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Presentacion

n esta ocasion la Revista Pensamiento Juridico, publicacién arbitrada bajo

la modalidad de doble ciego y de caracter semestral de la Facultad de Dere-

cho, Ciencias Politicas y Sociales de la Universidad Nacional de Colombia,
presenta algunas reflexiones sobre la historia del derecho y los derechos desde
un enfoque trans- e interdisciplinar, con el &nimo de contribuir a la compren-
sion de la evolucion, desarrollo y concreciones de los mismos. El contenido de
la revista esta dirigido a investigadores, docentes, estudiantes y especialistas
en las diversas ramas del derecho, en el dmbito nacional e internacional. A
continuacion se realiza una breve presentacion de cada uno de los articulos.

En primer lugar se encuentra el articulo “Prolegdmenos para una critica de la
razon constitucional latinoamericana”, elaborado por Carlos Lascarro Castellar
(abogado, magister en Derecho) de la Universidad Uniciencia. Este texto plantea
una aproximacion tedrica sobre las trayectorias de dos corrientes constitu-
cionales con despliegue significativo en América Latina, ofrece un panorama
amplio de la produccion intelectual sobre el neoconstitucionalismo y el nuevo
constitucionalismo latinoamericano y sefiala a su vez las principales tendencias
de andlisis y algunos elementos de interpretacion alrededor de la pregunta por
la categoria de poder.

En segundo lugar esta el articulo denominado “Una historia conceptual de
lo ‘americano’. Una identidad esquiva” del funcionario de la Corte Constitu-
cional colombiana David Armando Rodriguez Rodriguez (abogado, magister
en Derecho Constitucional, magister en Historia, magister en Filosofia de la
Historia). Este articulo recoge la temética de una de las sesiones del curso Estu-
dios Comparados del Derecho relacionada con la identidad latinoamericana.
A partir de reflexiones de la historia conceptual de Koselleck y Rosanvallon se
busca responder a la pregunta sobre la aparicion del adjetivo “latino” o “latina”
como calificativo del sustantivo América; mostrar que la identidad colectiva del
continente nos es esquiva; y polemizar el consenso de la historiografia, segtn el
cual el adjetivo “latino”, fue una forma para otorgar peso a Francia, en perjuicio
de Espana. Este texto es un modesto homenaje al profesor Juan, sus ensefianzas
y la continuacién de sus inquietudes.

A continuacién se ubica el texto “La cosa juzgada internacional frente a los
nuevos paradigmas de la reparacion” del abogado litigante John Arturo Car-
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denas Mesa (abogado, magister en Literatura Colombiana de la Universidad
de Antioquia y especialista en Derecho Contencioso Administrativo). En este
articulo se analiza la forma confusa como se vienen valorando mutuamente las
sentencias de la Corte Interamericana de Derechos Humanos y las sentencias
del recurso contencioso-administrativo, lo que ha propiciado absurdos que de
no ser corregidos propiciardn una forma de discriminacion para las victimas
de violaciones a derechos humanos y en especial para las victimas de despla-
zamiento forzado. Por esta razon se argumenta que para solucionar esto se
requiere una interpretacion acorde al nuevo paradigma juridico cultural que
se viene gestando desde hace mas de una década en el derecho a la reparacion
de las victimas.

Seguidamente se encuentra el articulo denominado “Acciones afirmativas en la
contratacion estatal en Colombia”, del abogado asesor de la Superintendencia
de Puertos y Transporte Juan Pablo Vallejo Molina (abogado, estudiante de
la Especializacion en Derecho Administrativo). Este articulo parte de la con-
ceptualizacion de las acciones afirmativas como todas aquellas acciones que
encaminadas a zanjar las brechas notoriamente existentes en la sociedad y que
por atentar contra el principio-derecho fundamental de la igualdad deben ser
eliminadas. Se argumenta como deben tener cabida en la actividad contrac-
tual del Estado en Colombia; se discute sobre su origen y desarrollo histdrico,
evolucion normativa a la luz de la Constitucion de 1991, pero principalmente
el desarrollo jurisprudencial de la mano de la Corte Constitucional y algunas
medidas y casos puntuales en torno a esta discriminacion positiva.

Ulteriormente se ubica el texto “El derecho al olvido digital. Regulacion comu-
nitaria y espafola” del estudiante de la Facultad de Derecho de la Universidad
de Extremadura Alejandro Platero Alcén (becario de investigacion del Area de
Derecho Civil de la Facultad de Derecho de la Universidad de Extremadura). Este
trabajo tiene por objeto el andlisis de la figura del derecho al olvido en internet.
Esta figura serd analizada desde sus origenes, como meras solicitudes de tutelas
de derechos presentadas ante las agencias de proteccion de datos de los paises
europeos, hasta su aplicacion actual, configurado tal derecho como un derecho
cuasi-fundamental, enmarcado dentro de la esfera del derecho fundamental a
la proteccion de datos. También serd objeto de analisis la labor desarrollada por
la Agencia Espaiiola de Protecciéon de Datos, la primera agencia europea que
decidi6 condenar a los motores de busqueda por el mal tratamiento de datos
producido en su funcionamiento. Fruto de su labor, estos casos llegaron a la
Audiencia Nacional. Finalmente, se expondra la labor del Tribunal de Justicia
Europeo para configurar este derecho, para terminar exponiendo la situacion
actual del denominado derecho al olvido.

BERND MARQUARDT, DIRECTOR REVISTA PENSAMIENTO JURIDICO PRESENTACION



En sexto lugar se encuentra el articulo intitulado “Los ministros de culto en
el sistema electoral mexicano: Réquiem o resucitacion de sus derechos poli-
ticos”, del profesor de la Universidad Auténoma de México Carlos Manuel
Rosales (licenciado en Derecho por la Universidad Nacional Auténoma de
México, diplomado por la Universidad de Heidelberg, magister y doctorado
en la Universidad de Chile). Este escrito tiene como finalidad mostrar cémo
la limitacién constitucional y legal impide que los ministros de culto puedan
participar como candidatos a cargos de eleccion popular, y cdmo esta situacion
lesiona la posibilidad de participacion libre que permite la construccion de una
verdadera democracia.

Mas adelante estd el articulo “Codigo deontologico del abogado ejerciente en
el arbitraje de derecho privado”, del profesor de la Escuela de Licitacion ICA
Granollers, Luis Montilla Arjona (abogado, doctorando Departamento de
Derecho Procesal UNED). Este articulo parte del andlisis de la Exposicién de
Motivos de la Ley 60/2003, Ley de Arbitraje, y se aborda su objetivo fundamental
de consolidar el uso de la institucion arbitral en nuestro ordenamiento como
una alternativa a la jurisdiccion ordinaria. El texto argumenta que, salvando
figuras especiales como el arbitraje de consumo, el arbitraje constituye un
método poco comprendido y poco desarrollado, a pesar de que debiera ayudar
a descongestionar nuestro sistema judicial. El articulo propone sustraer todo
halo de corporativismo de quien ha sido la principal figura en el arbitraje de
derecho privado, el abogado ejerciente, para lo que se sostiene la necesidad de
crear normas deontoldgicas especificas que enmarquen, entre otras, la relacién
de este con el cliente.

Finalmente, se presenta el articulo titulado “A responsabilidade civil ambiental
decorrente da obsolescéncia programada”, elaborado por el profesor de la Escola
Superior Dom Helder Camara, Elcio Nacur Rezende (magister y doctorado en
Derecho por la Pontificia Universidade Catolica de Mina Gerais) y la estudiante
de la Maestria en Derecho Ambiental y Desarrollo Sustentables de la Escola
Superior Dom Helder Camara, Gabriella de Castro Vieira (abogada). Este articulo
pretende demostrar, a través de una pesquisa bibliografica, jurisprudencial y
documental, que la obsolescencia programada es una estrategia empresarial
a estimular el consumismo desenfrenado. Se argumenta como esta practica
es perjudicial para el ambiente, pues ademds de comprometer los recursos
naturales, lanza anualmente al ambiente toneladas de residuos de la corriente
del posconsumo. Con el objetivo de combatir esta estrategia empresarial, este
articulo intenta demostrar la relevancia y aplicabilidad del principio de la
responsabilidad civil ambiental, amparada por la Constitucion de la Republica
Federativa de Brasil y otras normas ambientales de dicho pais.
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De esta forma, la Facultad de Derecho, Ciencias Politicas y Sociales de la Uni-
versidad Nacional de Colombia pone a disposicion de la comunidad académica
nacional e internacional un nuevo niimero de Pensamiento Juridico, con el animo
de contribuir a los debates actuales del mundo del derecho publico en sentido
amplio abordando discusiones pertinentes sobre el constitucionalismo, los
derechos, la ética y la responsabilidad ambiental, y en esta ocasion de manera
especial con el derecho en la aplicacion de la normatividad.

BERND MARQUARDT
Director Revista Pensamiento Juridico

BERND MARQUARDT, DIRECTOR REVISTA PENSAMIENTO JURIDICO PRESENTACION
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El siguiente trabajo plantea una apro-
ximacion tedrica a las trayectorias de
dos corrientes constitucionales con des-
pliegue significativo en América Latina,
con el propdsito de ofrecer un panorama
amplio de la produccion intelectual sobre
el neoconstitucionalismo y el nuevo
constitucionalismo latinoamericano y
senalar a su vez las principales tenden-
cias de andlisis y algunos elementos de
interpretacion alrededor de la pregunta
por la categoria de poder.

Palabras clave: constitucionalistas,
estudios decoloniales, imaginarios cons-
titucionales, poder, pospolitica.

The following work is a theoretical analy-
sis of the trajectories of two constitutio-
nal currents with significant deployment
in Latin America: trying to offer a wide
spectrum of intellectual production
on the neoconstitutionalism and the
new Latin American constitutionalism,
pointing to his once the main trends
analysis and some elements of interpre-
tation around the question of the status
of power.

Keywords: constitutionalists, decolo-
nial studies, constitutional imaginaries,
power, postpolitical.
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1. IMAGINARIOS “NEOCONSTITUCIONALES” POS-91"

uestro punto de partida serd el andlisis del discurso de los constitucio-

nalistas, y en esta primera parte abordaremos exclusivamente el caso

colombiano®. Podemos decir a grandes rasgos que, a pesar de ciertas
criticas —disparadas en algunos casos por sectores conservadores y dirigidas
al costo econémico de los derechos en el marco de la crisis econdmica (Kal-
manovitz, 2001), la falta de legitimidad de los tribunales constitucionales o el
socavamiento de la tridivision del poder ptblico—, el discurso neoconstitucional
empieza a elaborar y asentar sus bases teoricas, a partir de 1991, en una linea
distinta tanto al kelsenianismo que habia dominado el ambiente filoséfico-
juridico en nuestro pais (Lopez, 2004) como a la concepcion del constitucio-
nalismo como campo de batalla (Valencia, 1987); tales bases constituyen, esta
es nuestra tesis, un fuerte imaginario constitucional que representa para los
sujetos la inmersion en el (neo)Estado constitucional. Tras estudiar la genealogia
de este fendmeno podemos decir que la instauracion de este modelo no puede
explicarse solamente acudiendo a variables empiricas como el éxito (o no) de
los fallos judiciales (Rodriguez & Rodriguez, 2010; Upegui, 2009), el activismo
del juez constitucional, practicas jurisprudenciales (sospechosamente) contra-
hegemdnicas (Uprimny & Garcia, 2004), la integracion de emociones morales
—compasion, empatia, etc.— en las decisiones judiciales en clave de un “derecho
constitucional progresista” (Arango, 2007, p. 111) o el “tomar en serio” los DESC
(Pérez & Rodriguez, 2007). Por mds exhaustivas que sean estas explicaciones,
pueden apenas contarnos una parte de la eficacia de dicho modelo. La otra parte
es la que ataiie a lo que podriamos denominar los imaginarios® constitucionales
escenificados desde dicho discurso.

Estos imaginarios generan: (1) la idea de que la realizacion del Estado constitucio-
nal, inmerso o en tension con el Estado neoliberal, es posible; (2) que los derechos
estdn mejor protegidos en manos de jueces que del legislador o del ejecutivo; (3)
que los jueces, mediante sus decisiones, puedan eventualmente afectar intereses
econdmicos esenciales y desencadenar pricticas “emancipatorias”; (4) que algu-
nos actores sociales, frenados por un contexto de violencia, vean reducidas sus
practicas contestatarias a estériles e impotentes manifestaciones, lo cual los hace
acudir a la instancia constitucional y no a la movilizacién politica (el activismo

1 Con esta expresion queremos designar el discurso constitucional que, en Colombia, empieza a gestarse a
partir de 1991.

2 Si bien el neoconstitucionalismo tiene una larga tradicion teodrica (asociada comunmente a autores como
Alexy, Dworkin, Atienza, Guastini, Carbonell; frecuentemente relacionada con las Constituciones de Ale-
mania, Italia, Espafa, en la segunda mitad del siglo XX; y tiene en su arsenal categorial conceptos como
ponderacion, proporcionalidad, practicas jurisprudenciales activistas, derechos fundamentales, entre otros),
en este trabajo solo haremos alusion al caso colombiano: lo anterior tanto por razones de tiempo como por
objetivos del autor, quien busca presentar un contraste entre dos modelos constitucionales en Latinoamérica.

3 Sigo aqui la idea de imaginarios de Castro-Gomez y Restrepo (2008).
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judicial de la Corte ha creado una “especie de alianza contrahegemonica tacita
entre [la Corte] [...] y ciertos sectores sociales excluidos y atropellados, para
desarrollar los valores emancipatorios en la Carta de 1991” (Uprimny & Garcia,
2004, pp- 478); (5) debido al vacio institucional, generado por poderes publicos
como el legislador o el ejecutivo, la Corte Constitucional aparece no solamente
como la institucion judicial “mads prestigiosa y visible” para los ciudadanos (en
comparacién con, por ejemplo, el Consejo de Estado, la Corte Suprema...) sino
también como “el tinico y mds eficaz” canal de comunicacion entre el poder
constituyente y el poder constituido; (6) que las decisiones judiciales son actos
puramente técnicos, provenientes de una aplicacion meticulosa de métodos (por
ejemplo, de interpretacién constitucional: ponderacién, proporcionalidad...).
En este sentido el Tribunal constitucional aparece, o mas bien es presentado,
como un agente neutral en busca de la interpretacion progresiva de los derechos
fundamentales.

Dichos imaginarios fueron construidos no solamente desde el efecto (progresivo
o no) de los fallos de la Corte Constitucional: de su capacidad (o incapacidad)
para transformar la realidad colombiana. Fueron edificados conjuntamente
desde un discurso que construyd imagenes ideales que no son simples entidades
mentales que “engaiian a la gente” sino que desencadenan una serie de iden-
tificaciones imaginarias que van a constituir parte fundamental de la cultura
constitucional, y que raramente suelen ser tenidas en cuenta, o mas especifica-
mente estudiadas. Esta cultura constitucional es necesaria para entender cémo
se forjaron los sujetos* que hicieron posible la insercién (ahora si ideoldgica) en
el Estado constitucional.

El discurso de los constitucionalistas colombianos al que hacemos referencia se
ha edificado tanto desde los estudios de teoria constitucional como de sociologia
del derecho®. En el primer caso, el objeto epistemoldgico de la discusién esta
dirigido a una cuestidon gramatical, a una cuestion que ancla sus bases en lo mas
profundo de la teoria juridica. Este grupo comparte la idea de todo un desarrollo
tedrico sofisticado en Colombia, a partir de la expedicion de la Constitucion de
1991, el cual impone un verdadero cambio de paradigma juridico ausente en la
historia de nuestro pais. La teoria juridica (neoconstitucional) en Colombia se ha
encargado de problematizar el formalismo juridico, y con ello ha intentado poner
de manifiesto la insuficiencia del paradigma positivista, en particular la version
estandar, el kelsenianismo, para resolver la pregunta que las Constituciones
de posguerra plantean. Todo este grupo, a pesar de las distancias que puedan
existir entre sus proyectos teoricos, parece alinearse en un punto: mostrar, y a

4 Sigo literalmente, en este punto, la idea de Castro-Gomez y Restrepo (2008).

5 Noestamos diciendo que dicho discurso se elabord solamente desde estos enfoques; queremos mas bien, en
este trabajo, resaltar y concentrarnos en estos dos, pues son abordajes que, observados desde una “mirada
de soslayo”, reflejan un fuerte y traumatico trasfondo ideologico.
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la vez atacar, la tendencia histdrica de espectro formalista-procedimental del
constitucionalismo colombiano —atribuible, mas bien, al derecho en general—
encapsulada ya en el positivismo ya en el iusnaturalismo, lo cual ha contaminado
y contamina aun el proceso de renovacion hermenéutico-juridica que empezaba,
en su momento, a afrontar la jurisprudencia constitucional. En ese sentido,
la lucha politica parece convertirse en una lucha por la interpretacion de los
derechos: una lucha por una especie de verdad constitucional. La Constitucion,
entonces, deviene en un instrumento de convalidacién normativa mds que en
uno de apertura democratica.

La sociologia juridica, por su parte, ha sido impulsada notoriamente por tres
instancias: DeJusticia, el Cijus y la Colecciéon Derecho y Sociedad, impulsada por
el Cijus, el grupo Derecho y Accién Social (Ideas) y en colaboracion con Siglo
del Hombre Editores. Se han gestado numerosos estudios interdisciplinarios
sobre las instituciones y el derecho, los cuales, mediante la combinacién de
teoria y trabajo empirico, buscan poner de manifiesto, entre otras cosas, las
relaciones (1) entre Constitucion y modelo econdmico y (2) entre jurisprudencia
(constitucional) y cambio social.

De esta forma, estos enfoques se han preocupado por la funcién social del dere-
cho; concentrdndose en la funcion del Tribunal constitucional como referente
inevitable. Mas all4 de sus matices, su preocupacion central parece ser la forma
en que el uso del derecho dentro de contextos como Colombia, si bien puede
ser hegemonico, puede llegar a revertir(se) su caracter a través de practicas
jurisprudenciales, generando una practica contrahegeménica y emancipatoria
(Lascarro 2012). Se intenta entonces, mostrar al derecho desde su proyeccién
simbolica y emancipatoria.

Leonardo Garcia Jaramillo expone como toda esta atmdsfera juridica tiene cada
vez mds adeptos, se propaga al parecer sin resistencia alguna. Esto lleva a que
inevitablemente el autor considere, siguiendo a Miguel Carbonell, que “Colombia
esté regida por los postulados del neoconstitucionalismo” (Garcia, 2008, p. 290).

Tanto en la teoria constitucional como en la sociologia del derecho existe una
preocupacion por la funcion del derecho, pero al parecer ambas ignoran las
grandes estructuras de poder; si bien se desbordan en algunos casos fronteras
epistemoldgicas, no hay alusion a cuestiones de filosofia politica como entre-
cruzar el concepto de pueblo con el de Constitucion, a penetrar la textura de
las ideologias o el problema del poder (al menos no en la forma en que lo abor-
daremos mas adelante).
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2. LA LOGICA POSPOLITICA

Quisiéramos ahora mostrar que estos imaginarios van de la mano de un discurso
pospolitico. De igual forma, sostendremos que, en ultimas, el problema por el
poder termina siendo —y esto pasa desapercibido— un asunto silenciado (Las-
carro & Lascarro, 2013) a través de técnicas de encriptacion constitucional. La
jurisprudencia de la Corte Constitucional y los académicos, a quienes podemos
ubicar en el campo semdntico de la expresion neoconstitucionalistas, se carac-
terizan, entre otras cosas, por mostrar una cierta sensibilidad ante asuntos que
de antafio eran (casi que) ignorados; de esta forma, algunos autores han plan-
teado una especie de sensibilidad en el disefio constitucional del Estado social
de derecho frente, por ejemplo, a ciertos eventos catastréficos como podrian
ser la violencia, el desconocimiento de la dignidad humana®, la exclusion, la
miseria... en ciertos casos concretos’ (Upegui, 2009, pp. 74-75). Rodolfo Arango
sostuvo en algun momento, siguiendo a la fildsofa norteamericana Martha
Nussbaum y su idea del juez literario, que el razonamiento constitucional debia
estar acompaiiado, “corregido” por las emociones morales, como por ejemplo, la
empatia, la piedad, la compasion, y asi, de esta forma, trasladandose el juez al
lugar de la “victima”, al lugar del accionante desprotegido, podria evitar eventos
catastroficos que el derecho no prevé, y arribar de esta forma a un “derecho
constitucional progresista” y sensible (Arango, 2007, p. 111).

Lo que queremos sefialar es que si bien dentro del discurso referido suelen
aparecer temas relativos a asuntos econémicos como sindicalismo?®, ciertas
restricciones a trasnacionales®, endeudamiento hipotecario multiple de vivienda
(como en el famoso caso UPAC vs. entidades financieras™), temas sobre los DESC,
entre otros, prevalecen las politicas de la diferencia. “En suma, la diferencia clave
radica en el mantenimiento de la politica del antagonismo y la primacia de la
politica de la diferencia” (Mantilla, 2008, p. 3; énfasis fuera de texto). Este tipo
de técnicas en la sociedad globalizada conllevan segtin diversos autores como
Zizeky Laclau, a la emergencia de un momento pospolitico, el cual radica, como
se puede apreciar, no en la eliminacion de la politica adversarial (del antago-
nismo) sino en un astuto giro de tuerca que consiste en el mantenimiento de la

6 Desde el discurso jurisprudencial, sobre el tema de la dignidad humana, véase al respecto la Sentencia T-881
de 2002.

7 Sobre el tema de la justicia en “casos concretos”, véase la Sentencia T-401 de 1992.

8  Véase la Sentencia T-436 de 2000, en la cual se revierte una decision de la empresa Codensa de licenciar a
mas de 2.000 trabajadores, y la Sentencia T-568 de 1999.

9  “Entre ellas se encuentran las siguientes: ha protegido el derecho a la autonomia cultural del pueblo U’wa
contra las pretensiones de la empresa multinacional Oxiy del gobierno colombiano de explotar petroleo en
lugares considerados por el pueblo U’wa como parte de su territorio, con fundamento en la concepcion de
dicho pueblo segun la cual la tierra y con ella el subsuelo el petroleo, es sagrada [...]” (Uprimny & Garcia,
2004, p. 234).

10 Véanse sentencias como la C-252 de 1998, la C-383 1999, la C-747 de 1999, la C-700 de 1999, entre otras.
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politica adversarial pero junto a la primacia de la politica de la diferencia (Zizek,
2005). En ese sentido, en el terreno constitucional —aunque por supuesto no
exclusivamente— se observa una demarcada tendencia a ubicar en un terreno
intocable temas ligados a la politica: estos debates dejan de lado la discusiéon
sobre los puntos nodales que en nuestro tiempo definen lo politico: las dindmicas
puntuales de acumulacién de capital (Mantilla, 2008; Zizek, 2005).

En sintesis, se puede decir que el modelo neoconstitucional plantea una defensa
de las politicas de la identidad", las cuales, si bien es cierto representan algu-
nos propositos progresivos, se enmarcan de igual forma dentro de las metas
de un solo grupo y demandan igualdad dentro del sistema; por tanto, como lo
ha sefialado lacidamente Ramon Grosfoguel (2006), el sistema de explotacion
es un espacio de intervencion crucial que requiere alianzas mas amplias a lo
largo de lineas no solo raciales y de género, sino también a lo largo de lineas de
clase y entre una diversidad de grupos oprimidos en torno a la radicalizacién
de la nocién de igualdad social. Zizek (2005) concuerda con este diagndstico
cuando sostiene que no existe una oposicion entre estas luchas sociales con-
temporaneas, sino que mas bien debe evitarse precisamente la reduccién a uno
de los dos polos de los movimientos progresistas: el reto consiste en imaginar
las posibilidades concretas de vinculacién de tales demandas (Mantilla, 2008).

Por tanto, si bien debemos reivindicar el rol de la Corte Constitucional en
contextos como el colombiano, debemos también advertir su fuerte inmersion
en un discurso pospolitico neoliberal que, a la larga, solo construye elemen-
tos para la defensa de la identidad (multiculturalismo, no interculturalidad),
junto a ciertas reivindicaciones; a la vez que, y esto es lo mas perverso, abona
el terreno para tanto el disimulo como la sustraccion de todas las dimensiones
del poder: las fuertes estructuras de poder quedan empolvadas, alojadas en un
lugar “intocable” y naturalizadas. La Constitucidn, entonces, parece devenir
en un instrumento netamente juridico-hermenéutico y no, como es su esencia,
en un instrumento eminentemente politico (Lascarro, 2012). En este sentido,
la pregunta (politica) por la Constitucion ha sido sustituida por la pregunta
(técnica-juridica) por cdmo se interpreta la Constitucion.

Por esta razdn, las propuestas de los constitucionalistas colombianos —un
derecho constitucional progresista, test de ponderacion, apostarle al éxito de
los fallos judiciales, fortalecer el activismo del juez constitucional, practicas
jurisprudenciales (supuestamente) contrahegemonicas, “tomar en serio” los
DESC, racionalizar las decisiones judiciales— descuidan considerar las causas
que determinan las desigualdades sociales y las asimetrias estructurales en
las relaciones de poder propias del orden capitalista actual. Dichas propuestas

11 Por politica(s) de la identidad entendemos un modelo en clave de la idea de multiculturalismo, opuesto a la
idea de interculturalidad. Al final del trabajo se desarrollara este punto.
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(desde el terreno constitucional) no constituyen (jamds) un enfrentamiento al
sistema, es decir una tension entre el modelo econémico y el modelo social-
constitucional, sino que precisamente, en la medida en que permiten que el
capitalismo pueda operar racionalmente y despolitizan el conflicto, forman
parte de la l6gica misma del sistema.

En esa linea parecen concurrir, por ejemplo, varias de las propuestas adopta-
das por la férmula del Estado social de derecho: el reconocimiento y a la vez la
proteccién de la propiedad privada, amabilizada por una (;supuesta?) funcion
social y ecoldgica de la misma; el reconocimiento de la libertad de empresa
con responsabilidad social; la liberalizacion de los mercados con la conjunta
intervencion estatal. De esta forma, se daria solucién a una serie de antagonis-
mos: propiedad vs. trabajo; libertad vs. igualdad; individualismo vs. solidaridad
(Upegui, 2009, p. 40).

3. LA ENCRIPTACION DEL PODER

Esto nos lleva en tltimas al problema por el podery a la encriptacién del mismo
desde el terreno constitucional. La Constitucidn, tal como efectivamente se ha
planteado desde la arquitectura juridica moderna, presenta una parte transpa-
rente y accesible, en la medida en que muchas de sus disposiciones son al menos
medianamente comprensibles: todo un disefio cimentado en derechos, valores
y garantias que permiten al individuo, a través de tribunales constitucionales,
interactuar con los poderes constituidos y salvaguardar, mediante acciones
y procedimientos, dichos derechos. “Sin embargo, esta parte transparente y
accesible de la Constitucién [digdmoslo con Joseph Aguild: de la Constitucion
neoconstitucional] estd disefiada para naufragar, para ser desactivada en la
parte encriptada de la constitucion, la clave de la encriptacion constitucional
consiste en que cada vez se especializan mas los lenguajes, los procedimientos
y las reglas de toma de decision dentro” (Sanin & Méndez, 2012, p. 111) de la
misma. Por tanto, la funcién principal del encriptamiento es tanto el disimulo
como la sustraccion de todas las dimensiones del poder. “Con la encriptacion del
lenguaje tecno-legal y, por ende, de los procedimientos, protocolos y las deci-
siones, las manifestaciones sensibles del poder se vuelven ilegibles y con ellas el
poder como fendmeno se torna indescifrable [...]” (Sanin & Méndez, 2012, p. 111).

La encriptaciéon no es entonces, como pudiera pensarse, un “secreto”, pues
tanto la Constitucion, como los actos e incluso muchas veces procedimientos
de interpretacion de esta son publicos y por tanto no permanecen ocultos. Lo
que tenemos mads bien es una construcciéon semantica que se torna incom-
prensible y se ubica en un lugar de sustraccion de la critica. De igual forma,
como sefialdbamos anteriormente, los actos puramente ideoldgicos (piénsese,
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por ejemplo, en el giro de la tercera Corte Constitucional de la jurisprudencia
social a la neoliberal (v. Mejia & Galindo, 2006) o la famosa constitucionaliza-
cién de la sostenibilidad fiscal) son presentados como decisiones puramente
técnicas, provenientes de una aplicacion meticulosa de métodos (por ejemplo,
de interpretacién constitucional: ponderacion, proporcionalidad...). Un tribunal
constitucional, y en particular a partir de la posguerra, aparece, o mas bien, es
presentado como un agente neutral en busca de la interpretacion progresiva de
los derechos fundamentales.

De esta forma, por ejemplo, los actos de los operadores constitucionales, inter-
pretados por algunos entusiastas neoconstitucionales como contrahegemonicos
y emancipatorios, se restringen a la consideracion de asuntos que conservan o
mantienen intactas las estructuras de dominacion politica, econdmica y cultu-
ral, reproduciendo asi sus logicas a través del tiempo. Lo anterior se manifiesta
en laxas politicas de la diferencia que se difunden como supuestas conquistas
constitucionales. De otra parte, en la tradicién intelectual objeto de critica, los
asuntos relacionados con la estructura econémica y la redistribucion (el campo
donde el antagonismo se revela en su maxima expresion) se asumen acritica-
mente y se erigen como indiscutibles, o en otras palabras, se presentan bajo un
formato que los naturaliza.

En ese sentido, pensamos que el objetivo de fondo es responder a la pregunta
politica por la Constitucion y desbordar la pregunta hermenéutica de cémo
se interpreta la Constitucién, en aras de demoler la fuerte inmersion en un
discurso pospolitico neoliberal, por lo cual se hace necesario indagar en la
trayectoria socio-historica de Colombia para descubrir la procedencia de ese
discurso pospolitico y la encriptacién del poder. Por ejemplo, la supuesta aper-
tura democratica de la Asamblea que dio origen a la Constitucion de 1991 fue
mas bien simbdlica y no implicé una ruptura radical con las élites politicas
asociadas con el bipartidismo. Los sectores politicos tradicionales (Partido
Conservador, Partido Liberal, Movimiento de Salvacién Nacional) relegaron
a las fuerzas que, en esa coyuntura, se autoproclamaban como alternativas
(M-19, Unidn Patridtica, Union Cristiana, sectores indigenas y una fracciéon de
la insurgencia desmovilizada en cabeza del EPL). La Constitucion emergio, en
la practica, como un pacto de élites que excluyd a multiples sectores sociales
y populares. Ademds, la tentativa de reordenamiento constitucional se llevo a
cabo en un contexto especifico que puede escudrifnarse desde la administracion
de Virgilio Barco y su aspiracion de fortalecer el sector exportador propiciando
condiciones para la transnacionalizacion de la economia mediante estimulos
a la inversion extranjera y a las privatizaciones. Posteriormente, el proyecto
neoliberal se blindaria juridicamente por la via constitucional. El desarrollo
de un derecho constitucional progresista podria interpretarse, en ese sentido,
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como un imperativo compensatorio de legitimacion de un proceso subrepticio
de reestructuracion politica y econdmica.

Probablemente en ese itinerario puedan comprenderse mejor los factores
reales de poder, su encriptacion en el marco constitucional y el sesgo de los
intelectuales neoconstitucionalistas colombianos. En este punto, frente a la
Constitucion, debemos desplazar, como sefialdbamos, la pregunta hermenéutica
por la pregunta politica. Es decir, debemos cuestionarnos si “;puede realmente
una Constituciéon inmersa en un intenso proyecto de globalizacion capitalista
transformar una sociedad politica nacional y lograr una auténtica democracia?;
spuede una Constitucion alterar las gigantescas balanzas de poder mundial y
los intereses que la determinan?; ;puede la Constitucion pararse de frente ante
el Consenso de Washington? (Sanin, 2012, p.15). Segtn lo expuesto, estas son
preguntas agdnicas que no caben en el discurso constitucional y que reflejan
a su vez la despolitizacion del mismo. Sus respuestas parecen ser, mas bien,
respuestas a preguntas falsas (Lascarro et al., 2012).

En sintesis, el problema por el poder, en la tradicion sefialada, se ha mostrado
de manera encriptada y ese encriptamiento ha sido silenciado. Los casos de la
Asamblea Nacional, el polémico giro de la tercera Corte Constitucional y la cons-
titucionalizacion de la sostenibilidad fiscal son algunos ejemplos que ilustran
al respecto. Uno de los sintomas de esta cultura juridica fue precisamente una
despolitizada construccion de la critica constitucional. Pues al concentrarse
excesivamente en el problema de la interpretacion, muchos de los trabajos
hegemonicos sobre constitucionalismo en Colombia hicieron que el gran dilema
que intentara resolver el constitucionalismo fuera como desestabilizar y poner
en jaque la fuerte y pesada herencia del positivismo juridico, en particular la
version estandar del kelsenianismo (Lascarro, 2013). Si el constitucionalismo
fundacional se preocupo6 fundamentalmente por el problema de la emancipacion
(v. Gargarella, 2005), el constitucionalismo social por el dilema de como consti-
tucionalizar derechos sociales, el constitucionalismo de posguerra por el tema
de cémo interpretar la Constitucion, el constitucionalismo colombiano, por su
parte, termind concibiendo la Constitucién como un instrumento netamente
juridico y no como un instrumento eminentemente politico (Lascarro, 2012).

Para terminar, lo que queremos resaltar de este trasfondo es que el problema
por el poder (pero también por la subjetividad, la colonialidad y el capitalismo)
ha sido silenciado, y lo peor es que este silencio ha sido naturalizado. A este
fenémeno lo hemos llamado “el silencio de los constitucionalistas”. Es decir,
aquel discurso (silencioso pero complice) que sedimenta, desde el saber (neo)
constitucional, una especie de capitalismo con rostro humano y no permite
desnaturalizar las relaciones de poder. Lo anterior demanda una investigacion
posterior y pendiente, un estudio acerca de cdmo el conocimiento constitucio-
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nal sustenta una cierta definicion y ejecucion de distintos discursos, para asi
demostrar qué tipo de sujeto desea y produce.

4. EL (EMERGENTE) NUEVO CONSTITUCIONALISMO LATINOAMERICANO

En esta segunda parte, presentaremos un esquema de los principales estudios
que han emergido en la regién en torno a lo que se ha denominado “nuevo
constitucionalismo latinoamericano”. En este recorrido, haremos énfasis en un
aspecto fundamental: intentaremos rastrear algunos puntos de contacto entre
el saber constitucional y el pensamiento decolonial; sospechamos la existencia,
al menos prematura, de un nuevo (otro) campo de reflexién en Latinoamérica
en torno al estudio del constitucionalismo. En otras palabras, creemos que es
posible sostener la aparicion de una nueva escuela (;contra?)constitucional en
la region, a la cual hemos denominado —con poca originalidad y cierto grado
de imprecision— “constitucionalismo-decolonialidad”. De igual forma, tratare-
mos, de manera muy general, de brindar algunas pistas sobre el problema por
el poder desde el discurso del nuevo constitucionalismo latinoamericano (en
adelante NCL), el cual, consideramos, ha sido quiza uno de los temas menos
estudiados desde esta perspectiva.

Autores como Roberto Viciano y Rubén Martinez han detectado la emergen-
cia de un nuevo esquema constitucional en Latinoamérica. Sostienen que la
teoria garantista neoconstitucional, emergida en la posguerra, ha sufrido un
vaciamiento del concepto “Constitucion” en las ultimas décadas, mientras que
“en América Latina, dichas teorias garantistas han sido asumidas por el nuevo
constitucionalismo latinoamericano que, ademads, ha sumado una radical apli-
cacion de la teoria democratica de la Constitucién” (Viciano & Martinez, 2010,
p.16). De esta forma, el NCL revisita ideas del modelo neoconstitucional, como
el problema por la fundamentacion de la Constitucidn, para fortalecerlas en
sede democratica, al retomar problemas como el de la efectividad de la misma:
en ese sentido, el NCL representaria una teoria democratica de la Constitucion.

Este proceso, tildado por los autores espafioles como “Constitucionalismo sin
padres”, tendria la siguiente genealogia: iniciaria en Colombia con la Constitu-
cion de 1991, seguiria la experiencia ecuatoriana de 1998 y posteriormente, con
rotundidad y sin lugar a dudas, seguin los autores, inspirado en las experiencias
de Ecuador y Colombia, el proceso constitucional de Venezuela en 1994, que
seria el primer momento célebre del NCL. Las anteriores etapas constituirian
(fuertes) antecedentes. La nueva fase la constituyen los procesos de Ecuador
2007-2008 y Bolivia 2006-2009, que serian “una continuacion mas elaborada”
de los procesos constituyentes anteriores (Viciano & Martinez, 2010, p. 25). En
sintesis, cada proceso es en si mismo un modelo tedrico-practico diferente al
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resto, pero también poseen un denominador comudn: apuntan en definitiva
hacia el Estado constitucional.

Si bien los autores reconocen elementos fundamentales en el andlisis del NCL,
como son la incorporacion de varios modelos econdmicos en estas Constitucio-
nes, profusas cartas de derechos, activacion directa del poder constituyente,
voluntad de trascender el constitucionalismo de élites, pérdida de miedo a la
invencion, entre otros, parecen proponer en su lectura un retorno nostalgico
al canon neoconstitucional occidental. Ello en la medida en que todos estos
procesos, mas alla de sus mdltiples diferencias, apuntarian a la construccién del
(fallido) Estado constitucional en Latinoamérica, a “la recuperacién de la teoria
clasica de los procesos constituyentes y de la verdadera naturaleza originaria
y creadora del poder constituyente [...]” (Viciano & Martinez, 2010, p. 24). En
ese sentido, Latinoamérica profundizaria las teorias garantistas que planted el
disefno neoconstitucional, y en consecuencia el NCL constituiria una continua-
cién mas elaborada del esquema europeo de posguerra'> (Lascarro, 2012). Estos
autores nos suministran un excelente ejemplo de los grandes obstaculos que
existen para elaborar una critica de la razon constitucional latinoamericana, y
a la vez, posicionar geopoliticamente el saber constitucional. Su vision, neta-
mente intra-eurocéntrica, no permite, en su ain romantico afan civilizador, un
verdadero didlogo con el resto del mundo sino apenas un monologo de la razon
moderno-occidental consigo misma® (Walsh, 2012, p. 95).

12 “La hipotesis de la existencia de un nuevo constitucionalismo plantea necesariamente la sustitucion de
un viejo constitucionalismo. Estos cambios, que en la historia constitucional se han dado en momentos
histéricos —constitucionalismo liberal, constitucionalismo democratico y constitucionalismo social, que
se resumen en la expresion Estado social y democratico de derecho—, aparecen en las tltimas décadas
en América Latina con fuerza renovada, marcando diferencias con el constitucionalismo latinoamericano
anterior” (Martinez, 2009, p. 37).

13 Para Viciano y Martinez Dalmau, al igual que para el grueso de la tradicion constitucional moderna y su

presentacion posmoderna, el neoconstitucionalismo, subyace conjuntamente una premisa: el curso lineal
de la historia constitucional —ejemplos notables de esta idea eurocentrada y colonial son: Salazar Ugarte
(2005) y Pisarello (2012)—. En otras palabras, con la modernidad queda atras el colonialismo, y con este
aquellas formas de opresion ceden para abrir paso a la republica, al progreso y al desarrollo. En el caso
latinoamericano, las Constituciones son una de las expresiones de la conquista de la independencia.
En el campo del derecho constitucional y de la historia del constitucionalismo (al menos en la version
hegemonica), la historia constitucional (occidental) inicia con la emergencia de las revolucionarias Consti-
tuciones de finales de siglo X1X, prosigue con la aparicion del constitucionalismo social (México, Alemania,
Rusia), entraria en una tercera etapa en el muy célebre constitucionalismo norteamericano de inspiracion
multicultural (abanderado por el famoso Brown vs. Board Of Education), y finalmente una cuarta etapa
seria el modelo de posguerra, frecuentemente denominado neoconstitucionalismo. ;Qué lugar ocupa el
(emergente) constitucionalismo latinoamericano dentro de esta narrativa? jEs una continuacion o ruptura
con el modelo occidental? Si se quieren explorar elementos anticapitalistas y decoloniales, es necesario
tomar distancia de este tipo de lecturas, en la medida en que si bien reconocen, en mayor o menor medida,
que estamos ante experiencias dispares, de igual forma nos hacen pensar que “pareciera que la principal
empresa de los estudios constitucionales consistiera en construir los espacios comunes del constitucionalismo
Latinoamericano, con lo cual evidentemente se corre el riesgo de no explorar los elementos descolonizadores,
anticapitalistas y antiliberales” (Lascarro, 2012, p. 63), de experiencias constitucionales las recientes en
Bolivia y Ecuador. Mas adelante retomaremos este punto.
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En una linea similar, en cuanto al tema de rupturas o continuaciones se enmarca
la idea de “neoconstitucionalismo transformador” del profesor ecuatoriano
Ramiro Avila (2011), quien considera que la propuesta constitucional de estos
paises andinos, si bien supera al neoconstitucionalismo tal como nos ha lle-
gado desde el Viejo Continente, no lo abandona, ya que para el autor se trata
precisamente de destacar los mds significativos avances del constitucionalismo
contemporaneo —que seria, en ultimas, un férreo ataque que busca poner en
jaque los principales postulados del positivismo juridico—: de ahi la expresion
neoconstitucionalismo, y, con la expresion transformador —tomada de Boa-
ventura De Sousa Santos— “se pretende demostrar que hay avances propios
del constitucionalismo andino (desde los textos en Bolivia y Ecuador, y desde
la jurisprudencia en Colombia) que son inéditos en el constitucionalismo con-
temporaneo” (Avila, 2011, p. 14).

Si bien Avila sostiene que las respuestas dadas por el derecho en los sistemas
neoconstitucionales occidentales (Italia, Alemania, Espafia...), el neoconstitu-
cionalismo latinoamericano (Colombia, Brasil...) y el constitucionalismo andino
son distintas, de igual forma parece defender la idea de que, a pesar de que el
ultimo concepto “introduce” novedosos aspectos con respecto a los otros tipos
de disefios constitucionales anteriores, el “constitucionalismo andino” —al igual
que la categoria de NCL de Viciano y Martinez— supone una continuacion del
modelo (constitucional) occidental, pero esta vez actualizado y profundizado,
mediante la introduccién de nuevas categorias, los presupuestos de aquel.

Ahora bien, el pensador ecuatoriano no solamente acepta la existencia de algun
tipo de continuacién entre los sistemas estudiados, también rastrea un fuerte
punto de quiebre: el punto de ruptura que analiza Avila, al igual que Boaven-
tura de Sousa Santos, Alejandro Médici (2010, 2012), Katherine Walsh, en cierta
medida Ricardo Sanin y, aunque de manera “fantasmal”, Raquel Yrigoyen, es el
momento en que se inserta(n) en las narrativas decoloniales para rastrear la rela-
cion entre modernidad y colonialidad, y debido a esa apertura epistemoldgica,
logra(n) reconocer, en el caso de Avila, que “El Estado nacién y su derecho, sea
este inscrito en el marco del positivismo juridico o del neoconstitucionalismo
europeo occidental, es colonial” (Avila, 2011, p. 35). Estos autores, pese a sus
fuertes divergencias y distantes proyectos teoricos, han logrado conformar, asi
sea de manera prematura, un nuevo margen de reflexion para el constitucio-
nalismo latinoamericano, al cual quisiera llamar, solo para efectos de abrir una
discusion al respecto, “constitucionalismo-decolonialidad”.

Por ejemplo, al hablar de la relacion constitucionalismo-colonialidad, Ramiro

Avila Santamaria suministra algunas coordenadas de lo que seria una posible
nueva escuela constitucional en Latinoamérica:

PROLEGOMENOS PARA UNA CRITICA DE LA RAZON CONSTITUCIONAL LATINOAMERICANA



La teoria decolonial es de fundamental importancia para entender la
Constitucién de Montecristi. De hecho, si uno analiza todas y cada una de
las premisas que constan en el Predmbulo de la Constitucién de 2008, su
cabal comprensién solo se logra con el apoyo de la teoria critica decolonial
latinoamericana [...] La nocién de colonialidad ha sido ajena a la tradicién
juridica. No hay texto juridico que ayude a comprenderla. Sin embargo, el
colonialismo es el problema que la Constitucién se propone eliminar |[...]
Lamentablemente no existe un didlogo entre juristas’y tedricos decoloniales.
Cuando uno lee autores fundamentales del pensamiento critico latinoame-
ricano como Enrique Dussel, Walter Mignolo, Santiago Castro-Gémez,
Arturo Escobar, Edgardo Lander, Anibal Quijano, Arturo Roig, Bolivar
Echeverria, las alusiones al derecho son marginales y referenciales. De igual
manera, cuando uno lee autores importantes del pensamiento juridico cri-
tico contempordneo, las referencias a nuestros filésofos y pensadores de la
cultura critica son, si es que no inexistentes, marginales, con contadisimas

excepciones. (En Lascarro et dl., 2013a)

Las palabras del profesor Avila son fundamentales porque anuncian el surgi-
miento de una perspectiva de estudio que lentamente, y con multiples resisten-
cias, va tomando forma de escuela o mds bien, si ponemos los términos de la
conversacion en clave occidental, uno estaria tentado a decir una contraescuela
constitucional. El cortocircuito generado en la comunicacion entre constitucio-
nalistas y decoloniales ha sido, desde que aparecieron estos ultimos estudios,
un fenomeno frecuente. De hecho, este cortocircuito no solo esta presente en
la relacion citada, sino que en general toda la tradicion critica latinoamericana
escasamente ha impactado en el derecho. Este grupo de autores a los que nos
hemos referido han empezado a poner de presente el lado oculto y callado
del discurso constitucional moderno y de su instrumentaria posmoderna: el
neoconstitucionalismo.

A esta mezcla entre saber constitucional y estudios decoloniales, el profesor
argentino Alejandro Médici (2012) la ha denominado “constitucionalismo decolo-
nial” o, siguiendo a Enrique Dussel, “transmodernidad constitucional”. Con estas
conceptualizaciones, a diferencia de las categorias que tradicionalmente son
usadas (poder constituyente, tribunales constitucionales, test de ponderacién,
proporcionalidad...), se intentan explicar procesos constitucionales por medio
del analisis planteado por el pensamiento decolonial, en el cual se da uso de
herramientas como “colonialidad del poder-saber-ser”, entre otras.

Médici (2012, 2010) da en el clavo cuando propone reconocer las “potencialidades”
del neoconstitucionalismo, es decir, la cara moderna del constitucionalismo;
pero de igual forma advierte que es todavia mucho mas necesario, resaltar y
establecer la otra cara de la modernidad (constitucional): la colonialidad. Por
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tanto, la tarea de esta nueva brecha de reflexién que se abre desde la opcion
decolonial es problematizar, desde por ejemplo la perspectiva de la colonialidad
del poder, el modelo neoconstitucional, en los puntos en que encuentra sus mas
grandes limites: la naturalizacion de las relaciones de poder, la subalterniza-
cion de conocimientos, la capacidad de una Constitucion de transformar una
realidad poscolonial...

Este proceso, inspirado en lo que autores como Boaventura de Sousa Santos
han denominado una “epistemologia del sur”, ha dado lugar a un nuevo tipo de
“constitucionalismo transformador”, “experimental”, “desde abajo”, el cual se
caracteriza: (1) por enmarcarse en una lucha anticapitalista y (2) anticolonial'*,
(3) por una apropiacién contrahegemonica, por parte de sectores histdricamente
excluidos, de instrumentos que tradicionalmente tuvieron un uso hegemonico.
Los casos de Bolivia y Ecuador® ilustran bien la dificultad de construir un
constitucionalismo de este tipo. Segun Santos, (4) en las tltimas décadas este
se ha manifestado en Latinoamérica a través de una vasta movilizacion social y
politica que configura un constitucionalismo desde abajo, en el cual excluidos y
sus aliados han sido sus protagonistas, con el objetivo en mente de (5) expandir
el campo de lo politico mas all4 del horizonte liberal', “a través de una institu-
cionalidad nueva (plurinacionalidad), una territorialidad nueva (autonomias
asimétricas), una legalidad nueva (pluralismo juridico), una nueva concepcion
dela naturaleza®™, un régimen politico nuevo (democracia intercultural) y nuevas
subjetividades individuales y colectivas (individuos, comunidades, naciones,
pueblos, nacionalidades)” (Santos, 2010, p. 72).

14 En ese sentido, el articulo segundo de la Constitucion boliviana manifiesta de manera expresa el hecho
de que “dada la existencia precolonial de las naciones y pueblos indigena originario [sic] campesinos y su
dominio ancestral sobre sus territorios, se garantiza su libre determinacion en el marco de la unidad del
Estado, que consiste en su derecho a la autonomia, al autogobierno, a su cultura, al reconocimiento de sus
instituciones y a la consolidacion de sus entidades territoriales”.

15 Santos, junto a Gargarella y contrario a Martinez, Viciano y R. Sanin, no hacen referencia a Venezuela; R.
Avila, por su parte, parecer ser muy cauteloso al referirse a Venezuela como espacio dentro del constitu-
cionalismo andino. Ver la bibliografia sobre estos autores al final del texto.

16 La Constitucion de Ecuador de 2008, por ejemplo, en su articulo 275, plantea que “el régimen de desarrollo
es el conjunto organizado, sostenible y dindmico de los sistemas econdmicos, politicos, socio-culturales y
ambientales, que garantizan la realizacion del buen vivir, del Sumak Kawsay”. Por su parte, la Constitucion
Politica del Estado Plurinacional de Bolivia de 2009, en su articulo 306, numeral primero, establece que
“el modelo econdémico boliviano es plural y esta orientado a mejorar la calidad de vida y el vivir bien de
todas las bolivianas y los bolivianos”; y en su numeral dos, que “la economia plural esta constituida por las
formas de organizacion econémica comunitaria, estatal, privada y social cooperativa”.

17 El articulo tercero de la Constitucion de Bolivia, al respecto, establece que “la nacion boliviana esta con-
formada por la totalidad de las bolivianas y los bolivianos, las naciones y pueblos indigena originario [sic]
campesinos, y las comunidades interculturales y afrobolivianas que en conjunto constituyen el pueblo
boliviano”.

18 En ese sentido, la Constitucion de Ecuador en su articulo 71 establece que “la naturaleza o Pachamama,
donde se reproduce y realiza la vida, tiene derecho a que se respete integralmente su existencia y el man-
tenimiento y regeneracion de sus ciclos vitales, estructura, funciones y procesos evolutivos”.
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Santos afirma, ademads, que para dar cuenta de este fendmeno las grandes narra-
tivas de la modernidad, liberalismo y marxismo parecen quedarse cortas, pues
con estas se corre el riesgo de someter dichos procesos “a cuadros analiticos y
conceptuales viejos, incapaces de captar la novedad y, por eso, hay la tenden-
cia a desvalorizarlos, ignorarlos o satanizarlos” (Santos, 2010, p. 19). De ahi su
propuesta de una epistemologia del sur; entendida como “el reclamo de nuevos
procesos de produccion y de valoraciéon de conocimientos validos, cientificos y
no-cientificos, y de nuevas relaciones entre diferentes tipos de conocimiento, a
partir de las practicas de las clases y grupos sociales que han sufrido de manera
sistematica las injustas desigualdades y las discriminaciones causadas por el
capitalismo y por el colonialismo” (Santos, 2010, p. 43) y, agregamos nosotros,
por la colonialidad. El concepto de epistemologia del sur puede ser leido en
clave de la categoria de colonialidad del poder®.

Otra de las caracteristicas fundamentales del constitucionalismo transformador
que detecta Santos es la idea fuerte de un Estado plurinacional®, que “implica
un desafio radical al concepto de Estado moderno que se asienta en la idea de
nacién civica [...] Y, por lo tanto, en la idea de que en cada Estado solo hay una
nacion: el Estado-nacion. La plurinacionalidad es una demanda por el recono-
cimiento de otro concepto de nacion, la nacion concebida como pertenencia
comun a una etnia, cultura o religion” (Santos, 2010, p. 81).

Raquel Yrigoyen, por ejemplo, ha considerado que este Estado plurinacional,
impulsado por recientes reformas constitucionales, ha dado origen a lo que la
autora denomina “constitucionalismo pluralista” o “plurinacional”. Yrigoyen
rastrea la historia latinoamericana y concluye que las diferentes propuestas
de la ingenieria constitucional no solo impulsaron sino reforzaron politicas
indigenistas (0 mds bien antiindigenistas). Yrigoyen acude a la génesis de los
Estados liberales del siglo XIX y narra, de una manera brillante, cémo estos
Estados, desde sus inicios, perfeccionaron una serie de técnicas constitucionales
que sirvieron como modelo y sustento ideoldgico para la subordinacién de los
pueblos indigenas.

Las Constituciones independentistas solo lograron prolongar el proyecto colo-
nial bajo la figura del Estado nacidn: este fue el marco que propicid a las élites
criollas, inspiradas en un modelo de democracia censitaria, la construccion del
constitucionalismo liberal monista (Yrigoyen, 2010, p. 139). Posteriormente, con

19 No sugerimos que estos dos conceptos, epistemologia del sur y colonialidad del ser, tienen el mismo signi-
ficado. Pero si pensamos que estan en la misma direccion (y en la misma familia) y que pueden por tanto
ser leidos como intentos de descolonizacion y decolonizacion, respectivamente. Tienen ademas, una fuerte
conexion en la medida en que pueden ser utilizados para situar geopoliticamente el conocimiento.

20 Como ejemplos de Estados plurinacionales pueden citarse los casos de Canada, Bélgica, Suiza, Nigeria,
Nueva Zelanda.
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la emergencia del constitucionalismo social en México se promovieron una serie
de derechos sociales, aunque en materia indigena el proposito era: “integrar a
los indigenas al Estado y al mercado, pero sin romper la identidad del Estado
nacién ni el monismo juridico” (Yrigoyen, 2010, p. 140). La estructura bésica
—para decirlo con Quijano (2007): moderno-colonial— del constitucionalismo
latinoamericano, eminentemente liberal y ciertamente integracionista, va a
ser cuestionada, apenas, con la emergencia del constitucionalismo pluralista.
A esta etapa solo asisten dos procesos constituyentes: los de Bolivia (2006-
2009) y Ecuador (2008). Pretenden, sin descuidar otros objetivos, “plantear el
reto de poner fin al colonialismo” (Yrigoyen, 2010, p. 149), al imperialismo y
al republicanismo.

En sintesis, Yrigoyen sefiala que: (1) de 1982 a 1988 emergi6 un constituciona-
lismo de inclinacion multicultural (Canadd, Guatemala, Nicaragua, Brasil, por
ejemplo), posteriormente (2) una oleada de textos y reformas, de 1989 a 2005,
que dieron como consecuencia un constitucionalismo pluricultural (Colombia,
México, Paraguay, Argentina, entre otros), (y 3) el inicio de un proyecto descolo-
nizador, de 2006 a 2009, al cual, como seiialamos, solo asisten Bolivia y Ecuador
con sus ultimos textos constitucionales (Yrigoyen, 2010, p. 155).

Sobre el “proyecto descolonizador” del que habla la autora, no parece quedar
muy claro a qué se refiere con dicha empresa. Uno podria asociarlo a la idea de
descolonizacion de Santos (2010) o a la de decolonialidad, sea del ser, del poder
o del saber que ha propuesto el colectivo o grupo modernidad/colonialidad. De
igual forma, uno podria pensar que hay un uso desprevenido de esta categoria,
en el entendido en que el término descolonizacién —si se desconoce la tradi-
cidn teodrica, es decir, si se es arbitrario— puede ser usado desde una fijacion
geopolitica del conocimiento, latinoamericanismo, hasta sostener la absurda
idea de descartar de tajo la modernidad con un populismo tercermundista anti-
moderno, restringido, mas aun, a un nativismo indigenista o afrodescendiente.

De hecho, como lo han sefialado Eduardo Restrepo y Axel Rojas (2010), esta suele
ser una de las tergiversaciones a las cuales se echa mano para desajustar los
propositos del colectivo modernidad/colonialidad. Por tanto, estas reflexiones
deben ser tenidas en cuenta a la hora de cualquier tipo de articulacion entre
estudios constitucionales y pensamiento decolonial (aunque en muchos casos
habria que hablar de pensamientos decoloniales), toda vez que: (a) Evitan cual-
quier idea de nativismo, en el sentido en que se estableceria una correspondencia
necesaria entre un lugar ontoldgico o social (ubicacion: lugar del pensamiento)
y la posicion politica o epistémica (que corresponderia a la perspectiva asumida.
(b) Suponen descartar cualquier tipo de esencialismo, es decir, que la critica
decolonial implica una critica antieuropea, asi como descartar el pensamiento
moderno y la modernidad. En ese sentido, Ramoén Grosfoguel ha sostenido que
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“si rechazdramos las aportaciones de europeos o euro-americanos estariamos
invirtiendo el fundamentalismo eurocéntrico con un fundamentalismo ter-
cermundista antieuropeo [...]” (Grosfoguel, 2006, p. 334). Se trata mds bien, de
un descentramiento, es decir, una pluralizacion del pensamiento eurocéntrico
(Restrepo & Rojas, 2010, p. 190). (¢) Lo anterior supondria que el pensamiento
decolonial, y en este caso, las ideas decoloniales en clave constitucional, no
suponen de ninguna manera la idea de una antimodernidad sino mas bien,
como diria Dussel, una “transmodernidad”. (d) Las politicas decoloniales no se
sustentan sobre las politicas de la identidad. De forma mds limitada aun, se ha
hablado de que la “inflexion decolonial es la defensa de las politicas de la iden-
tidad de los pueblos indigenas y afrodescendientes” (Restrepo & Rojas, 2010, p.
192). No es una defensa de la politica de la identidad en la medida en que estas
no pueden adelantar transformaciones del sistema mundo moderno-colonial
debido a que son su producto y operan en su légica™.

5. NEOCONSTITUCIONALISMO Y NUEVO CONSTITUCIONALISMO
LATINOAMERICANO: UN DEBATE PENDIENTE

Esta altima parte esta dirigida a realizar un contraste entre los modelos neo-
constitucional y el denominado NCL, y a poner de presente que, a pesar de la
insistencia de los recientes estudios constitucionales en la region, un dialogo
(una continuacion de proyectos) entre un modelo y otro tiende a volverse cada
vez mds problematico. Seria absurdo sefialar que los autores a los que hemos
hecho referencia niegan cualquier tipo de diferencias entre los modelos cons-
titucionales estudiados. Todos reconocen, en mayor o menor medida, que
estamos ante experiencias dispares. En lo que insistimos es en que pareciera
que la principal empresa de los estudios constitucionales consistiera en cons-
truir los espacios comunes del constitucionalismo latinoamericano, con lo cual
evidentemente se corre el riesgo de no explorar, por ejemplo, los elementos
descolonizadores, anticapitalistas, anti-neoliberales de las experiencias boli-
viana y ecuatoriana (Lascarro, 2012, p. 63). De igual forma, se desdibujan los
conceptos de poder emergidos en uno y otro discurso. Intentemos ilustrar este
punto de tres maneras:

1. Hacia un nuevo saber (“otro”) constitucional. En la primera parte de este trabajo
argumentamos que el neoconstitucionalismo, si bien permitia ciertas reivindica-

21 Rojasy Restrepo también sefialan, como tergiversaciones que cominmente son asociadas al pensamiento
decolonial, los privilegios epistémicos (que supuestamente reclaman afrodescendientes e indigenas, por
ejemplo) y el no cuestionamiento de “las politicas de la representacion de la diferencia” y su tendencia
a “homogeneizar en nombre de los subalternos coloniales”. (Axel Rojas, 2010, p. 197). Dentro de las
inconsistencias que se suelen adjudicar a los decoloniales, se encuentran, entre las mas frecuentes, que su
intento de problematizar el colonialismo ha sido de igual forma una manera de reproducirlo, su ubicacion
en universidades del norte (Duke...), entre otras.
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ciones, no lograba superar sino naturalizar las relaciones del sistema capitalista.
En ese sentido, varios autores en Colombia, tanto desde la sociologia como desde
la teoria juridica, habian elaborado un discurso que construia a su vez una serie
de imaginarios que permitian la inmersién de los sujetos en el Estado (neo)
constitucional. Estos imaginarios iban de la mano de un discurso pospolitico
donde relucian temas relativos al aborto, las politicas de la identidad, despla-
zamiento, libertad de prensa, la contaminacion ambiental, las parejas LGBTI,
entre otros, pero que dejaban de lado la discusion sobre los puntos nodales que
en nuestro tiempo definen lo politico: la dindmicas puntuales de acumulacién
de capital (Mantilla, 2008; ZiZek, 2005). La globalizacion, el sistema neoliberal
y sus consecuencias, para los constitucionalistas colombianos, son fenémenos
que pueden ser, por decirlo de alguna manera, “eticizados”. Su estatuto ético
seria el de una globalizacién y un capitalismo democratico.

De ahi entonces la radicalidad de ciertos autores que han afirmado que “una
Constitucién que hoy no niegue el capitalismo no merece llamarse tal”. Hoy
no asistimos a “simples variaciones de las tipologias del constitucionalismo
moderno occidental, como lo quiere hacer ver el neoconstitucionalismo y
como si lo es la Constitucidén colombiana”, sino que, en las Constituciones,
por ejemplo, de Bolivia y Ecuador, estamos frente a “una nueva forma politica,
juridica y cultural que implica la transformacién total de lo que entendemos
por Constitucion” (Lascarro, 2013).

Es decir, transformaciones del sentido del conflicto, del poder y de subjetividades
politicas cuya tinica marcha atrds ya no seria una restauracion de la modernidad
que transforma; “pero me temo que el neoconstitucionalismo, antes que ser una
fuerza motriz de estos procesos, es precisamente el ultimo y mas desesperado
intento reaccionario de una academia [...] moderno-occidental [...] para restau-
rar el orden de las cosas y volver a una realidad donde la Constitucion protege
los privilegios de unos pocos y garantiza la sumision democratica del pueblo”
(Sanin, en Lascarro, 2012, p. 217).

Se aprecia entonces que el discurso del NCL estd profundamente influenciado,
como vimos, por las narrativas decoloniales (o descoloniales), y en esa medida,
toma una fuerte distancia del proyecto neoconstitucional occidental. No estamos
sosteniendo que lo niegan, o que sea una aspiracion anti moderna, sino mas
bien, representa una apertura, un desprendimiento con respecto a la ingenieria
moderno-constitucional. en otras palabras: “si la colonialidad es constitutiva de
la modernidad??*, puesto que la retdrica salvacionista de la modernidad presupone

22 “Aunque la reflexion sobre el giro epistémico decolonial es de factura reciente”, mucho mas lo es, por
supuesto, su (prematuro) uso dentro de los estudios constitucionales, “la prdctica epistémica decolonial
surgié ‘naturalmente’ como consecuencia de la formacion e implantacion de la matriz colonial de poder
que Anibal Quijano describi¢ hacia finales de los ochenta. Por lo tanto, no sorprende que la genealogia
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ya la légica opresiva y condenatoria de la colonialidad [...] esa ldgica opresiva
produce una energia de descontento, de desconfianza, de desprendimiento
entre quienes reaccionan ante la violencia imperial. Esa energia se traduce en
proyectos decoloniales que, en dltima instancia, también son constitutivos de
la modernidad” (Mignolo, 2007, p. 26)*.

Es necesario advertir, de igual forma, que no existe un proyecto articulado
entre constitucionalismo y decolonialidad; mas bien se han elaborado algunos
trabajos que constituyen (al menos) un primer momento de gestaciéon de un
posible nuevo saber en el derecho constitucional latinoamericano. Este primer
momento de gestacion esta ausente en el campo neoconstitucional colombiano.

2. Del “multiculturalismo” a la “interculturalidad”. Otra fuerte diferencia entre
los proyectos estudiados la podemos encontrar en la oposicion que existe entre
el concepto de “interculturalidad”, desarrollado por la profesora ecuatoriana
Katherine Walsh, y la categoria de multiculturalismo. No queremos entrar en el
polémico debate acerca de estos conceptos (pues este escapa a los objetivos de
nuestro trabajo); lo que queremos es sostener que la idea de multiculturalismo,
como ha sido entendida en la tradicidn teorica, esta fuertemente arraigada den-
tro de la posicion neoconstitucional, y que la idea de multiculturalismo, por su
parte, es facilmente rastreable en el NCL. De igual forma, sefialar brevemente
las consecuencias de uno y otro sistema.

En el caso colombiano, Daniel Bonilla Maldonado, frente a las politicas mul-
ticulturalistas, ha sostenido que, a pesar de toda la atencidén que presta la
Constitucidn a los grupos indigenas, la Corte Constitucional, por ejemplo, “no
logra articular una nueva relacion de respeto frente a las minorias culturales”
(Bonilla, 2006, p. 17). Segtin Paul Kahn, para Bonilla la Corte se ha movido en
una especie de ambivalencia, donde, en ciertos momentos, “les ha dado prio-
ridad a los derechos de autogobierno de los grupos indigenas”, pero, en otros,
“le ha dado prioridad al principio de unidad politica”. En sintesis, la Corte ha
fluctuado “entre los valores en conflicto y no ha logrado alcanzar una solucion
intercultural estable” (Kahn, en Bonilla, 2006, p. 17). De esta forma, se asiste a un
fracaso tanto por parte de tedricos —como por ejemplo Taylor, Kymlicka, Tully—
como de tribunales constitucionales, en el caso de Colombia, en la medida en
que para el multiculturalismo los grupos “iliberales”, abundantes en sociedades

del pensamiento decolonial (esto es, el pensamiento que surge del giro descolonial) la encontremos en
‘la Colonia’ o el ‘periodo colonial’ (en la jerga canodnica de la historiografia de las Américas)” (Mignolo,
2007, p. 26).

23 El “desprendimiento epistémico” sefiala el momento de quiebre y de fractura, el momento de apertura
(Mignolo, 2007, p. 29) frente al “pensamiento otro”, mas no significa un (posterior) momento de negacion
(frente a la modernidad o la posmodernidad, por ejemplo).
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heterogéneas, deben ser “liberalizados” y por tanto las comunidades hibridas
suprimir su diferencia en nombre de las politicas de reconocimiento liberal.

El multiculturalismo emerge, ademads, como un interés por la diversidad cultural
por parte de algunos tedricos, especialmente en Norteamérica. Autores como
Charles Taylor, Will Kymlicka, James Tully, Amy Gutman, entre otros, empiezan
areflexionar, a finales de los afios ochenta, sobre las perplejidades de las socie-
dades contemporaneas culturalmente diversas. Por su parte la interculturalidad,
como sefala Walsh, posee una significacién en América Latina, especialmente
en el caso de Ecuador, ligada a geopoliticas de lugar y espacio,

[...] desde la histérica y actual resistencia de los indigenas y de los negros,
hasta sus construcciones de un proyecto social, cultural, politico, éticoy
epistémico orientado a la descolonizacién y a la transformacién. Mds que
la idea simple de interrelacién (o comunicacién, como generalmente se lo
entiende en Canadd, Europa y Estados Unidos), la interculturalidad sefiala y
significa procesos de construccién de un conocimiento otro, de una prdctica
politica otra, de un poder social (y estatal) otro y de una sociedad otra [...].

(Walsh, 2007, p. 47)

La radicalidad de este concepto y su posicionamiento geopolitico —elementos
ausentes en la idea de multiculturalismo— se pueden apreciar en su definicion
por parte del grupo Conaie, el cual lo entiende como “un proceso de transicion
desde el Estado capitalista, burgués y excluyente a través de un Estado Plurina-
cional inclusivo [...]” (Walsh, 2007, p. 50). A contracorriente, el multiculturalismo,
lejos de estar asociado —como si lo esta la interculturalidad— a un proyecto
que confronta politicas neoliberales (o anticoloniales), ha sido tildado como el
suplemento ideoldgico del capitalismo globalizado, en la medida en que sus
politicas de la identidad conllevan ciertamente a un “cerrar de ojos” frente a la
légica y dindmicas del capital. Autores como Zizek (1998), si bien no se oponen
a las politicas multiculturalistas, si reniegan de concebirlas como el tinico y
principal referente de las luchas en el contexto presente**.

Por otra parte, Walsh advierte, a nuestro modo de ver, tratando de evitar cual-
quier tipo de esencialismo que, hablar de interculturalidad como una fabrica
epistemoldgica de y desde un lugar indigena de enunciacion, es decir, desde un
posicionamiento geopolitico, no significa en ningun momento sugerir que otros
sectores no puedan usar el término. Significa mas bien “aceptar que en Ecuador

24 Ademas, el filosofo esloveno considera que el multiculturalismo opera como racismo reprimido, como
distancia frente al otro que amenaza con robar nuestro goce, como negacion efectiva de la identidad de los
sujetos, como propiciador de nuevas formas de racismo desplazado, como un “cerrar los ojos” frente al telon
de fondo del capitalismo y como estrategia de victimizacion. Ver Zizek (1998, 2002) y Mantilla (2008).
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ha venido siendo el movimiento indigena el que ha definido la interculturalidad
y le ha dado significacion social, politica y ética” (Walsh, 2007, p. 50). Walsh
(2009, 2012) sostiene en ese sentido que hoy podemos facilmente —contrario a
lo que sucede con el neoconstitucionalismo en Colombia— hablar de la “cons-
titucionalizacion de la interculturalidad” en paises como Bolivia y Ecuador, los
cuales son, como vimos, epicentros del NCL.

3. El concepto de poder. Otra diferencia que podemos rastrear entre los modelos
neoconstitucional y NCL es la concerniente al concepto de poder que sobresale
en uno y otro proyecto. En Colombia hemos detectado distintos enfoques,
metodologias y disciplinas desde los que se ha abordado la discusion en torno al
constitucionalismo en la generacion pos-91, los cuales, a manera de preguntas,
intentaremos sintetizar, con los riesgos que esto implica: Algunas vertientes se
han concentrado en (a) responder la pregunta ;Cémo interpretar la Constitucion.
Esta parece ser la principal empresa de los estudios de teoria juridica y la teoria
constitucional. En esta linea, se enmarcan muchos de los trabajos de autores
como Diego Lopez (2004, 2006), Rodolfo Arango (2001, 2004, 2007), Carlos
Bernal P. (2003, 2005). (b) Otras tendencias se han enfocado en c6mo, a partir
de la Carta constitucional, se generan practicas jurisprudenciales, en defensa
de derechos fundamentales, encaminadas en clave contrahegemonica; en este
caso, la pregunta a responder parece ser: ;Como usar (mejor) la Constitucion?
Aca se pueden encuadrar ficilmente autores como César Rodriguez (2009),
Rodrigo Uprimny (2004) y Mauricio Garcia (1993, 2006): representantes de la
sociologia juridica en Colombia. Los cuestionamientos de influencia marxista,
como es comun, han puesto sobre la mesa la relacion entre disefios neolibera-
les y politicas constitucionales; la critica en forma de cuestionamiento parecer
ser: ;En qué medida la Constitucion (re)legitima el nuevo orden capitalista?
Nombres como los de Victor Moncayo (2004), Gilberto Tobdn (1998, 2012), y
mads recientemente Jairo Estrada (2010) o Daniel Libreros (2010) resuenan en
esta vertiente. Otras posiciones, por su parte, sugieren ser mas cautelosos con
el costo que generan los derechos y nos invitan a reflexionar sobre: ;Cual es el
costo de una Constitucion (social)? Este es el punto de vista del economicista
(conservador) Salomén Kalmanovitz (2001).

En este sentido, la pregunta por el poder, es decir, ;cdmo reabrir la Constitu-
cion desde y en contra del poder?, parece no haber sido abordada. El punto
neurdlgico aqui estd en mirar las cosas no desde una arista eminentemente
epistémica del asunto, como parece hacerlo la tradicién neoconstitucional, sino
desde una mirada politica en la que se ponga en el escenario la posibilidad de
una concepcion del constitucionalismo que no sea bajo la sagrada formula de
los derechos fundamentales como limitacién material del poder. La pregunta
interesante para cuestionar la narrativa neoconstitucional es ;a qué se refieren
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los neoconstitucionalistas cuando hablan del poder? ;Existe una concepcion
del poder inmersa en la retorica del neoconstitucionalismo? Nuestra respuesta
es afirmativa, ya que dar un “no” equivaldria a sostener que una Constituciéon
puede vivir alejada de las estructuras del poder y que su aplicacion y compren-
sion es inmanente, interna y no depende de factores exdgenos. Pero aunque
parezca extrafio o mistico, los neoconstitucionalistas se han obsesionado por
edificar una idea de Constitucion en la que el poder se resume de una manera
un tanto fria en una triada: poder judicial, poder legislativo y poder ejecutivo:
una especie de formula que dibuja el poder como algo interno, regulado y bajo
el estricto control en y por la Constitucion. Ante esto podriamos decir que los
neoconstitucionalistas han carecido de imaginacion politica y han poseido un
“cinismo tedrico” para responder a la pregunta ;qué es el poder?*.

La tradicion constitucional colombiana no ha formulado este tipo de interro-
gantes, mientras que, con Sanin (2012), podemos decir que el discurso del NCL
si los ha abordado. Esto se puede apreciar en los prologos de las Constituciones
boliviana y ecuatoriana (las cuales se anuncian como anticapitalistas y antico-
lonialistas), hasta el concepto de poder que han adoptado varios autores para
describir las formas de opresion generadas por la modernidad. Este concepto
no ha sido reducido a la esfera de (la colonialidad del) poder, sino ampliado a
las esferas de (la colonialidad del) saber y del (la colonialidad del) ser. En otras
palabras, el discurso del NCL —desde autores como Boaventura, Avila Santa-
maria, Médici y otros— ha afrontado lo que Castro-Gomez llama “la estructura
triangular de la colonialidad” (2007, p. 79)*°.

Para terminar quisiéramos, ademds de concluir sobre el problema del poder,
realizar una especie de llamada de alerta frente a este mismo. Para ello, acudiré
aalgunasideas del profesor argentino Roberto Gargarella, quien considera que la
tradicion constitucional latinoamericana en general puso un marcado énfasis en
la autoridad centralizaday el fortalecimiento del poder presidencial. Por ejemplo,
el constitucionalismo fundacional, basado ampliamente en acuerdos politicos

25 Con esto no se trata de negar la relevancia que han tenido los amplios desarrollos del constitucionalismo
occidental de posguerra y los aportes que ha elaborado Latinoamérica al respecto, en materia de entender
y sobre todo en lo tocante a la interpretacion constitucional; el gran problema que nos preocupa en el neo-
constitucionalismo no es la Constitucion como texto normativo y la serie de problemas fundamentales que
se derivan de ello (“problemitas de gramatica”). Nuestra preocupacion consiste en repensar el neoconstitu-
cionalismo desde las siguientes cuestiones: ;qué sucede cuando una Constitucion, para ser materializada,
debe enfrentarse a estructuras de poder solidas?; ;cuales son las armas del neoconstitucionalismo para
enfrentarse a un sistema econémico que se edifica sobre la codicia o se trata mas bien de todo lo contrario,
es decir, que el neoconstitucionalismo no es mas que un rostro humilde del capitalismo?; ;es posible el logro
de procesos emancipatorios sin alterar los “ejes” de poder ni las “condiciones de existencia” de millares
de mortales tal y como parece postularlo el arsenal tedrico del neoconstitucionalismo? En sintesis: nuestra
tarea es la Constitucion frente (y en contra) al poder.

26 Estaestructura triangular esta asociada, segun Castro-Gomez, con “esa mirada colonial sobre el mundo”, la
cual “obedece a un modelo epistémico desplegado por la modernidad occidental”; que el fildsofo colombiano
denomina “la hybris del punto cero” (Castro-Gomez, 2007, p. 79).
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(conservadores y liberales) y preocupado principalmente por la pregunta por
la emancipacion, “cualquiera que haya sido el equilibrio entre liberalismo y
conservadurismo, verso “[...] exclusivamente sobre la organizacion y los limites
del poder. No incluian cldusulas sociales en beneficio de los desaventajados, ni
proporcionaban amplios derechos de sufragio o asociacion” (Gargarella, 2013, p.
248). Por su parte el constitucionalismo social, abanderado por la revolucionaria
Constitucidén mexicana, a pesar de lograr integrar demandas sociales, “aun asi
la matriz original, en términos de organizacion del poder, fue apenas alterada
[...] Se conjugaba asi una Constitucién de avanzada o vanguardia en materia
de derechos, con una Constitucion todavia anclada en los siglos dieciocho y
diecinueve en materia de organizacion del poder” (Gargarella, 2013, p. 250).

Por dltimo, Gargarella sostiene que a partir de las reformas constitucionales
de finales de los afios ochenta y su reactivacion, por ejemplo, en términos de
derechos humanos, se genera una especie de reconciliacién entre algunos sec-
tores de la izquierda frente a las ideas del derecho y el constitucionalismo. La
izquierda, de inspiracion marxista, ha considerado tradicionalmente al derecho
y al Estado como “mdquina opresora” al servicio de la clase dominante. De ahi
que las generosas reformas constitucionales —activismo judicial, herramientas
judiciales— en materia de derechos hayan hecho ganar confianza en un dis-
curso histéricamente considerado hegemonico. Pero Gargarella considera que
precisamente en este punto se encuentra “una de las principales razones de los
fracasos de estas reformas constitucionales”, y que viene a ser el fracaso de la
izquierda constitucional en Latinoamérica (en Lascarro et 4l., 2013b):

[...] el hecho de que los reformadores concentraron sus energias en delinear
derechos, sin tener en cuenta el impacto que la organizacién del poder
suele tener sobre los mismos. Luego de las reformas promovidas por ellos,
el nicleo de la maquinaria democrdtica quedd sin cambios, lo cual dejé los
controles politicos mayormente en manos de los grupos tradicionalmente
poderosos [...] resumidamente: porque estaban interesados en modificar la
estructura de los derechos, se preocuparon prioritariamente por modificar,

de modo acorde, la organizacion del poder. (Gargarella, 2013, p. 254)

En conclusion, podemos decir que si bien debemos resaltar los avances de Cons-
tituciones como por ejemplo la de Bolivia, las cuales se han mostrado de manera
muy especial inclinadas por “terminar con la marginacion politico-social de los
grupos indigenas” (Gargarella & Courtis, 2009, p. 10), debemos de igual forma
resaltar el hecho de que son observables tendencias en este constitucionalismo
a revivir lo que Carlos Nino llamaba “hiperpresidencialismo”?, modelos que,

27 Gargarella parece caer en ese romanticismo estatal del que tanto renegd Foucault. El filésofo francés ya
habia advertido, desde entrados los aflos setenta, que el poder no estaba encapsulado —como pensaban
liberales y marxistas— en canones institucionales: el Estado es apenas un producto de ciertas tecnologias
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tarde o temprano, por dejar intacta la “sala de maquinas”, terminan por socavar
iniciativas en materia de derechos que las mismas Constituciones han priorizado.

Deberiamos aqui recordar a Michel Hardt y Antonio Negri, cuando en Imperio
sostienen que la soberania del Estado nacion, en los tiempos de la globaliza-
cidn, si bien continua siendo efectiva, ha ido decayendo progresivamente. Ello
debido a que factores primarios de produccion e intercambio (como el dinero,
la tecnologia, los bienes) “cruzan cada vez con mayor facilidad las fronteras
nacionales, con lo cual el Estado nacion tiene cada vez menos poder para regu-
lar esos flujos y para imponer esa autoridad en la economia” (Hardt & Negri,
2005, p. 13). Los “autores del manifiesto comunista para el siglo XXI” —como
los denomina Zizek (2001)— advierten que asistimos al ocaso no solamente
del régimen presidencial o del sistema judicial sino de la soberania. En ese
sentido, la pregunta fundamental parece ser “;Como se constitucionalizo el
poder en un nivel supranacional?, o ;como comienza a formarse la constitucion
del imperio?” (Hardt & Negri, 2005, p. 332). Sin embargo, esta tesis no supone
el socavamiento de los poderes del Estado nacion —de ahi la importancia de
analisis como el de Gargarella—, pese a la innegable fuerza que han cobrado
las transnacionales y redes globales; significa mas bien que el funcionamiento
y los elementos constitucionales del Estado nacion se han desplazado efecti-
vamente a otros niveles y dominios: “La unidad de cada uno de los gobiernos
comenzo a desarticularse y a dispersarse en una serie de cuerpos separados
(bancos, organismos de planificacion internacional y otros que se sumaron a los
demads cuerpos separados tradicionalmente) que progresivamente tendieron a
buscar legitimidad en un nivel transnacional del poder” (Hardt & Negri, 2005,
p- 331). Una pregunta fundamental entonces, es analizar cémo se articularon,
desde el discurso constitucional, las relaciones de poder en la modernidad; pero
inmediatamente debemos preguntarnos por cdmo se reorganizaron y (neo)
constitucionalizaron las estructuras de poder en la posmodernidad®®.

de gobierno. En una linea similar, Dussel planteaba hace poco que ya nadie piensa en tomarse al Estado,
como era frecuente en cualquier proyecto marxista hasta hace poco. En sintesis, el poder parecer ser algo
mas complejo que una simple relacién de dominacion estatal.

28 De todas formas, es necesario advertir que el texto de Negri y Hardt ha sido fuertemente criticado en una
de sus principales tesis, segtin la cual en la actual fase del capitalismo mundial tanto el posfordismo, como
el imperialismo y el colonialismo han llegado a su fin. En la medida en que si bien por mas de casi cuatro-
cientos afios fueron utiles al capitalismo, hoy son un obstaculo para su funcionamiento (Hardt & Negri,
2001, p. 323). Al respecto, autores como Castro-Gomez, por ejemplo, si bien han aceptado el declive de la
soberania de los Estados modernos, han sostenido enfaticamente que estas rearticulaciones no suprimen
sino que reactualizan, bajo una version posmoderna, las jerarquias epistémicas erigidas por la moderni-
dad, y por ende las configuraciones de poder. Es decir, las nuevas condiciones creadas por el capitalismo
posfordista nos hacen asistir, no a la supresion de la colonialidad, sino a “una reorganizacién posmoderna
de la colonialidad” (Castro-Gomez, 2005, p. 66).
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CONCLUSIONES: HACIA UN DIALOGO CRITICO SOLIDARIO
ENTRE CONSTITUCIONALISTAS LATINOAMERICANOS
Y LA IZQUIERDA OCCIDENTAL

Antes que negar la modernidad (en una especie de antimodernismo irrespon-
sable) la tarea consiste, como ha sefalado recientemente Ramén Grosfoguel
(2007), en elaborar un didlogo critico solidario con algunas formas de pensa-
miento que aun siguen siendo ttiles para Latinoamérica. La anterior reflexion
estuvo guiada por esa premisa, y se intentd rastrear el problema del poder en
dos tradiciones constitucionales, una emergida en los afios ochenta y otra de
reciente cosecha: el neoconstitucionalismo (tomando como referencia el caso
colombiano) y el NCL (en las experiencias de Bolivia y Ecuador). El discurso neo-
liberal, pospolitico y multiculturalista, mostramos, puede ser asociado, a pesar
de ciertas reivindicaciones en materia de derechos fundamentales, al modelo
neoconstitucional. Por su parte, las narrativas decoloniales, anticapitalistas y
contrahegemonicas emergen constantemente —a pesar de ciertas posiciones
opuestas a esta idea— en el NCL. La comunicacion entre constitucionalistas
y el didlogo entre formas de pensar tan diversas como el giro decolonial (en
autores a veces distantes como Castro-Gomez, Grosfoguel, Dussel), la izquierda
occidental (Zizek, Negri, Hardt, por ejemplo), y experiencias constitucionales
en la region muestran el compromiso, no de borrar por completo figuras de
inspiracion eminentemente occidental, sino mas bien el intento de debilitar su
particular estatus (progresista, contrahegemdnico).
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RESUMEN

Durante los cursos del profesor Juan Jara-
millo se abordaban diversas tematicas
del derecho constitucional latinoameri-
cano. Por desgracia, la temprana muerte
del querido profesor Juan dejo inconclu-
sas muchas lineas de investigacion. Este
articulo recoge la tematica de una de las
sesiones del curso Estudios Comparados
del Derecho, relacionada con la identidad
latinoamericana. A partir de reflexiones
de la historia conceptual de Koselleck
y Rosanvallon, se busca responder a la
pregunta sobre la aparicion del adjetivo
“latino/a” como calificativo del sustan-
tivo América; mostrar que la identidad
colectiva del continente nos es esquiva;
y polemizar el consenso de la historio-
grafia, segun el cual el adjetivo latino fue
una forma para otorgar peso a Francia, en
perjuicio de Espafa. Que este texto sea
un modesto homenaje al profesor Juan,
sus ensefanzas y la continuacion de sus
inquietudes.

Palabras claves: América Latina, his-
toria conceptual, siglo XIX, identidad,
estudios comparados del derecho.

ABSTRACT

During the courses of Professor Juan
Jaramillo, various topics of Latin Ame-
rican constitutional law is addressed.
Unfortunately the early death of beloved
teacher, left unfinished many lines of
research. This article covers the topic of
a session of the course Comparative Stu-
dies of Law, related to the Latin American
identity. From conceptual reflections and
Rosanvallon Koselleck history, seeks to
answer the question about the emer-
gence of “latino/a” adjective noun; show
that the collective identity of the conti-
nent is dodging us; and argue consensus
historiography, according to which the
Latin adjective, was a way to give weight
to France, to the detriment of Spain. This
text is a modest tribute to Professor Juan,
his teachings and continuing concerns.

Keywords: Latin America, conceptual
history, nineteenth century, identity,
comparative studies of law.
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INTRODUCCION

Si algo caracteriza al pensamiento en Latinoamérica es su preocupacién
por captar la llamada esencia de los americanos, tanto en su expresion
histérica y cultural, como en su expresién ontoldgica.

Leopoldo Zea

1 profesor Juan Fernando Jaramillo Pérez ofrecia el curso Teoria Consti-

tucional Latinoamericana, que posteriormente paso a llamarse Estudios

Comparados del Derecho, seminario dirigido a estudiantes de pregrado
y posgrado de nuestra Facultad. Dicho curso constaba de quince sesiones, cada
una relacionada con una problematica o desafio de los Estado (latino)america-
nos y con la construccion de la ciudadania moderna; temas como la herencia
colonial, la situacién del indigena, la esclavitud y la situacién de la poblacién
afrodescendiente; el papel de la Iglesia y su relacion con el Estado; la historia
del constitucionalismo y su periodizacion en radical, conservador y liberal; el
autoritarismo y el populismo y sus concreciones juridico-constitucionales; las
revoluciones; y una sesion final dedicada al imperialismo. En la revista Pensa-
miento Juridico nimero 20 se publicé un articulo del profesor Juan que contenia
varios temas y fuentes que se desarrollaban ampliamente durante el trascurso
del seminario (cfr. Jaramillo, 2007).

Una de las virtudes del curso, y sin duda un motivo por el cual era tan popular
y seguido, tenia que ver con que cada tema de los mencionados era abordado a
partir de una obra literaria (latino)americana; la sesion sobre la situacion del
indigena, por ejemplo, se ilustraba a través de obras como Huasipungo de Jorge
Icaza (sobre Ecuador), El mundo es ancho y ajeno de Ciro Alegria (sobre Pert),
Raza de bronce de Alcides Arguedas (sobre Bolivia) y otras novelas mas. La escla-
vitud y la situacion de la poblacion afrodescendiente se ilustraba con obras como
El reino de este mundo (Carpentier, sobre Haiti), El cimarrén (Miguel Barnet,
sobre Cuba) o Chambact, corral de negros (Zapata Olivella, sobre Colombia).
Cada una de las temadticas de las sesiones era trabajada e ilustrada con literatura
del continente. Esta estrategia permitia a los y las estudiantes llegar a un grado
de conocimiento de la problematica que superaba la mera enunciacion de la lite-
ratura especializada (derecho constitucional, ciencia politica o historia politica).

Con ocasién de la beca docente que entrega la Sede Bogotda de la Universidad
Nacional para el desarrollo de estudios de maestria, y ante el tratamiento médico
que recibio el profesor Juan a partir del primer semestre del afio 2011, quien
escribe estas lineas debi6 asumir una parte de la direccién de dicho curso. Sin
duda una responsabilidad que sobrepasaba los pocos resultados que consegui.
El bagaje intelectual del profesor Juan y el contenido del curso tenian un limite
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claro; lo pequefio de mi alcance. Asi, ante el triste fallecimiento del profesor Juan
y la obligacion del desarrollo del curso, se logro recabar apuntes, lecturas, pro-
gramas y observaciones de diferentes compaiieros y compaiieras de la Facultad,
siempre con la idea de reproducir muchas de las reflexiones que se compartian
en las sesiones. Este articulo busca reconstruir uno de los temas de una sesion,
en relacion con la construccion de la identidad en nuestro continente. De esta
manera, quiere regresar sobre las enseflanzas del profesor Juan, inquietudes,
problemas y autores que propuso. Pretendo hacer un pequefio homenaje y
recuerdo de su “legendario” curso.

Las fuentes son claras: la historia del pensamiento politico latinoamericano tra-
bajada de manera reiterada dentro del curso. La pregunta transversal a este tema
es: ;por qué la region de América del centro y sur del continente se denomina
“latina”?, muy cercana a una de las sesiones del curso en las que se interrogaba
avarios autores y ensayistas latinoamericanos sobre la identidad del continente
(en aquella clase discutiamos textos de Alberdi, Sarmiento, Rodd y Marti).

1. UNA TAREA DE LA FILOSOFIA LATINOAMERICANA

En el pensamiento (latino)americano aparecen temas recurrentes. Uno, sin duda,
es su identidad: resolver, desde un punto de vista histérico, cultural y ontolédgico,
el ser de las manifestaciones humanas del continente. Bien lo sefiala Carlos
Beorlegui (2004) en su Historia del pensamiento filosdfico latinoamericano, la
historia del pensamiento es “una busqueda incesante de identidad” (v. también
Santana Castillo, 2000), y en ese sentido la historia del pensamiento de nuestra
América estd atravesada por la necesidad de delimitar las particularidades de
la cultura dentro de la universalidad occidental, de mostrarse como occiden-
tales, pero no solo como occidentales sino como algo mas o algo menos. Otra
caracteristica de nuestra historia es que somos portadores de herencias diversas,
en muchas formas contradictorias o en disputa, pero que como realidad con-
dicionan la vida politica, social e individual del continente. En la obra en cita
el autor mencionado sefiala que la pregunta incesante del pensamiento filosé-
fico de la regidn es resolver si hay o no, y a partir de cudando, un pensamiento
“original”, una reflexion desde las propias circunstancias, que no se limite a
apropiarse o imitar reflexiones europeas o norteamericanas (Beorlegui, 2004,
PP- 45, 883); ;Cudl es la razén latinoamericana? Este es el leitmotiv de la historia
el pensamiento de los dltimos quinientos afios. Leamos una cita extensa del
fil6sofo mexicano Leopoldo Zea, quien sefala con agudeza el sincretismo de la
sociedad americana, la condicion hibrida de nuestra identidad y en tltimas las
tensiones que se relevan:
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;Cudl debe ser el papel del filésofo (americano) frente a este mundo? ;Cudl
es suresponsabilidad ante el mundo actual? Una tarea de ajuste [...] [como]
heredero de dos mundos, el hombre de esta América se ha resistido a
renunciar a uno de ellos anulando el otro. Eclécticamente se ha planteado el
problema de occidentalizar la América, o americanizar la cultura heredada
[...] Imitacién o asimilacidn, parece ser la disyuntiva [...]. En nuestra América
la occidentalizacién o europeizacién, sin mds, nunca dio resultado. Por eso
se ha elegido, en nuestros dias, la sequnda via, la de la americanizacién de
la cultura heredada. Esto es, la busqueda de su vigencia en realidades para
las cuales no estd hecha. El latinoamericano ha terminado, sin abandonar
su afdn de formar parte de una cultura de la que se sabe heredero, por reco-
nocer la realidad que le es peculiar para adoptar a ellas sus aspiraciones de
occidentalizacién. Se busca ahora la conciliacion de las expresiones de la
cultura de que se sabe hijo con la realidad ineludible en que también se ha
formado [...]. Ajuste que ponga término a la situacion de tirantez y crisis

en que vivimos. (Zea, 1976)

Este fragmento evidencia la reiteracion de un debate, incluso, sobreestudiado.
La idea de que el pensamiento filosofico latinoamericano, haciendo las veces
de psicoanalista, verbaliza las crisis, el juicio, de la identidad de la cultura del
continente. Esta tltima se reconoce hibrida, triplemente hibrida, heredera de
una fuerte tradicion prehispdnica, otra herencia africana y un importante ropaje
europeo. Una filosofia que en muchos términos es occidental (europea) pero
en otros, en funcién de su contexto, su sitio en el mundo, es peculiar, o mejor,
busca relevar su peculiaridad. Algo definitorio del pensamiento americano es
precisamente esta conciencia de accidentalidad de nuestra cultura y de nuestro
ser. El pensamiento americano, sefiala Zea, a diferencia del europeo, nunca se
ha sentido universal, por lo cual su preocupacion ha sido la de incorporarse a lo
universal, respetando sus peculiaridades. No como una admiracion a las tradi-
ciones, sino como una condicion de la cual es imposible separase. La condicién
de americano “impide la asuncion cultural de su encontrado modo de ser, la
definicion de su identidad” (Zea, 1983, p. 9).

Esta hibridez' tiene que ver con la forma en la que se produjo el encuentro
entre las comunidades prehispanicas y el mundo europeo. Fueron muchos
los espacios en que el sincretismo, como forma de ser de nuestra realidad, se
manifestd. Se encuentra ampliamente documentado y explicado que el proceso
de evangelizacién permitié que cientos de formas de religiosidad colectiva
1 Hibridez que, como veremos, crea una suerte de doble personalidad del ser latinoamericano: Sentirnos sin
duda occidentales, pero también, en muchos aspectos, preoccidentales, e incluso, antioccidentales, y hasta
posoccidentales. Las élites nacionales hablan y suefian con lenguaje de ciudadania, Estado de derecho, econo-
mia de mercado, etc., en un contexto donde estas ideas no solo son distantes sino opuestas a los imaginarios

de sus pueblos, o en el mejor (o incluso peor) de los casos, dichas instituciones son instrumentalizadas con
fines diversos a los emancipatorios con los que fueron desarrollados.
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indoamericana, sus deidades, rituales, festividades, y en ultimas, los referentes
de identidad social (Gnica posible en la indoAmérica), vivieran con un ropaje
cristiano. Ocurre exactamente lo mismo con la extraccién econdmica durante
la Conquista y la Colonia. La empresa extractiva requeria mano de obra, con
un claro sentido individual, de lucro y de racionalidad instrumental moderna.
La encomienda encontré diversidad de comunidades en las que, si bien eran
numerosas, no existia concepto de individualismo, dnimo de lucro, o logicas
racional-formales. La encomienda fue esta forma de sincretismo en el que la
sociedad colonial articuld y funcionalizoé dos ideas en principio contrarias:
una identidad colectiva y precapitalista (la comunidad indigena), y el lucro e
individualismo hispano (Manrique, 2006, p. 47). Asi, la primera inclusion del
continente en la economia mundial se dio de la mano de una institucion que
funcionalizaba las identidades precapitalistas y el fin de lucro, que permitia la
continuidad de formas precapitalistas con formas capitalistas en una economia
fuertemente globalizada. El posterior sistema hacendatario da continuidad
hasta nuestros dias a estas formas econdémicas en las que en una economia
de mercado se produce con formas de trabajo y apropiacién precapitalistas. El
capitalismo y la religion —aunque podriamos seguir con la familia, la politica,
el derecho— en América siempre han sido la hibridacion entre formas de pre-
modernas, modernas e incluso posmodernas.

Estos y muchos otros procesos dieron lugar a una sociedad en la que la identidad
no resulta clara. El periodo republicano profundizo dichas discontinuidades, se
difundié en las Constituciones de la posindependencia, valores de laicos, racio-
nalistas, individualistas, de democracia constitucional, ciudadania y libertad,
en un contexto en el que las mismas no tenian ningun arraigo. En tltimas, el
siglo XIX intentd posar de moderno y occidental, siendo en muchos aspectos
premoderno e incluso antimoderno. Resolver la pregunta de la identidad latinoa-
mericana es, como sefiala Leopoldo Zea, la gran tarea del fildsofo (y en general
del cientifico social) de nuestra América>.

La conquista del norte de América comenzd en la primera década del siglo
XVII —en 1608— cuando Christopher Newport (el Herndn Cortés inglés) lleg6
a la provincia de Virginia para iniciar el camino de los padres peregrinos. Por
su parte, la conquista de México y del Pert inicid en 1519 (incluso la primeras
expediciones datan de 1509). Entre un proceso y otro existe un siglo de distan-
cia (Elliot, 2006). Durante un siglo el Nuevo Mundo, América entera, era soloy
exclusivamente el sur del continente. Hoy, paradodjicamente, el término “Amé-

2 Seiiala José Luis Abellan que “en cualquier caso, si estos paises no quieren ser enteramente absorbidos por
Norteamérica, deberan enfatizar sus actividades de reafirmacion propia, mediante eso que algunos llaman
ahora, ‘segunda independencia’; solo de esta forma culminara el proceso de identidad cultural propia frente
a Europa, alejandose de cualquier mimetizacion eurocéntrica” (Abellan, 2009, p. 15). Es decir, es una labor
historica, filosofica, pero fundamentalmente politica.
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rica”, para los habitantes de la parte “latina”, hace referencia a un continente,
a una identidad supranacional, mientras que para los habitantes de la parte
anglosajona es un pais, Estados Unidos. Es el caso tipico de universalizacion
de un particular, de la homogenizacion de unos e invisibilizacién de otros.
Facilmente llegamos a la conclusion de que geograficamente América es el
continente entre el Atlantico y el Pacifico, pero si la pregunta se torna historica,
nos damos cuenta de que es un continente con un contenido maleable, poroso,
“inventado” (O’Gorman, 1958). Si la geografia cred el continente, la antropologia,
la historia —caminos para preguntarse por el “ser” del continente—, en tltimas
la filosofia, crea el contenido.

Si se nos permite un intento, hagamos la pregunta de forma filosofica: ;en qué
consiste la mismidad de América Latina? En la mentalidad latinoamericana no
cabe hacernos preguntas en forma de antinomias (ellos/ - nosotros), pero no
porque exista didlogo, sino por el contrario, como una bifurcacion. una concien-
cia dispuesta a tomar partido por una u otra forma de identidad: “lo especifico
no son las antinomias [...] sino el eterno estar en suspenso, en un vacio [...] en
un laberinto de la soledad, lo que origina el muy natural afan de buscar tierra
firme, o sea identificarse con un modelo de civilizacién mds o menos solido”
(Guirin, ANO, p. XX)3.

1.2. Justificacién: una primera problematizacion

Resolver el problema de la identidad parece ser la gran pregunta del ser de
un americano del “sur”. Parece partirse de una paradoja. Cualquiera que vea
la region, la suma de republicas, sus “naciones’, constata que existen profun-
das disimilitudes entre ellas (Chile frente a Honduras, por poner un ejemplo,
Venezuela frente a Argentina, etc.), y al interior de cada pais se evidencia lo
mismo. En cada unidad politica, la diversidad entre multiples sectores sociales
esaguda. Existe, ademads, una profunda diversidad demografica entre los paises,
y alinterior de los mismos. El intelectual y antropdlogo brasilero Darcy Ribeiro
(1969) sefiald, con mucha agudeza, que existen al menos —en términos etno-
graficos— tres regiones en el continente: un conjunto de paises “trasplantados”
(como Argentina o Uruguay), en que son ampliamente preponderantes las etnias
de origen europeo; naciones “testimonio” (México, Guatemala, Bolivia, Ecua-
dor), paises en los que aun viven numerosas poblaciones indoamericanas; y los
Estados con “pueblos nuevos” (el Caribe en general), en los que las comunidades
europeas, indoamericanas y africanas se han confundido en un mestizaje que

3 Otro autor sefiala: “No es nada banal y sin secuelas el preguntarse: (quién soy?, ;quiénes somos?. Esta vieja
y siempre renovada preocupacion existencial humana tiene hoy dia una pertinencia estratégica para todos
los pueblos, inclusive para los de los paises ricos, en el contexto de la predominancia de una globalizacion
sin civilizacion ni utopias, agresiva y en sentido tinico” (Ramos, 2012, p. XX).
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ha dado lugar a algo nuevo. Hay que sumar otras reflexiones que nos llevan a
defender este tema como pertinente en un trabajo de filosofia de la realidad de
la region. ;Por qué preguntarnos por la historia del concepto “América Latina”?

El término (lo que evoca) es impreciso, homogeniza una realidad mds amplia 'y
plural. Esta universalizacién de la region incluye, excluye, jerarquiza. ;Por qué
usar un término impreciso, cuando existen enunciaciones mdas comprensivas
e inclusivas? Quien desde Europa, Asia o Norteamérica vea a América Latina,
puede llegar a pensar que la enunciacion es étnica (de hecho como veremos,
surge asi). Se trata de un “pueblo-continente”, una supranacionalidad. Cuando
se enuncia lo “latino”, el término tiene connotaciones raciales, de descendencia
de los europeos latinos. Se podria sefialar, con base en un criterio étnico, que
América del Norte, es anglosajona, mientras la del Sur es latina. La objecién
es evidente. Quebec, por ejemplo, siendo francéfona, no estd incluida en el
referente “latino”, pero Belice, Trinidad y Tobago, las Guayanas, Surinam,
etcétera, siendo antiguas colonias britanicas o neerlandesa, no son incluidas
en la América anglosajona (Rouquie, 1989, p. 17). En el mismo sentido, puede
plantearse que lo “latino”, en oposicién a lo “anglosajon”, no es otra cosa que la
proyeccion de las identidades europeas en América. De hecho, el pensamiento
francés propuso este modelo, y fue el que se convirtié finalmente en la base del
término “América Latina”.

En 1836 el economista politico Michel Chevalier publicé en Paris las crénicas
de sus viajes por América, un continente que para él reproducia las divisiones
étnicas de Europa. Existen, sefiala el autor, tres grandes razas en Europa: latinos,
germanos y eslavos, con sus respectivas posiciones politicas. “Las dos ramas,
latina y germana, se producen en el nuevo mundo. América del Sur es —como
la Europa meridional—, catolica y latina. La América del Norte pertenece a una
poblacion protestante y anglosajona” (Ardao, 1993, p. 152)*. Evidentemente, lo
que buscaba arropar, en parte, era la presencia de Francia como potencia en
oposicion a la expansion de Estados Unidos, asi como la presencia del Imperio
Britanico (Rouquie, 1989), con un argumento etnografico e histdrico’. Posterior-

4 Por esos afios se publicé en Paris la Revue des Races Latines (Revista de Razas Latinas), en la que se defen-
dian las diferencias étnicas en Europa. Estas publicaciones “cientificas” son fundamentales en la formacion
de las ciencias sociales. Del mismo periodo y con el mismo sentido y la misma tematica (las diferencias
raciales, sostenidas con ropajes “cientificos”) fue el Ensayo sobre la desigualdad de las razas humanas
(Essai sur [’inégalité des races humaines) de 1853, del académico francés Joseph Arthur de Gobineau.
Dicho texto sirvio de fundamento para la etnizacion del antijudaismo en el siglo XX. El nacionalsocialismo
encumbra a Gobineau como cientifico precursor de la superioridad de determinadas razas. Lo que quiero
introducir es que existe identidad entre los dos textos (y otros varios en el mismo sentido), relacionada con
las distinciones “étnicas” tanto de las “razas” en Europa como en América. Puede manejarse a modo de
hipétesis que el adjetivo “latino” tuvo un sentido racista, que los americanos resemantizaron, y opusieron
a inicios del siglo XX, al imperialismo de Estados Unidos.

5 Se fund6 en Paris la Liga Latina de Francia y las Republicas Latinoamericanas, bajo la direccion de un
exministro de la Marina francesa, M. de Lanessan, con el objetivo de aumentar la influencia de las “razas
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mente, el colombiano José Maria Torres Caicedo publicé en Paris su libro Unién
panamericana (1865), en el argumentaba que el adjetivo “latina” era “la mejor
denominacion cientifica”, debido a que contenia el cardcter romano y catolico.
Esta definicién “étnica” hizo carrera y se fundaron clubes latinoamericanos
en Paris, con el fin de defender la hermandad. La objecién es, igualmente, evi-
dente. Como paises como Bolivia, Honduras, Guatemala, Perd, Paraguay, donde
la poblacién indoamericana es, en algunos casos, el 60%, puede ser “latina”.
La misma pregunta es valida para paises como Brasil, Colombia, Venezuela o
Panama, donde existe una fuerte identidad africana. Asi, si quisiéramos adjetivar
ala América contemporanea desde un criterio étnico deberiamos, como sefiala el
ensayista mexicano Jorge Volpi (2009), denominarla como “indo-afro-hispano-
América”. Una razén “étnica” presenta multiples réplicas; tanto en la inclusiéon
de casos como en la exclusién de otros. Un criterio geografico tampoco aporta
certidumbre. México hace parte del hemisferio “norte” del continente, pero
es parte de América Latina, mientras paises del sur (Guayanas francesas) son
excluidas. Podria sefialarse que la designacion “Hispanoameérica” o “Iberoamé-
rica’, presenta mayor precision, ya que connota claramente el caso de la cultura
de los dos imperios iberos (luso y castellano). Evidentemente, excluye a varios
Estados, que fueron colonizados por las marinas holandesas o francesas. Existen
regiones de Estados Unidos que fueron colonizadas por Francia o Espana, pero
no se las incluye en América Latina.

Estas reflexiones ilustran la diversidad continental y la intraestatal. A pesar
de ello (la pluralidad y disparidad entre cada uno de los paises y la diversidad
al interior), tampoco se duda de que exista una historia paralela, cercana, casi
idéntica, entre las mismas reptblicas. Una identidad supranacional. Los Estados
comparten historias, estructuras sociales, problemas y elementos identitarios
comunes. Sin duda es posible hablar de una identidad mas amplia que cada uno
de los paises, de hecho primera en el tiempo. A pesar de ello (la moderadamente
solida identidad regional), a lo largo de la historia es posible constatar que esta
no ha permitido que el sustantivo que designa la regién sea pacifico.

Lasiguiente cita puede ilustrar mejor el planteamiento del objetivo y justificacion
de la investigacion. En 1990, cuando finalizaba la dictadura de Augusto Pino-
chet, decenas de intelectuales chilenos se encontraban exiliados en Espaiia. El
fragmento que citaremos pertenece al tltimo numero de la Revista Araucaria de
Chile editado desde el exilio. En él, el ensayista chileno Carlos Ossadon escribia:

latinas” en el mundo. Se plane¢ la creacion de academias, bibliotecas, cAmaras de comercio, prensa y grandes
agrupaciones de las republicas latinas; se acordé la celebracion de un Congreso Parlamentario, es decir,
de diputados y senadores de Francia y de las reptblicas latinas, y abrir concurso para premiar los mejores
compendios historicos (v. Beltran & Rozpide, 2011, p. 240).
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Se dice que Fontenelle, a los noventa y nueve afios, prequntado por su
médico si tenia molestias, respondié: “ninguna, ninguna, solo [...] una
cierta dificultad de ser”. La dificultad del escritor francés refleja bien una
de las molestias cruciales de América Latina; aquella que ha entorpecido
la posibilidad de afirmar una determinada personalidad cultural y social.
“Todavia no tenemos un nombre, estamos prdcticamente sin bautizar:

que si latinoamericanos, que si iberoamericanos, que si indoamericanos”.

(Ossadon, 1990, p. 39)

Podria decirse, sin causar mucha polémica, que América Latina es una creacion
geopolitica de potencias extranjeras (esta es la idea con la que rivalizaremos),
que dentro de la influencia en la region, han definido la manera de relacionarse
con ella. Entre hegemonias, remplazos, fluctuaciones de potencias, la denomi-
nacion cambia. “Representativa de esta pretension por analizar y definir este
‘continente’ es, precisamente, la polémica acerca de las maneras de denominarlo”
(Funes, s.f.,, p.12): desde las “Antillas” (las ante-islas de las indias), Mondus Novis,
indias occidentales, “nuestra América”, espaiioles americanos, América indo-
espafiola, América meridional, Hispanoamérica, Iberoamérica, América Latina,
indo-afro-hispano-América, Euroindia, Indoamérica, los Estados des-unidos del
Sur, interamericanismo, panamericanismo, Las Américas... Esta polémica, esta
falta de consenso diacronico y sincronico en la denominacion de la region, solo
denota tensiones en los supuestos elementos identitarios de la region.

Quisiéramos entonces plantear el problema que sirve de excusa®. Queremos
hacer una historia conceptual del nombre “América Latina” en el pensamiento
del hemisferio, combinando elementos desde una perspectiva genealogica
(nietzscheniano y foucaultiano), persiguiendo, solo a manera de propuesta,
una pregunta por la identidad del continente suramericano. La pregunta por el
nombre del continente se hara a una larga tradiciéon de pensamiento y reflexion
humanista regional, se hara a la historia del pensamiento americano. Si inte-
rrogamos a un francés o a un norteamericano, incluso a un autor espariol, es
reiterada una respuesta en la que la denominacién tiene que ver con la herencia
colonial, ya sea hispana, ibera (mds amplia e incluyente del mundo lusitano),
o latina (ampliada a las excolonias francesas). La denominacion aparece dada,
primero como elemento étnico, y segundo como una correlacion de fuerzas
entre los centros del sistema-mundo. Si preguntamos a los autores y autoras
del pensamiento continental americano, nos daremos cuenta de que la deno-
minacion también fue discutida, polemizada, resemantizada, rebatida, atacada
y defendida al interior del continente mismo.

6  “El tema del nombre es una manera de plantearlo” (Funes, s.f., p. 16).
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2. LA HISTORIA CONCEPTUAL Y LA GENEALOGIA: HERRAMIENTAS
TEORICO-METODOLOGICAS

Queremos presentar una doble concurrencia entre la historia conceptual y la
genealogia de Nietzsche y Foucault. Encontramos que la articulacion entre las
dos tradiciones resulta armonica, usada y productiva. La concurrencia entre las
dos tradiciones aporta solidez, justificacion y la explicitacién del punto de vista
del autor frente a la construccion del nombre del continente. Asi, presentamos
las previsiones tedrico-metodoldgicas de las estrategias.

2.1. Historia conceptual

Entender la propuesta de Koselleck toma tiempo. Sin duda la erudicién del autor
y sus multiples dimensiones —historica, filosofica, lingliistica—, pone obstacu-
los al lector inexperto en estos debates (el caso de quien suscribe este articulo).
Por ello intentaremos, de manera sucinta, referirnos desde lo mas genérico a lo
mas concreto y especializado de la propuesta del profesor de Bielefeld.

La primera reflexion apunta a la importancia de los conceptos: nuestro mundo,
sefiala, esta constituido por nuestras experiencias y expectativas. Dichas expe-
riencias se acumulan en nuestra historia a partir de conceptos que nos permiten
integrarlas a nuestra vida cotidiana. “Uno necesita conceptos para saber lo que
sucedio, para almacenar el pasado en el lenguaje y para integrar las experiencias
vividas en sus capacidades lingiiisticas y en su comportamiento. Gracias a ello
podemos entender lo que ha sucedido y estar en condiciones de adaptarnos a
los desafios del pasado” (Koselleck, 2004 v. también Bodeker, 2009). De esta
manera, los conceptos son la condicion de posibilidad para la experiencia. Sin
ellos no existe la experiencia. Sin conceptos no es posible pensar, plantearse
expectativas, futuro. El paso siguiente en la estrategia de la historia concep-
tual consiste en reflexionar sobre la relacion entre los conceptos y la realidad,
entendida como cambio de las circunstancias. ;Qué relaciones se tejen entre
los conceptos y los cambios de los sucesos?, ;cdmo reaccionan los conceptos a
los cambios?, ;influyen los conceptos en provocar los cambios? Asi, cada con-
cepto, estd constituido a partir de la experiencia que ayuda a definirlo (cada
concepto tiene su historia), pero no solo es pasado sino que también contiene
expectativas, futuro. Un mismo concepto tiene multiples significados, nombres
y denominaciones. Se impone entonces una semantica de los conceptos (todos
ellos histdricos y por tanto cambiantes). A partir de dos ejemplos clasicos, revo-
lucion y Estado, Koselleck nos muestra como un concepto cambia, muta, varia
las realidades que incluye, pero no la construccion sintactica. Asi, el concepto
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de status pasa de denominar un segmento, una corporacion de las sociedades
feudales, a referirse a la unidad, al todo, al concepto juridico-politico englobante.
“Estado” se convirtio, entonces, junto con otra decena, en una serie de “conceptos
histoéricos fundamentales”, es decir, aquellos sin los cuales es posible aprender
la realidad politica de la modernidad.

Koselleck nos advierte que los conceptos también pueden impulsar y provocar
nuevas acciones’, ya que ellos son leidos y usados por diversos grupos sociales.
Un mismo concepto y una misma realidad (Estado) pueden ser vistos y leidos de
maneras diversas. Para diversos sectores, actores politicos o sociales, un concepto
puede evocar futurismo o utopias, en lugar de pasado o experiencia incluida. El
mejor ejemplo de conceptos futuristas serian los ismos, desde el patriotismo,
republicanismos, liberalismos, socialismo, comunismo, nacionalismo, etcé-
tera. Es por ello, que Koselleck se vuelca a los conceptos. El conocimiento de la
procedencia de estos, de cdmo fueron usados, es de capital importancia para la
explicacién de los procesos de cambio social y politico (Oieni, s.f.). La historia
de los conceptos interroga por el alcance social de estos en sus respectivos
contextos historicos, y analiza el cambio estructural en el ambito de la época,
de la sociedad y de la politica, en tanto este es analizable como cambio en la
experiencia, en las expectativasy en la teoria. Es decir, los conceptos, y su historia
son una forma de seguir los cambios sociales, son un indicativo de los mismos.

Por altimo, el método se funda en la distincion entre analisis del significado de
palabras aisladas, o semdntica léxica, y el del significado de las mismas dentro de
unidades mas amplias como las de los campos semanticos. Detectar un campo
semantico es encontrar una seccion o fragmento mdas o menos unificado de
vocabulario del lenguaje en una porcion de tiempo delimitada.

¢Por dénde acceder en términos de fuentes al estudio de los conceptos?
Una via es el estudio de los grandes pensadores, teéricos o politicos. Ellos
son agentes activos en la difusién de conceptos, definicién o modificacién
de los mismos. Pero también pueden ser actores que intenten resistirse a
los cambios y prefieran conservar los conceptos con un significado que se

siente amenazado. (Oieni, 2004, p. 28)

2.1.2. Historia conceptual de lo politico

Un segundo referente de este texto, lo constituye Pierre Rosanvallon en dos
textos: Por una historia conceptual de lo politico (2003) y un articulo del mismo

7  Larelacion entre concepto y circunstancias es dindmica y de permanente articulacion.
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autor, “Por una historia conceptual de lo politico (notas de trabajo)” (2002). En
ellas, el profesor del College de France quiere mostrar que es necesario romper
con la historiografia cldsica de la politica (de las instituciones, élites, partidos
politicos, etc.), y volcarse por una historia de lo politico, entendida como la his-
toria de la existencia de la vida comunitaria y de las formas de accion colectiva
diferenciada del ejercicio de la politica. Seiiala Rosanvallon:

Referirse a lo politico y no a la politica es hablar del poder y de la ley del
Estado y de la nacién, de la igualdad y de la justicia, de la identidad y de
la diferencia, de la ciudadania y de la civilidad, en suma, de todo aquello
que constituye a la polis mds alld del campo inmediato de la competencia
partidaria del ejercicio del poder, de la accién gubernamental del dia a dia

y de la vida ordinaria de las instituciones. (Rosanvallon, 2003, p. 20)

Evidentemente, la politica (la lucha partidista por el control del Estado) es
solo una esfera de lo politico (lo que se refiere al poder, a la obediencia, “lo que
incumbe a la polis”). Es por ello que el tema esencial de esta historia conceptual
de lo politico es la democracia misma. Ella, y todos los conceptos cercanos a ella
(el campo semédntico de la democracia en la terminologia de Koselleck), aclara
el autor en cita, denotan la flexibilidad, la ambigiiedad. Sobre lo politico y lo
democratico, explica que tienen un sentido flotante, resulta dificil categorizar
su campo semantico sin que se presten discusiones. De alli procede, ademas, la
particularidad del malestar que subyace a su historia. El cortejo de decepciones
y la sensacion de traicion que lo han acompanado desde siempre han sido tan
intensos como consecuencia de que su definicién no ha logrado completarse:
“Hay que partir de este hecho para comprender la democracia: en ella se enca-
balgan la historia de un desencanto y la historia de una indeterminacién. Esta
indeterminacion se inserta en un sistema complejo de equivocos y de tensiones
que estructuran desde su origen a la modernidad politica [...]” (Rosanvallon,
2003, p. 23).

Entre la historia conceptual de lo politico y otras especialidades historiograficas
(v. gr. la historia politica, la historia social, la historia de las mentalidades) no
difieren ni en su objeto ni en su tdctica o estrategia metodoldgica. El objetivo
es rehacer la genealogia extensa de las cuestiones politicas contemporaneas
para que resulten totalmente inteligibles. La historia no consiste solamente en
apreciar el peso de las herencias, en “esclarecer” simplemente el presente a partir
del pasado, sino que intenta hacer revivir la sucesion de presentes tomandolos
como otras experiencias que informan sobre la nuestra. Se trata de reconstruir
la manera como los individuos y los grupos han elaborado su comprensién de
las situaciones, de enfrentar los rechazos y las adhesiones a partir de los cuales
han formulado sus objetivos, de volver a trazar de algtin modo la manera como
su vision del mundo ha acotado y organizado el campo de sus acciones. El objeto
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de esta historia, para decir las cosas de otra manera, es “conseguir el hilo de
las experiencias y de los tanteos, de los conflictos y las controversias, a través
de los cuales la polis ha buscado encontrar su forma legitima” (Rosanvallon,
2003, p. 26)®. “Se trata, por lo tanto, de una historia que tiene como funcién
restituir problemas mas que describir modelos” (Rosanvallon, 2003, p. 29).
Sobre el mismo punto, insiste mds adelante: “Por esta razon, mi trabajo toma
como objetos privilegiados lo inacabado, las fracturas, las tensiones, los limites
y las negaciones que dibujan la imagen en huecograbado de la democracia”
(Rosanvallon, 2003, p. 49).

2.2. Genealogia en Nietzsche y Foucault

La inclusion de una perspectiva genealdgica en este texto puede anticiparse.
Queremos desnaturalizar, problematizar, y polemizar el nombre de América
Latina, y los diversos nombres que a lo largo de la historia ha recibido la region.
La sola enunciacion del sustantivo resulta fundamental para hegemonizar a
unos y subalternizar a otros. Es por ello que consideramos pertinente hacer
unas breves reflexiones sobre esta conciencia, al momento de hacer una reflexion
sobre la filosofia del pensamiento de nuestra América.

En diversos textos, y de manera fragmentaria, en muchos casos contradicto-
ria, Nietzsche realizo criticas demoledoras de la racionalidad occidental, y de
la supuesta “naturalidad”, “ingenuidad” de las categorias con las que se hacia
historia. Nietzsche se pregunto en virtud de qué condiciones, de qué procesos,
por ejemplo, se habria desarrollado el juicio moral, es decir, cual habria sido la
génesis de aquello que consideramos “bueno” y “malo”, y nos mostr6 el modo
en que ese proceso se habria hecho invisible, naturalizdandose las categorias del
pensamiento, como si no tuviesen ellas misma una historia. Queremos compren-
der como ese proceso se ha vuelto transparente e invisible. En la Sequnda con-
sideracién intempestiva, Nietzsche (2006) cuestiona el significado de la “verdad
historica” para defender un modelo historiografico basado en las condiciones

8  Enotro texto vuelve sobre el mismo punto: “El objeto de la historia conceptual de lo politico es comprender
la formacion y la evolucion de las racionalidades politicas, es decir, de los sistemas de representacion que
gobiernan el modo como una época, un pais o unos grupos sociales conducen su accion e imaginan su
porvenir. Si partimos de la idea de que esas representaciones no son un continente exterior a la conciencia
de los actores —como lo son, por ejemplo, las mentalidades—, sino que resultan, al contrario, de un trabajo
permanente de reflexion de la sociedad sobre si misma, la meta de la historia conceptual de lo politico es:
(1) hacer la historia de la manera como una época, un pais 0 unos grupos sociales procuran construir res-
puestas a lo que perciben mas o menos confusamente como un problema, y (2) hacer la historia del trabajo
efectuado por la interaccion permanente entre la realidad y su representacion, definiendo campos historicos-
problematicos. Su objeto, asi, es identificar los ‘nudos historicos’ en torno de los cuales se organizan nuevas
racionalidades politicas y sociales y se modifican las representaciones de lo politico en relacion con las
transformaciones de las instituciones, las técnicas de gestion y las formas de la relacion social. Es historia
conceptual porque la inteligibilidad de las situaciones y el principio de su activacion se anudan y se ponen
aprueba en torno de los conceptos: la igualdad, la soberania, la democracia, etcétera” (Rosanvallon, 2002).
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de posibilidad para la emergencia de categorias. Esto nos permite ver el modo
en que ciertas posiciones historiogréficas (las formas de historia monumental,
anticuaria y critica) estdn al servicio del poder (v. Cohen & Blanco, 2012).

Por su parte Foucault, a partir de sus textos de 1970, presenta varias reflexiones
mads puntuales y pertinentes. Refirimonos brevemente al tratamiento que da
el filésofo francés al tema del poder, como condicion previa para abordar el
tema de la escritura del mismo. Los estudios sobre el poder no son homogé-
neos, incluso en su denominacion: poder, gobierno, gobernabilidad, soberania,
son términos que atraviesan las diversas etapas del filosofo, tratando temas
cercanos, e incluso por momentos intercambiables. Un asunto resulta clave: el
poder, en su dimension relacional, mds que como un objeto fijo, determinado
y aprehensible, es visto en una dimension capilar, concreta y subterranea. Es
decir, considera que resulta mas ttil ver el poder, no desde la cuspide, sino
desde la trama capilar de las practicas sociales donde se deciden las disputas.
En estas practicas discursivas y no discursivas, en su relacion, se definen, crean
y fabrican las identidades e individualidades histéricas. Hay que ver las rela-
ciones de poder (poder, gobierno) y las luchas como relaciones de incitacion
reciprocas y reversibles.

En el Orden del discurso Foucault (1992b) propone una serie de precisiones
metodoldgicas para distinguir el proyecto genealdgico; (i) principio de dis-
continuidad: tratar los discursos como prdcticas discontinuas, sin suponer
que debajo de los discursos efectivamente pronunciados existe otro discurso,
ilimitado, silencioso y continuo; (ii) principio de especificidad: considerar que
los discursos constituyen una violencia que ejercemos sobre las cosas y que no
hay providencia prediscursiva; y (iii) principio de exterioridad: se concibe que
no hay ntcleo interior y escondido del discurso, el pensamiento, la significacion,
y que este debe dirigirse hacia sus condiciones externas de aparicion.

Los discursos, la verdad, la individuacion y sobre todo la nominacién y la
identidad, son vistas como espacios y resultados de juegos estratégicos entre
actores, en practicas concretas, historicas y permanentes. Son resultado de
una lucha mantenida en la oscuridad, oculta, en la que a partir de pequefieces,
“mezquindades”, se forjan valores, ideales, identidades, de manera contingente
y accidental. Asi, la historia de la verdad, de la moral, la sexualidad, la locura,
etcétera (en el caso de este texto, de un nombre), adquieren un sentido politico,
se convierten en una historia politica del conocimiento (Foucault, 1996).

El analisis foucaultiano (la analitica del poder) muestra que las subjetividades,
las individualidades, en ultimas las identidades, son fabricadas en una lucha
condicionada entre saber y poder, en una relacion entre formas discursivas y no
discursivas. Conviene entonces poner de relieve que la identidad, en este caso
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colectiva, es fabricada (Foucault, 1978). Asi como no hay que suponer un indivi-
duo natural, un Estado natural, una sociedad natural, no habria que suponer un
“latinoamericanismo” natural. La labor académica de Michel Foucault entronca
con los objetivos de este articulo. Asi como en su momento no se trato de hacer
la historia de la prisién o la historia de la clinica, sino la historia de “cémo fue
pensada la prision, una historia de las relaciones que el pensamiento mantiene
con la verdad [...] historia de la manera en que [...] han sido problematizados,
reflejados y pensados” (Foucault, 1999, p. 370. Enfasis fuera de texto). En Vigilar
y castigar Foucault quiso escribir, no una historia de la prisién, sino una historia
de cémo fue pensada la prision.

En términos estrictamente genealdgicos, el aporte de Foucault (influenciado en
su lectura de Nietzsche®) es claro. La genealogia desnaturaliza, problematiza y
polemiza verdades que pueden tenerse como naturales. Se trata de problematizar
la sexualidad, la locura, la punicién, el nombre de un continente. De mostrar la
irrealidad de nuestra propia identidad. “La historia, genealdgicamente dirigida,
no tiene por meta encontrar las raices de nuestra identidad, sino, al contrario,
empenarse en disiparla; no intenta descubrir el hogar tnico del que venimos
[sino que] intenta hacer aparecer todas las discontinuidades que nos atraviesan”
(Foucault, 1992a. Dicho de otro modo, se trata de analizar el saber en términos
de estrategia y tactica de poder, de situar el saber en el ambito de las luchas.

2.2.1. Nietzsche, la genealogia, la historia

En Laverdady las formas juridicas, asi como en Nietzsche, genealogiay la historia,
Foucault aclara que las preguntas por los origenes (Ursprung) resultan falsas,
en la medida en que vemos los fendmenos como naturales, implicitos, innatos,
aunque no son otra cosa que invenciones, fabricaciones de los seres humanos. La
pregunta por los origenes debe ser remplazada por la pregunta por la aparicidn,
la emergencia (Entstehung), la procedencia (Herkunft) y la invencion (Erfindung).

Preguntarse por el origen implicitamente plantea la existencia de las cosas, de
su identidad cuidadosamente replegada sobre si misma, buscar lo que estaba
ya dado. El origen seria el lugar de la verdad. Esto a su vez lleva a una lectura
de la historia como lineal, progresiva y acumulativa, en la que lo nuclear de
un fendmeno ya contenia todo lo que este llegaria a ser. Nietzsche, leido por

9 Enla Verdad y las formas juridicas explicita que resulta dificil leer los aforismas nietzschenianos como
una doctrina, pues en muchos aspectos son contradictorios.

10 Es conocido que el periodo genealdgico de Foucault emerge con su conferencia de 1970 “El orden del Dis-
curso”; esta expuesto en Nietzsche, la genealogia y la historia de 1971, La verdad y las formas juridicas
de 1973, el segundo capitulo del tomo I de la Historia de la sexualidad y en Vigilar y castigar de 1975.
Seguimos en general Nietzsche, la genealogia, la historia (Foucault, 1992a).
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Foucault, sefala que no existen esencias secretas sin fechas. La identidad, la
razon, la verdad, no nacieron de la rigurosidad de los métodos cientificos, sino
de “la pasion de los sabios”, de su odio reciproco, de sus discusiones fanaticas,
de la necesidad de triunfar. Sobre la investigacion acerca de identidades, se lee
en Nietzsche, la genealogia, la historia: “la historia genealégicamente dirigida,
no tiene como finalidad reconstruir las raices de nuestra identidad, sino por el
contrario encarnizarse en disiparlas, no busca reconstruir el centro tnico del
que provenimos, esa primera patria donde los metafisicos nos prometen que
volveremos; intenta hacer aparecer todas las discontinuidades que nos atravie-
san” (Foucault, 1992a).

Es por ello que la filosofia histdrica, o mejor una filosofia armada de historia
(ni historicista, ni evolucionista)" desnaturaliza, desfundamenta aquello que se
presenta como incuestionable. Utiliza los métodos historicos para desenmasca-
rar la voluntad de poder que determina la verdad. Se trata de “aprender a reirse
de las solemnidades de origen”. El genealogista debe buscar las circunstancias
y las condiciones reales a partir de las cuales nacieron y en las que se han ido
desarrollando y formando con el tiempo. Seiiala el propio Nietzsche de manera
inequivoca y contundente: “Lo que nos separa de cualquier modo de pensar
platonico y leibniziano es lo siguiente: no creemos en conceptos eternos, valores
eternos, formas eternas, almas eternas, y filosofias, en la medida en que es ciencia
y no legislacién, significa para nosotros la maxima extensién del concepto de
historia” (Nietzsche, en Moro, 2009, p. 239).

En esta estrategia, y para el objeto de este trabajo, tiene vital importancia el
concepto de emergencia (en oposicion a origen), entendida como la entrada en
escena de las fuerzas; su irrupcion es el movimiento de golpe por el que saltan
de las bambalinas, cada una con el vigor y la juventud que le es propia. Lo que
Nietzsche llamaba Entstehungsherd, no es exactamente ni la energia de los fuer-
tes, ni la reaccion de los débiles, es mas bien esta escena en la que se distribuyen
los unos frente a los otros, los unos por encima de los otros (Foucault, 19922).
La irrupcién de un discurso, una préctica, un ideal, una moral, en tltimas un
espacio de enunciacion, es la aparicion de un lugar de lucha.

Como veremos, mas que preguntarnos como emergio la denominacion “América
Latina”, o como lleg6 a denominarse asi a la region (esto llevaria implicita la idea
de que la historia de la region estaba destinada a ser llamada América Latina),
lo que pretende el trabajo simplemente es determinar las formas en las que se
denomino a la regién durante el siglo XIX, y algunos aiios del XX en ensayos
de autores americanos.

11 “Las fuerzas presentes en la historia no obedece ni a un destino ni a una mecanica, sino al azar de la lucha.
No se manifiestan como las formas sucesivas de una intencion primordial; no adoptan tampoco el aspecto
de un resultado. Aparecen siempre en el conjunto aleatorio y singular del suceso” (FOUCAULT, 1971:20).
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2.3. Breve conclusion

Antes de iniciar la labor central del texto quisiera explicitar, de manera sucinta,
las premisas que lo estructuran: (i) la pregunta por el nombre de la identidad
colectiva continental puede ser tenida como sintoma de una problematica
ontoldgica permanente del pensamiento de nuestra América; (ii) el concepto
(América “Latina”) pude verse en un sentido étnico, racial, casi biolégico, pero
una primera problematizacién evidencia que presenta significados adyacentes
y encubre formas de hegemonias internas e internacionales. Para realizar la
historia del concepto se requiere; (iii) un respaldo teérico que fundamente la
investigacion y la entronque con una amplia tradicion que reflexiona sobre la
facticidad de los conceptos, ticticas de archivo y tratamiento de fuentes; (iv)
actitud genealdgica, es decir, una estrategia que desnaturaliza, historizando
categorias en apariencia neutrales o inofensivas, pero en realidad legitimadoras
devalores e ideales determinados; y finalmente (v) preguntarnos constantemente
por la identidad colectiva, entendida como actividad de integracion/exclusién,
en cara a que la construccién de identidades resulta una operacion hegemonica
en la que un particular se presenta como universal, y en ese sentido el resultado
siempre es temporal y condenado a la fatalidad, a la desarmonia.

3. LAS IDEAS SOBRE LO AMERICANO. SIGLO XIX

A continuacion se presenta una revision de fuentes y su interpretacion con el fin
de problematizar y “desetnicizar” el sustantivo de la region. Se busca poner de
relieve su caracter geo-politico, inacabado y relacional. Pretendemos mostrar
que la definicion de la nominacion fue y es polémica, se intentaron diversas
alternativas, y solo frente a la posicion politica de la América anglosajona en el
hemisferio, las élites nacionales se decantaron por la denominacién de América
“Latina”, durante mucho tiempo desueta, incomprendida e incluso atacada. El
adjetivo “latino” tuvo para las élites nacionales, un doble uso: por un lado se
presentd antiimperialista, y por otro, llegado el momento, la “latinidad” impli-
caba mestizaje, espiritualidad, sincretismo como tnica identidad continental.
Se hegemonizé un particularismo (lo “latino” como “mestizo”), omitiendo, y
por tanto ocultando, transparentado, que se dejaban en el registro de lo real
sectores como los nativos y afrodescendientes. Si entender “América” por como
Estados Unidos de América es una hegemonia, la universalizacién de una
particularidad, algo similar ocurre con América Latina. Europa era “latina” es
porque era mestiza: griega, romana, germana (pensemos solamente en el Sacro
Imperio Romano Germanico, una suma de identidades historicas y geograficas
en torno a una unica unidad politica). Fue en este sentido de hibridacion que
se produjo la identidad en América, pero no a la manera europea de suma de
colectividades, sino como la universalizacién de una particularidad.
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Debido a que los motivos que dieron lugar a que en la segunda mitad del siglo
XIX surgiera el sustantivo no son permanentes, y por el contrario, la nominacion
es solo un consenso precario y temporal —siempre en reevaluacion, actualmente
en revaluacion— que no ha estado ni estara clausurado. En la alteracion tiene un
papel fundamental la autointerpretacion que hacen actores politicos (internos
y externos) de la region en momentos coyunturales. En esa medida, el nombre
siempre responde a aspiraciones, a posibilidades de ser (a proyectos) diferentes.
Como senalan los filosofos y ensayistas referenciados en el capitulo anterior, la
definicion de nuestro nombre es la definicion de nuestro ser, pero mas que del
ser factual, es el proyecto que aspiramos ser, que podemos ser.

3.1. Breves referencias siglos XV-XVIII

Desde el mismo encuentro entre Europa y América, el asunto del nombre fue
una disputa, un malentendido. Evidentemente no lingtiistica sino esencialmente
referido a una idea. ;Era Asia, conocida por Europa, o era algo nuevo? Por un lado
Colodn sostenia que se encontraba en las Indias, y en esa medida, La Espafiola,
Santo Domingo y Cuba, eran unas “ante-islas”, al continente asiatico, por esto
“Antillas” (ante-islas). Por otro lado Américo Vespucio defendia la idea de ser
un cuarto continente. Debido a que Colén no encontré la salida al Indico, y a
que se completd la circunnavegacion de la nueva tierra, nos encontramos ante
la ruptura de la trinidad terrestre (tres continentes). Coldn, y alguna parte de
los especialistas del siglo XV, consideraban que la tierra tenia forma periférica
(de pera), de pezdn de pera, y en ella solo una parte era habitable y habitada,
la ecimene. Esta tierra habitable se encontraba al norte de la esfera, estaba
dividida en tres, y

[...] se correspondia con la organizacién cualitativa y jerdrquica de la ect-
mene, en conformidad con la concepcién mistico religiosa de la épocal [...]
Desde este punto de vista, no era dificil sefialar el paralelismo entre las tres
partes del mundo y las tres personas de la Santisima Trinidad; el reparto del
mundo entre los tres hijos de Noé; Sem, Cam y Jasfer; la adoracién del Nifio
Dios por los tres Reyes Magos: Melchor, Gaspary Baltasar, a quienes se con-

sideraban embajadores de las tres partes del mundo. (Abelldn, 2009, p. 30)

Bautizar al continente era de entrada una dificultad, porque implicaba una rup-
tura con la episteme de la época. Coldn, y de alguna manera la administracion
colonial, denominaron al continente como Indias occidentales, a pesar de ser
claro que no estaban al Oriente de Europa, ni eran la India. Durante algunas
décadas del siglo XVI, y ante la indeterminacion de lo que Europa se habia
encontrado, se denomino como “Nuevo Mundo”, es decir como el espacio en
el que las 6rdenes religiosas, franciscanos en sus mayorias, podrian acudir a
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realizar sus utopias cristianas en la tierra. Novo Mundus implicaba un mundo
sin pecado, sin mundanidad y sin materialidad. Ademads, el imaginario de mul-
tiples comunidades indigenas (especialmente guaranies), sin 4nimo de lucro,
sin propiedad privada, sin economia de mercado, sin ambicién “corrompedora’,
implicaba que todo estaba por hacer (Quijada, 1998).

Es importante tener presente que desde muy rapido en América se produjo una
fuerte diferenciacion entre aquellos que vivian en las colonias frente a quienes
lo hacian en la peninsula. Es decir, sin importar el origen ibérico, el colonizador
en América generaba rapidamente una conciencia de diferencia del ibérico de
la metropoli. La diferencia de intereses comerciales, sociales, estatales, llevd
a una rapida transformacion de la identidad entre las élites coloniales. Igual
puede predicarse de diversas comunidades indigenas, que en virtud de las pri-
meras formas de contacto durante la conquista, en el periodo de la Colonia se
vincularon al orden, con una clara identidad. Muchas instituciones coloniales
(casas de la contratacidén, consulado, etc.) surgen como presiones de intereses
comerciales opuestos entre iberos en el Nuevo Mundo frente a funcionarios de
la monarquia. “Se trata de una transformacién profunda en virtud de la cual el
amerindio asume fuertes rasgos ibéricos, mientras los ibéricos del Nuevo Mundo
se alejan de la matriz originaria y pasan a adquirir una identidad iberoameri-
cana” (Carmagnani, 2010, p. 118). Esto produjo que tempranamente emergieran
nombres a propdsito del continente dentro de los marcos de referencia de las
identidades que portaban quienes hablaban, pero en contradiccion con los
intereses que perseguian:

En el periodo colonial existen algunas referencias del uso de América y
americano para designar exclusivamente indigenas. Con todo, ya en 1730
aparece la expresién “espafiol americano” usada a partir de ahi para deno-
minar a los hijos de esparioles nacidos en el Nuevo Mundo. O sea que de
mera designacién local de nacimiento, americano pasé a ser una identidad
politica que diferenciaba a los esparioles europeos de aquellos nacidos en el

Nuevo Mundo. (Ferndndez, 2009, p. 59)

De alguna manera, esto explica la aparicion de nuevos lugares, pero con iden-
tidades anteriores: Nuevo “Mundo”, Nueva “Espaiia”, Nueva “Granada”, y solo
como fruto de la ruptura trinitaria (de los tres continentes), y a la manera de mal
entendido, aparecen denominaciones administrativas como Indias occidentales.

3.2. Siglo XIX

El siglo XIX se abre para el pensamiento americano como el momento para
resolver los problemas de la reproduccion del orden politico tras la ruptura con
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la metropoli. Muchos son los intentos, propuestas y proyectos que se discuten
y emprenden. La independencia politica es vista por muchos como una opor-
tunidad. Lo cierto es que durante la primera mitad del siglo XIX irrumpen al
debate publico actores que nunca antes hicieron presencia, escribiendo sobre
asuntos que antes no eran objeto de reflexién. Recrear, rehacer un orden, fue
la obsesion del pensamiento politico de aquel periodo. En este “rehacer el
orden”, el asunto de la enunciacion de la regién y la identidad del continente era
fundamental. ;Cudl debia ser la idea regulativa a perseguir? Muchos buscaron
hacer de las nuevas republicas unos Estados Unidos del Sur; otros miraron de
nuevo a Europa, pero esta vez a Francia o Inglaterra; otros, menos, se fijaron
en la primera republica del Caribe, Haiti; otros buscaron en el pasado indoa-
mericano para resignificarlo, dindole un lugar en la identidad del continente.
Una cosa es cierta. Durante el siglo XIX el nombre de la region, y en ultimas la
identidad del continente, ha sido esquiva, hibrida, se quiso reproducir 6rdenes
ajenos —buscar lo propio en lo ajeno—, importar, asimilar, aculturizar, imitar.
Estos son los signos y sintomas de las falta de un nombre.

3.2.1. Los bicentenarios

Las independencias tuvieron multiples causas, y estas no son el objetivo de
esta discusion. Basta simplemente decir que pueden ser vistas como proyectos
((1' ” o« ”»

iberales”, “burgueses”, y que fueron herederas de los proyectos franceses y esta-
dounidense. Sin duda la historia mundial esta de muchas maneras conectada,
y las guerras de independencias de nuestra América se encuentran politica e
ideolodgicamente ligadas a los proyectos de la modernidad del hemisferio norte.
No por ello pueden ser entendidas como proyectos liberales, modernizantes
y rupturistas. Todo lo contrario, fueron proyectos de muchas maneras anti-
modernos y rebeldes de la modernidad europea, ni burgueses ni liberales. Por
pensamiento liberal no puede entenderse (al menos en las primeras décadas del
siglo XIX) los herederos de la Revolucién francesa. Sin duda, las élites urbanas
no solo eran afrancesadas, leian y difundian ideas ilustradas, sino que usaron
la revolucion como barniz y recubrimiento ideologico. Pero estas élites eran
politicamente pobres (solo tenian como patrimonio politico sus profesiones,
sus relaciones y sus cargos publicos), y militarmente inexistentes; en compa-
racion por ejemplo, de las élites rurales y hacendatarias, que eran mucho mas
numerosas, politica, econdmica y militarmente mas fuertes, y de ideas, si bien
en muchos casos independentistas, no modernas. Algo similar ocurre con los
sectores excluidos de las cuotas de poder; muchas comunidades indigenas fueron

’ . e . PR « . »
monarquicas y sectores de poblacion afrodescendiente, si bien “patriotas”, eran
r . “l: ”» « ”»

profundamente mds radicales que los “liberales” y “conservadores”.
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3.2.2. Los liberales de 1790-1840. América, Colombia y la Espaia americana

Durante el primer periodo, al menos hasta el inicio de la segunda mitad del
siglo XIX, dentro del pensamiento politico americano encontramos tres deno-
minaciones repetidas, difundidas y compartidas; cada una aglutinaba ideas y
proyectos diferentes (no por ello contrapuestos). Desde “Espafia americana”, o
“« r_: ~ ” « r_.: ”»” . . . .

‘América espaiiola”, pasando a solo “América” (meridional, equinoccial, o sud),
hasta neologismos todavia mds rupturistas y contestatarios como “América
colombiana” o “Colombia™?. Esta aparicion de neologismos evidencia la creciente
politizacion de los conceptos, la emergencia de nombres (con sus identidades),
la creatividad y la ausencia de bases firmes para la definicion.

A. Americanistas

Uno de los primeros textos en que encontramos menciones al nombre es la tra-
duccion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de la Revolucidn francesa
(no en su version de 1789, sino en la version republicana y jacobina de 1793),
en el texto Discurso preliminar dirigido a los americanos, de 1797, publicado en
Venezuela de manera anonima. A la pregunta sobre el nombre de la region se lee:

[...] muchos pueblos se ocupan en el dia en recobrar su libertad, en todas par-
tes hombres ilustrados y de sano corazén, trabajan en esta heroica empresa;
los americanos nos desacreditamos si no empezdsemos seriamente a
efectuar esto mismo, en aprovecharnos de las actuales circunstancia |[...]
Americanos de todo estado, profesion, color, edad, y sexos; habitantes
de todas las provincias, patricios y nuevos pobladores, que veis [...]. (En

Romero, 1985, tomo I, p. 5)

Un texto en el mismo sentido es Los derechos del pueblo (1813) del chileno Juan
Egaiia, en el que se leen interesantes declaraciones sobre el nombre de la region
y su identidad. En el preambulo:

No habrd politico o legislador que, al declarar la representacion y derechos
naturalesy sociales de algin pueblo de América olvide en las presentes cir-
cunstancias; primero, que siendo el principal objeto de un pueblo que trata
de dirigirse a si mismo, establecer su libertad de un modo que asegure la

tranquilidad exterior e interior, los pueblos de América...Cuarto, que el dia

12 Como vamos a ver a continuacion, si América era la denominacion europea del continente en honor a Amé-
rico Vespucio, para muchos sectores resultaba atrayente una denominacion opuesta y casi que contestataria,
esta vez en “honor” a quien se disputo el “bautismo” en el siglo XVI: Colon. De esa manera, el nombre de
Colombia tenia un sentido a rebelién contra Europa, de hecho en el bautismo mismo.
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que la América reunida en un Congreso, ya sea de la nacion, ya sea de sus

dos continentes, o ya del sur [...]. (Egafia, en Romero, 1985, tomo I, p. 241)
En el articulado de la declaraciéon de derechos afirma en sus apartados 2 y 4:

El pueblo de Chile reuine en si el derecho y ejercicio de todas sus relaciones
exteriores hasta que, formdndose un Congreso General de la nacién o de la
mayor parte de ella, o al menos de la de América de Sur (si no es posible el de
la nacidn), se establezca el sistema general de la unién y mutua sequridad;
en cuyo caso trasmite al Congreso todos los derechos que se reserva este

articulo. (Egaria, en Romero, 1985, tomo I, p. 241)

Finalmente, en el articulo cuarto de la misma declaracion: “Chile forma una
nacion con los pueblos espaiioles que se retinan o declaren solemnemente querer
reunirse al Congreso General [...]” (en Romero, 1985, tomo I, p. 241).

Como veremos mas adelante, buena parte de los sectores independentistas podia
defender discursos y proclamas americanistas y reformistas durante las primeras
décadas del siglo XIX, pero a medida que avanzaban las definiciones militares,
y era evidente que gobernar las excolonias implicaba mantener el orden previo,
muchos cambian de opinion y sus ofertas reformistas desaparecen. Un buen
ejemplo es el Congreso Constituyente del Rio de la Plata, que en 1816 escribia:
“Nos los representantes de las Provincias Unidas en Sud América, reunidos en
congreso general, invocando al Eterno que preside el universo, en nombre y
por la autoridad de los pueblos que representamos [...]” (Acta de Independencia
de las Provincias Unidas en Sud-América de g de julio de 1816, en Romero, 1985,
tomo II, p. 205).

Estas proclamas al pueblo americano se repetiran en cada una de los virreinatos
y capitanias generales. Mas all4 del contenido preciso de diversos textos, mani-
fiestos, proclamas, llamados, etcétera, en muchos se encuentra que a quien se
dirigen es al pueblo “americano”. En textos como los del ecuatoriano Manuel
, . ’ L. : .
Rodriguez de Quiroga, Proclama a los pueblos de América (1809); el mexicano
Antonio José de Irisarri, Reflexiones sobre la politica de los gobiernos de América
(1813), o de Juan Egafia, Los derechos del pueblo (1813) (en Romero, 1985, tomo
I1, p. 241), entre otros, siempre el interlocutor que buscan es a los americanos;
quien hablaba era un “americano’, o el objeto de las reflexiones era “la América”.
En ellos, claramente americanos, sin adjetivos y excluyendo evidentemente a
los norteamericanos.

Esta “americanidad”, como nombre e identidad colectiva, firme y segura, pero
con adjetivos cambiantes y fungibles, la refuerzan multiples documentos de la
época. El Acta de Independencia de Venezuela, por ejemplo (de 5 de julio de
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1811), permite leer: “Nosotros, los representantes de las provincias unidas de
Caracas, Cumana, Barinas, Margarita, Barcelona, Mérida, Truyjillo que forman
la Confederaciéon Americana de Venezuela en el continente meridional [...]"
(en Romero, 1985, tomo 11, p. 105). O la Constitucion del Estado de Quito, en su
articulo 2 reza: “El Estado de Quito es y serd independiente de otro Estado en
cuando a su administracion interior [...], reservandola a la disposicién y acuerdo
del Congreso General, todo lo que tiene trascendencia al interés ptblico de toda
América [...]” (Constitucion de Quito, de 15 de febrero de 1812, en Romero, 1985,
tomo II, p. 182). De igual forma en Reflexiones sobre la politica de los gobier-
nos de América, del chileno Antonio José de Irisarri (1813) o en el Manifiesto
conjunto de José Miguel Carrera y Bernardo O’Higgins de 4 de septiembre de
1814 (en Romero, 1985, tomo II, p. 251). En igual sentido pueden citarse en las
provincias del Rio de la Plata documentos como los decretos de la Asamblea
Constituyente de las Provincias Unidas (reunida entre 1813 y 1815), por ejemplo
el decreto de 14 de marzo de 1813 titulado “El patriotismo de un americano es
la igualdad” (en Romero, 1985, tomo II, p. 310). Se leen lineas similares en el
Bando sobre tierras y esclavos de Miguel Hidalgo en diciembre 1810: “D. Miguel
Hidalgo y Costilla, generalisimo de América [...]"”. Vale la pena extender la refe-
rencia a un texto de José Maria Morelos en la Proclama de Tlacosanitlan de 2
de noviembre de 1813, en la que inicia: “{Americanos! El siervo de la nacion os
habla en pocasy convincentes razones [...|” y posteriormente resalta: “publicistas
espafioles [...] necesitdis fondos para mantener vuestras tropas en Espafia [...]
carecéis de fondos para mantener las tropas en la América Septentrional (pues
ya la meridional es casi libre), asi las vuestras como las de los americanos, que
justamente se sostienen y sostendran de los caudales de los europeos y criollos
desnaturalizados, indignos del nombre americano” (en Romero, 1985, tomo II,
p- 54)°. En general se repite la idea de que el sujeto colectivo es “La América”, o
una de “las Américas™* (el adjetivo de espafiola se cambia por el de meridional,
0 como veremos equinoccial).

B. El neologismo. Colombianistas

El papel de Sebastian Francisco de Miranda resulta fundamental en la aparicion
de un nombre continental, incluso en la idea de una historia supranacional, no
solo por su importancia en las ultimas décadas del siglo XVIII y las primeras
del siglo XIX, sino por el prestigio que acumuld, su edad al momento de los
primeros intentos autonomistas, entre otras cualidades que le permitieron jugar
un rol ideoldgico, que como veremos serd retomado constantemente por quienes
defienden ideas de identidades continentales. En el caso de Miranda, acudimos
13 En el mismo contexto mexicano se profirié por parte del Congreso de Andhuac el Decreto constitucional
para la libertad de América mexicana (en Romero, 1985, tomo II, p. 58).

14 Idea repetida en el Manifiesto al mundo de la Confederacion de Venezuela de 1811.
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a dos textos: Planes de gobierno, de 2 de mayo 1801 (en Romero, 1985, tomo I,
p. 13), publicado durante su periodo de residencia en Londres; y la Proclama de
Coro, de 2 de agosto de 1806. El primero es un documento en el que se perfila
un proyecto de Constitucién continental para un pais federal; el segundo es
una consigna de lucha en el primer intento fallido de asalto militar de América.

En Planes de gobierno Miranda presenta un proyecto de Imperio Americano,
con dimensiones continentales. En el documento (como veremos) se presenta
un imperio liderado por dos emperadores de nombre “Inca”; evidentemente
buscando simpatias con sectores generalmente subalternizados, ofrece derechos
politicos a la poblacion nativa, asi como pequefias simbologias aglutinadoras
(el tricolor de las naciones grancolombianas, en principio, al parecer es una
alegoria a los estandartes Incas). Lo fundamental en lo que perseguimos es que
la identidad, y por tanto el nombre de la region, es uno: América y americanos.
Sin mas. Respecto a la religion de la nacion americana, se lee: “El pueblo ameri-
cano reconoce siempre a la religion catélica romana como su religion nacional”,
y cuando se refiere a la ciudadania: “Son ciudadanos americanos: Todos los
nacidos en el pais, de padre y madre libres”.

La Proclama de Coro de 1806 se da en un contexto diferente. Tras lograr finan-
ciamiento inglés y apoyo norteamericano, pretende invadir Venezuelay liderar
en agosto de 1806 el levantamiento contra el gobierno de la metrépoli (para
aquel momento francés). El proyecto fracasa debido a que no cuenta con apoyo
popular. Este documento resulta igualmente particular, pues como veremos
precisa el sustantivo que denomina a la region. Si bien es americano, ahora
agrega un nuevo adjetivo: “colombiano”. Leemos en el texto:

La recuperacién de nuestros derechos como ciudadanos y de nuestra gloria
nacional como americanos colombianos, serdn acaso los menores beneficios
que recojamos de esta tan justa como necesaria determinacion. Que los
buenos e inocentes indios, asi como los bizarros pardos y morenos libres,
crean firmemente que somos todos conciudadanos, y que los premios perte-
necen exclusivamente al méritoy a la virtud, en cuya suposicién obtendrdn
inefablemente las recompensas militares y civiles, por sumérito solamente.

(En Romero, 1985, tomo I, p. 22).

En el séptimo punto de la proclama se lee: “Los depositarios del tesoro publico
lo pondran inmediatamente a disposicion de los cabildos y ayuntamientos, quie-
nes nombraran sujetos aptos para el manejo y para suplir al ejército colombiano
[...]”. En este momento, entonces, vemos un primer elemento fundamental en
la construccion del nombre y de la identidad, que recorrerd la primera mitad

15 Sonevidentes las referencias a la Roma republicana. De una reptblica con dos consules se pasa a un imperio
con dos Incas. Son muchas mas las referencias a un pasado romano.
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del siglo XIX. Algunos buscaron un consenso y apoyo de diversos sectores
sociales, que necesariamente no tenian porque participaban del bando ameri-
canista. Lograr que indigenas (que tomaron partido, con toda conciencia por
la monarquia ibera), afrodescendientes y diversidad de mestizos participaran
del proyecto criollo, implicaba unas minimas promesas de igualdad y simetria
juridica, pero especialmente una identidad y un nombre que comprendiera a
la poblacion enunciada. Se buscé entonces, ademds de pequefas'® concesiones
politicas, nombrar ciudades con los nombres indigenas sobre los hispanicos y
encontrar un gentilicio que revalorara lo nativo frente a lo hispanico. Asi, el caso
de americanos o americanos colombianos o simplemente colombianos', y no de
espafioles americanos o hispanoamericanos, resultaba un acto de propaganda
y confluencia social.

El adjetivo colombianos o colombianos americanos se repetira en otros textos;
el mexicano Servando Teresa de Mier seiialaba en su Sequnda carta de un ame-
ricano: “Yo solo digo, que mas facil ha de ser, que América Esparfiola forme un
Congreso entre si [...]| Americanos [agrega] lo que os importa es sobre todo es la
unién. Conoced suimportancia [...]. Un Congreso pues junto al istmo de Panama,
arbitro unico de la paz y de la guerra en todo el continente colombiano, no solo
contendrian las ambiciones del principio del Brasil, y las pretensiones que pudie-
sen formar los Estados Unidos, sino la de Europa toda [...]” (De Mier, Segunda
carta de un americano, en Zea, 1978, p. 227). En igual sentido se hace mencion
a la denominacion “colombiano” en el texto de 1820 de Francisco Antonio Zea
Manifiesto a los pueblos de Colombia, o el texto de Vicente Rocafuerte, quien
desde Cuba en 1823 escribio El sistema colombiano popular, en el que comenta
y compara las Constituciones aprobadas en América y hace varios balances que
busca difundir entre la élite criolla cubana y neoyorkina, con el fin de buscar la
independencia de las Antillas. Sefiala en el texto:

El sistema americano o de Colombia, no solamente es el mds racional en
la teoria [...] Siendo este sistema tan diferente a todos los demds gobiernos

conocidos en los tiempos antiguos y modernos, y puesto en prdctica solo

16 Pequeiias, pues muchos otros documentos evidencian un alto grado de conciencia africana o indigena.
Muchos sectores no reclamaron pequefias reformas politicas sino especialmente reformas econdémicas,
ademas de la abolicion de la esclavitud, una reforma agraria, federalizacion, reconocimiento de los titulos
ancestrales de la colonia, respeto a las propiedades colectivas indigenas.

17 Eneste punto parece necesario hacer una precision. El territorio de la actual Republica de Colombia tuvo dos
nombres durante el siglo XIX: Republica de la Nueva Granada (con diversas modificaciones constitucionales:
Confederacion Neogranadina, Republica de la Nueva Granada, La Nueva Granada), entre 1832 a 1863; y
Republica de la Gran Colombia entre 1819 a 1830 (durante el desarrollo de las guerras de independencia).
El nombre de Colombia, como estamos mostrando, hacia referencia a la suma de los territorios del virrei-
nato, e incluia a varios paises. Desde los textos de Miranda, “Colombia” y “colombianos”, tenia un sentido
continental. Tanto es asi, que tras la disolucion de la Gran Colombia, el nombre del territorio de la actual
Republica de Colombia vuelve a ser “La Nueva Granada”. A partir de la Constitucion de 1863 se elimind
el nombre “neogranadino” y se recurri6 al nombre de “Estados Unidos de Colombia”.

PENSAMIENTO JURIDICO, No. 46, ISSN 0122 - 1108, JULIO - DICIEMBRE, BOGOTA 2017, PP. 47-101

O 4 2 m = X D v 2 m N

A L -

N°
46



Q 4 Z m = X D v Z2Z m N

A C -

N°
46

en este Nuevo Mundo, le daré el nuevo nombre de colombiano por estar
situada la poblacién de Washington en el Distrito de Columbia en los Esta-
dos Unidos, y ser la ciudad de Santa Fé de Bogotd, la capital de la Republica
Colombia. (Vicente Rocafuerte, El sistema colombiano popular [1823]. En
Romero, 1985, tomo I, p. 262)

C. Espafia americana

Como senalan diversos autores, la independencia de las reptblicas americanas
es bdsicamente una crisis de la identidad y enunciacién, una autoafirmacion, de
las sociedades (Larrain, 1994). Recordemos por ahora dos textos; (i) el texto del
Camilo Torres y Tenorio, notable del cabildo de Santa Fé, quien intenta justificar
las declaraciones de autonomia o independencia a partir de una reinvidicacion
de la identidad con la Corona espaiiola; en igual sentido se pronunciaron los
delegados americanos a las Cortes Constituyentes de Cadiz, quienes de manera
unanime defendieron la idea de la independencia, no por la ruptura con el ideal
hispanico, sino como necesidad para resistir la amenaza francesa. Por ello no
resulta contradictorio que se defienda la independencia de la monarquia espa-
fola, pero se reconozcan a ellos mismos como espafioles americanos o espaiioles
del otro hemisferio, etcétera.

Camilo Torres y Tenorio (1766-1816) fue un neogranadino que, como parte de
la élite criolla, tuvo un papel fundamental en el contexto ideologico de los
primeros afios de la independencia. Podriamos ubicar su pensamiento politico
como parte de sectores urbanos moderados y defensores de un traspaso tran-
quilo y acordado entre el Imperio y las nacientes reptblicas. En esa medida, y
en atencion a que otros sectores lo acusan de ingenuo, moderado, puede ser
ubicado a la derecha del espectro politico de la época, enfrentado con sectores
mas rupturistas, centralistas, y antihispanicos. Un texto que puede ilustrar esta
breve introduccion es el Memorial de agravios de 1809, en la que a manera de
alegato judicial defiende la igualdad de derechos entre los “espafioles americano”
y los “espafioles peninsulares”.

Camilo Torres sefala que conforme a la legislacion vigente de la monarquia, los
territorios americanos son parte integrante de las provincias espanolas, y en esa
medida deben concurrir delegados al Consejo General de Regencia de Sevilla
en igual numero. La convocatoria que cita Camilo Torres en el texto pone a los
espafioles americanos en inferioridad numérica con los metropolitanos en rela-
cion de g a 36. Por este motivo su airado reclamo. Leamos un segmento amplio:

Las Américas, sefior, no estdn compuestas de extranjeros a la nacién

espariola. Somos hijos, somos descendientes de los que han derramado su
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sangre por adquirir estos nuevos dominios a la corona Espariola; de los que
han extendido sus limites [...] Los naturales conquistados y sujetos hoy al
dominio espariol, son muy pocos o son nada en comparacién de los hijos
de europeos que hoy pueblan estas ricas posesiones |[...] Asi, no hay que
enganarnos en esta parte: tan esparioles somos como los descendientes de
Don Pelayo [...] Igualdad [...] inspira a la Espafia europea estos sentimientos

de la Esparia Americana [...]. (Memorial de agravios, Camilo Torres)

Ya veremos como esta disyuntiva es la que atraviesa todo el pensamiento (latino)
americano: cuan europeos, y en esa medida cudn modernos y occidentales somos
o queremos llegar a ser, enfrentados a identidades, pasados y presentes que, no
siendo occidentales, buscan ser aculturadas, mimetizados y simplemente inte-
grados sin asumir su legado y patrimonio. En varios paises de América aparecen
documentos como este, en el que se afirma la identidad europea-espafiola, pero
ubicada en América. Otro buen ejemplo de esta identidad, y de este nombre, es
el jesuita peruano Juan Pablo Viscardo, que tras la expulsion de la Compaiiia
de Jesus, vivio exiliado en Inglaterra y escribio Carta a los esparioles america-
nos de 1792 (en Romero, 1985, tomo I, pp. 51). En ella busca un doble propésito;
conmemorar los trescientos afnos del encuentro entre América y Europa, pero
sobre todo exponer el dolor de un “espanol americano” que debe abandonar su
patria debido a la expulsion de la orden religiosa. En este texto, al igual que para
Camilo Torres, el nombre de la region es “América espafola” o “Espafia ameri-
cana’, y se hace un reclamo por la “expatriaciéon”, por la expulsion de cinco mil
ciudadanos espaiioles americanos y la sustraccion de la proteccion de las leyes
y el gobierno de su nacion. Un texto en el mismo sentido es Representacion de
los diputados americanos a las Cortes de Espafia (en Romero, 1985, tomo II, pp.
63y ss.)'® de 1811; en igual sentido la intervencion del quitefio José Mejia Leque-
rica como delegado ante las mismas Cortes de Cadiz el 12 de octubre de 1812".

El trabajo con las fuentes evidencia que la identidad de las nacientes republicas
de América tras la disolucion de los imperios ibéricos era un problema sin facil
solucion. Era evidente que la poblacién del continente era profundamente plural.
Estaba dividida por cuartos en indigenas, mestizos, “blancos” y afroamericanos,
y rondaba los 20 a 25 millones de habitantes. ;Qué era América? ;Hispana?,
evidentemente no era solo hispana. ;Indoamericana?, en algunos casos la pobla-
cién nativa era una minoria demografica; ;y las sociedades afroamericanas?
Esta sin salida para resolver nuestra identidad, este sincretismo de razas, era

18 En ¢l se lee: “Jamas han visto a la nacion espafola como una nacién distinta de ellos, gloriandose siempre
con el nombre de espafioles”.

19 “Pero, ya que publicamente se han vertido especies de esta naturaleza, mafana, en sesion publica, se pre-
sentaran a V.M. cartas oficiales de esa Junta a la que se llama revoltosa; y alli se veran datos positivos de la
fidelidad que es caracteristica de aquellos espaiioles americanos”.
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percibido por los lideres y las élites politicas. Muestra de ello eran por ejemplo
las palabras de Bolivar en 1815:

Yo considero el estado actual de América, como cuando desplomado el
imperio romano cada desmembracién formé un sistema politico, conforme
a sus intereses y situacion, o siguiendo la ambicién particular de algunos
jefes, familias o corporaciones, con esta notable diferencia, que aquellos
miembros dispersos volvian a restablecer sus antiguas naciones con las
alteraciones que exigian las cosas o los sucesos; mas nosotros, que apenas
conservamos vestigios de lo que en otro tiempo fue, y que por otra parte no
somos indios, ni europeos, sino una especie mezcla /[...] en suma, siendo
nosotros americanos por nacimiento, y nuestros derechos los de Europa,
tenemos que disputar a estos a los del pafs, y que mantenernos en él contra
la invasién de los invasores; asi nos hallemos en el caso mds extraordinario
y complicado®. (Enfasis fuera del texto). (Simén Bolivar, Carta de Jamaica.
En Romero, 1985, tomo II, p. 83)

El texto de Bernardo de Monteagudo titulado “A los pueblos interiores”, publi-
cado en La Gaceta el 24 de enero de 1812, afirma: “la América, atendidas sus
ventajas naturales, estd en actitud de elevarse con rapidez al mayor grado de
prosperidad, luego que se consolide su deseada independencia [...]” (en Romero,
1985, tomo II, p. 295). Son varias las fuentes que hablan de la riqueza y futuro
préspero de América (sin adjetivos), y de que la tarea consistia en acelerar la
independencia para empezar a disfrutar de la riqueza. En aquellos primeros afios
de vida republicana, la identidad genérica evidentemente no era nacional (dicho
nacionalismo aparece trasy por el intento y fracaso del proyecto americanista,
también en las primeras décadas del siglo XIX) sino continental. Parecia claro
que oponerse politicamente a Europa implicaba abrazar el término “americanos”.
Sin ningun prefijo o sufijo. Solo “americanos”.

3.3. Primer balance

No es muy dificil demostrar que si bien estas primeras décadas del siglo XIX
parecen de ruptura, por el contrario fueron momentos de continuidad. Tras las
definiciones militares, el orden colonial se reproduce y continua, ahora dirigido
desde las capitales de los nuevos “Estados”. En esta medida, es evidente que la
« : . ”» . .7 . . .
americanidad” fracasa ante el ascenso y consolidacion de gobiernos autoritarios

20 Carta de Jamaica, titulada “Contestacion de un americano meridional a un caballero de la isla”, del 6 de
septiembre de 1815. Dicho documento finaliza: “[...] entonces seguiremos la marcha majestuosa hacia las
grandes prosperidades a que esta destinada la América meridional; entonces las ciencias y las artes que
nacieron en el Oriente y que han ilustrado la Europa volaran a Colombia libre [...]” (en Romero, 1985, tomo
11, p. 83).
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y militares en los diferentes paises de la regién. Esto tuvo varios motivos que
valdria la pena resaltar, toda vez, que permiten dimensionar el caracter pro-
pagandistico y de proselitismo de muchas consignas “americanistas”. Halperin
Donghi (2000) explica que la guerra de independencia no fue una; de hecho
fueron dos. Por una parte, el movimiento “juntista” de la primera década del
siglo XIX, el cual serd derrotado militar y politicamente. En este primer intento,
se ubican facilmente nombres como José Acevedo y Gomez, Miguel Hidalgo, José
Maria Morelos, José Artigas, entre otros, y todos ellos sin excepcién perderan, ya
sea tras la pacificacion o la captura. El historiador sefiala que los autores de los
gritos de independencia fueron, con ajustes y siempre con excepciones, lideres
de origenes urbanos, profesionales y por tanto civiles, y que fueron facilmente
controlados. La primera confrontacién militar se pierde, y en ella muchos de sus
lideres (Camilo Torres, Francisco Miranda, los sacerdotes Hidalgo y Morelos,
etc.) Por el contrario, solo después de 1818 se vuelve a intentar, a partir de los
aprendizajes, la confrontacién. Lo que importa en este nuevo intento (el que
finalmente si fue decisivo), es que los lideres son otros; generalmente militares
formados durante la primera década, de origenes sociales rurales, hacendados
en muchos casos (José Antonio Paez por ejemplo o el General Iturbide), y con
una impronta mucho mas autoritaria, militar y sin duda conservadora. Asi, quien
hace y consolida la guerra de independencia (sobre los errores del pasado), es
un pensamiento politico y social conservador. Es un error pensar las guerras de
independencia americanas (las de nuestra América) como procesos liberales.
Las denominaciones de “americanidad” fracasan ante la consolidacién de un
orden conservador (evidentemente muy acorde con la Santa Alianza europea
de la Restauracién), que se concretiza en los proyectos de construccion de los
Estados nacionales actuales. Resulta burdo e impreciso afirmarlo, pero si ilus-
trativo: a cada lider militar (caudillo) le correspondia una nacion.

Conviene ahora referirnos al pensamiento conservador de la posindependencia
y su relacion con el nombre de la region. Nos concentraremos, asi como en los
lideres politicos, sobre todo en los ide6logos de este pensamiento. Una tltima
precision. Estos lideres militares, oficiales durante las guerras de independencia,
se mantuvieron en el poder hasta finales de la década de los afios cuarenta. Evi-
dentemente muchos murieron. Ante el cambio generacional, ascienden nuevas
figuras, (i) jovenes; (ii) generalmente civiles y de profesiones u oficios como la
educacién o el derechoy; (iii) conservadores; y (iv) muy criticos de los primeros
gobernantes de las republicas (Zea, 1978, p. 205). De esta manera, el pensamiento
conservador autoritario, en muchos casos, cambia rapidamente al pensamiento
positivista, que lleg6 a ser muy popular en toda la region.

Este pensamiento politico conservador de la independencia, como regla general,
hizo un balance de las primeras republicas (de la primera guerra de indepen-
dencia, las de 1810), entre 1820 y 1840, van, sobre la base de los errores de los
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primeros, ajustas el ideario. Asi, es posible encontrar a personajes que, siendo
liberales (ideas de pequefias reformas sociales, federalizacion, proyectos conti-
nentales) en la primera década, en las primeras republicas, luego en la década
de los veinte defendian propuestas conservadoras, autoritarias, militaristas,
nacionalistas y de perpetuacion o recreacion del orden social. Como sefiala
Leopoldo Zea: “Defender la herencia esparfiola sin Espafia, un orden que habia
mantenido a América en paz octaviana” (Zea, 1978, p. 232). No es extrafio enton-
ces que a pesar de sus ideas radicales en la primera década, Bolivar, O’Higgins,
José Gaspar Rodriguez de Francia o San Martin, por ejemplo, tras el fracaso,
exceso, guerras civiles, revueltas de indigenas y mestizos, ingobernabilidad,
anarquia o pérdida del sentido continental, buscaran hacer nuevos “imperios”
(a la manera de Iturbide), nuevas monarquias o dictaduras. Todos extrajeron
consecuencias de los fracasos, errores politicos y militares, y especialmente
comprendieron que transiciones lideradas desde arriba no son garantia de
que sectores subalternizados (indigenas, campesinos, afrodescendientes), no
irrumpan con sus propias agendas e idearios.

Asi, laindependencia la hace y consolida un pensamiento politico conservador,
cuyo balance es que América confundio la libertad con el libertinaje y que ofrece
como Unicas alternativas o guerras civiles o dictaduras. En ese contexto, Bolivar
explico en algun discurso: “Vuestro deber os llama a resistir el choque de dos
monstros enemigos que reciprocamente se combaten y ambos os atacaran a la
vez: la tirania y la anarquia [...]” (Discurso sobre el Proyecto de Constitucién
para Bolivia, 25 de mayo de 1826). Algo similar le ocurrié al chileno Juan Egaiia,
quien tras ser el redactor del Constitucidn liberal de 1823 paso a ser un fuerte
defensor de ideas conservadoras. Escribio en un texto de 1825 a proposito de la
conveniencia de un congreso bicameral con un senado aristocratico:

Un congreso transitorio y momentdneo, elegido entre la masa del pueblo,
debe padecer los defectos connaturales a esta misma masa [...] la impericia
administrativa de unos hombres sacados repentinamente de sus atenciones
domésticas, y que si conocen superficialmente los males, no tienen ideas
de los remedios [...] las ideas teoréticas que precipitadamente toman de los
libros, o de los ejemplos vecinos y que ocasionan trastornos funestisimos
[...] sobre todo el afectarse de las pasiones populares y de una libertad ideal
y gigantesco incompatible con el orden publico [...]. (Juan Egafia, Memo-
rias Politicas sobre Federaciones y Legislaturas en General. En Romero,
1986, p. 160)

Asi, el proyecto conservador de los americanos fue el de preservar el mundo
que habia surgido de la Colonia, como forma de perpetuar el orden.
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Lucas Alamdn en el caso de México, asi como Diego Portales en Chile, hacen un
balance que los lleva a no ignorar el peso de la sociedad de castas, de la diver-
sidad étnica, de las diversas razas. Este es el gran reto de la region, no hacer
una democracia, sino una “pictocracia’; enfrentarse al pasado y gobernarlo los
enfrenta al liberalismo. Como sefiala Alamdn: “[...] al hacer aquella Constitucion
y todas las que han seguido, se supuso, harto gratuitamente por cierto, que todo
este orden de cosas, formado y considerado en trescientos afios, habia desapare-
cido como por encanto; que la nacién mexicana se componia de individuos que
acababan de salir de la naturaleza, sin recursos, sin pretensiones, sin derechos
anteriores” (en Noriega, 1972, p. 94). De igual forma, Alamdn reflexiona sobre
la pérdida de la Guerra méxico-estadounidense.

En paises que carecen de homogeneidad en las masas de su poblacién y
que por esto, mds bien que una nacién, son una reunién de naciones de
diferente origen, y que pretenden tener diversos derechos, si esta diversidad
no se funda solo en leyes sino que procede de la naturaleza; varias castas

abandonadas a sus esfuerzos [...]. (Alamdn, 1939, p. 175)

En Chile, Diego Portales cumple un papel fundamental dentro del pensamiento
conservador, mas mesurado, auténtico, pero antidemocratico. Hizo un balance
de la primera republica chilena —Ila republica vieja— con el fin de encontrar los
errores que se cometieron y reflexionar sobre la Constitucion que debia regira la
naciente nacion: la Constitucién de 1833. Portales escribia, en 1822, refiriéndose
a la tesis del presidente Monroe de “América para los americanos”

Los periédicos traen agradables noticias para la marcha de la revolucién de
toda América. Parece algo confirmado que los Estados Unidos reconocen la
independencia americana [...]. El presidente de la Federacién de Norte Amé-
rica ha dicho, “se reconoce que la América es de estos”. jCuidado con salir
de una dominacion para caer en otra! Hay que desconfiar de estos seriores
que muy bien aprueban la obra de nuestros campeones de liberacién, sin
habernos ayudado en nada; he aqui la causa de mi temor ;Por qué ese afdn
de Estados Unidos en acreditar ministros, delegados, y en reconocer la
independencia de América, sin molestarse en ellos en nada?. (Diego Portales,

Carta a José M. Cela. En Zea, 1978, p. 234)

Portales considera que la causa de la debilidad de las naciones del continente
son sus elementos no europeos y la tendencia a imitar organizaciones politicas
y sociales extranjeras, por parte de liberales. Sefiala: “La democracia, que tanto
pregonan ilusos, es un absurdo en los paises como los americanos, llenos de
vicios y donde los ciudadanos carecen de toda virtud, como es necesario para
establecer una verdadera reptblica. La monarquia no es tampoco el ideal ame-
ricano [...]” (en Zea, 1978, p. 177).
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En Carta a un amigo, de 1834, polemiza con el proyecto peruano de formar una
confederacion con Bolivia. Considera Portales que tal idea dejaria en tal debi-
lidad a Chile, que es necesario torpedear el proyecto, culpa de las debilidades
del gobierno chileno, de los lideres liberales. Escribia

T D v Z m N

Con los hombres de ley no puede uno entenderse; y asi ;para qué diablos

: sirven las constituciones y papeles, sin incapaces de poder remedio a un
o mal que se sabe existe, que se va a producir, y que no puede conjurarse de
o ante mano, tomando las medidas que pueden coartarlo? Pues es preciso
esperar a que el delito sea infraganti. En Chile la ley no sirve para otra cosa
que no sea producir la anarquia, la ausencia de sancién, el libertingje [...]
) el gobierno parece dispuesto a perpetuar una orientacién de esta especie,
a ensefiando una consideracién a la ley que me parece sencillamente indigena
l,‘ [...]. La confederacion debe desaparecer para siempre jamds del escenario
:, de América. Por su extensién; por su mayor poblacién blanca [...]. (En
. Romero, 1986, p. 167)
5 Mas adelante, en el Manifiesto del Partido Conservador de la Nacién, de 1851,
Portales reitera ideas semejantes, con algunos matices:
N° . . .
s Cuando las pasiones han llegado a la exaltacién febril que en los paises

republicanos produce generalmente la proximidad de las elecciones popu-
lares acaece en rara ocasién que se emplee 'y aun que se escuche el lenguaje
sereno de laverdad. Intereses egoistas antepuestos al bien entendido anhelo

por la felicidad publica: aspiraciones mds o menos desencadenadas |[...J. ”

A propdsito de los elementos que dieron estabilidad y seguridad a Chile, sefala
el Manifiesto:

La Constitucion de 1833 correspondié cumplidamente a las esperanzas del
pais. Organizando un gobierno con la suma de poder necesario para hace en
adelante imposibles el desborde de las pasiones [...] la Constitucién indicada
ha merecido el justo renombre del cédigo mds perfecto que se conozca en la
Ameérica Espariola [...]. En qué consiste, sino que Chile aparezca como una

estrella luminosa en el firmamento americano [...J. (En Romero, 1986, p. 182)
Al final del manifiesto concluye:

Por no comprender estas sencillas nociones, es que el sistema democrdtico
ha degenerado en muchos puntos del continente, y que los hombres pensado-
res se afligen del oscuro porvenir que les aguarda. Centro-América, Buenos
Aires, Bolivia, se han visto entregados a la direccién estipida de masas

ignorantes y de ningun modo preparadas [...]. (En Romero, 1986, p. 185)
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En Argentina podemos encontrar multiples documentos que se preguntan por
la identidad continental y su relacion con las ideas conservadoras. Empecemos
con un manifiesto muy joven, pero muy conservador, testigo de innumerables
disputas, y por tanto portador de un balance amargo sobre la participaciéon
politica en el continente. Mds arriba, cuando nos referimos a las proclamas
americanistas del Congreso General Constituyente de las Provincias Unidas
en Sud América (1816), menciondbamos que algunas apuntaban a la union
continental. América, un solo pueblo. Este Congreso Rio Platense, ya en 1819,
tras casi diez afios de guerra de independencia en el Cono Sur, sin reconquista
consolidada sino por el contrario resistencia contra el Peru y Brasil y con la
oposicion militar de la Banda Oriental, hacia analisis menos “americanistas”.
En 1819, cuando se aprueba la Constitucion de las Provincias Unidas, es prece-
dida de un manifiesto: Manifiesto del Congreso Constituyente de las Provincias
Unidas®. Notemos que enfrentado al Acta de Independencia de las Provincias
Unidas en Sud América de 1816, ya su nombre no es continental, o al menos no
tan decididamente. Veamos apartes del texto:

Cuando presente la historia a las edades venideras el cuadro de nuestra revo-
lucidn, no podrdn excusarse de confesar, que hemos andado esta carrera con
esa majestuosa simplicidad con que da sus pasos la naturaleza. Borrascas,
tempestades, erupciones volcdnicas: nada perturba el orden de sus leyes, ni
impide el término a que debe llegar |[...] estos son los sufrimientos que por
espacio de nueve afios, y los que han concurrido a separar nuestros altos
destinos [...]. Los ejércitos enemigos extendiendo la desolacién y sus crime-
nes: los nuestros dispersos y sin subsistencia; una lucha escandalosa entre
el gobierno supremo'y muchos pueblos de los de su obediencia; el espiritu de
partido ocupado en combatir una faccién con otra [...] ciudadanos inquietos
siempre prontos a sembrar la desconfianza comprimiendo el corazén de los
incautos. Tuvimos muy presente aquella sabia mdxima: que es necesario
trabajar todo para el pueblo, y nada por el pueblo; por lo mismo limitamos
el circulo de su accién a la propuesta de elegible. Fue asi como se consi-
guid tranquilidad [...J. Una asamblea numerosa de hombres, por la mayor
parte ignorantes, divididos por opiniones, por principios, por intereses, y
agitados por todo lo que fermenta al derredor de si, no puede producir leyes
sabias. Para hacer buenas leyes, dice un fil6sofo, se necesitan cabezas frias
y corazones puros. Pero cuando esto fuese posible en pequeiios pueblos, no

lo seria en los vastos Estados. (En Romero, 1986, p. 225)

21 Sobre este texto comenta José Luis Romero: “El congreso General Constituyente [...] sancioné una cons-
titucion de caracter centralista y aristocratico...El directorio, por entonces empefiado en una lucha frontal
con Artigas y los demas caudillos federales, habia concretado casi definitivamente las negociaciones para
coronar en Buenos Aires un principe europeo y el texto constitucional estaba preparado para que pudiera
pasarse sin dificultad de la republica a la monarquia [...]” (Romero, 1986, p. 215).
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En otro documento (El dogma socialista, 1837), el intelectual argentino Este-
ban Echeverria sefialaba que se habia logrado la independencia politica, pero
que aun el pueblo americano (no se refiere al colectivo como “argentino”, o
“rioplatense”, solo y constantemente como “americano”) presentaba elementos
salvajes o semisalvajes. Era necesario, asi, afirmarse no europeos, pero moderar
los elementos no mestizos. Consideraba que la generaciéon que en 1837 estaba
llamada a gobernar (ya han muerto, o estan por morir, los lideres de las guerras
de independencia) debia reconocer qué grupos sociales participaron en la guerra,
sin tener la formacion para ello. Ahora, la tarea consistia en formarlos como
ciudadanos. Tras la muerte de los lideres militares y politicos de las guerras de
independencia, las esferas de direccion son copadas por nuevos sectores, las
mas de las veces civilistas. Con ellos se hegemonizé durante la segunda mitad
del siglo XIX el positivismo, que en su versiéon “americana” se preocupo rapi-
damente como emular al vecino del norte. Mds que perseguir grandes utopias
irrealizables, se encargd de buscar politicas “utiles”, rentables, que ademas de
garantizar orden produjeran el progreso de la sociedad, su desarrollo econémico.
Esta irrupcion del positivismo ha sido ampliamente estudiada (Zea, 1980, 1976),
pero lo que queremos poner de relieve son las consecuencias que produjo en la
formacién de la identidad del colectivo continental.

3.4. El positivismo en América. Breve mencién
al positivismo europeo

Un elemento importante en la aparicion del nombre de la region es el estado de
las ciencias sociales y la disputa politica en Europa, concretamente en Francia.
La tendencia era a biologizar los fendmenos sociales y a acercar las reflexiones
sobre lo politico o lo socioldgico a ciencias como las ciencias bioldgicas o fisicas.
Ver los hechos sociales como hechos naturales lleva a que aspectos propios de
la cultura, la historia de los pueblos lleguen, a ser categorias “naturales” de los
mismos. Es asi como surge el adjetivo “latina”, publicado en la Revista de las
razas latinas en Paris, que como ya hemos mencionado fue introducido por el
intelectual Michel Chevalier en 1836, quien tras un largo viaje por el continente
americano escribe sus memorias. Un documento célebre y que contiene toda
una filosofia de la historia es “Sobre el progreso y porvenir de la civilizacion™>.
En el texto el autor senala que el globo esta dividido en dos civilizaciones: la
oriental y la occidental, que por regla se han mantenido separadas, ya que la
historia de la civilizacién europea ha sido expandirse hacia el Occidente (con
pequeiios viajes a Oriente: los argonautas, los Alejandros, los héroes de las
cruzadas y los capitanes portugueses). A pesar de ello, defiende la idea de que

22 Publicado en espafiol en la Revista espaiiola de ambos mundos (Madrid, noviembre de 1853, num. 1, tomo
I, pp. 1-10), originalmente en Lettres Sur L'Amérique du Nort (1836).
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la historia empuja a que las dos civilizaciones se unan en un verdadero mundo
catolico de comunidn. Tras la movilizacién de Europa hacia Oriente, esta gran
idea se ubicé en América, llamada a ser el lugar en que se encuentren, por su
posicién geografica, Occidente y Oriente.

Hoy, en fin, estd acabada la colonizacién de la América desde la bahia de
Hudson hasta el Cabo de Hornos. La Europa puede y debe moverse en la
direccién del Levante del mismo modo que hacia el Poniente. El istmo de
Suez tiene tantas probabilidades, como el de Panamd, para llegar a ser el
paso de la civilizacién occidental en sus expediciones hacia el Gran Oriente.
(Chevalier, 1853, p. 6)

En este movimiento de Europa hacia Asia, América cumple el papel de puente,
de punto de encuentro. A continuacién, Chevalier hace una serie de reflexiones
sobre la composiciéon poblacional de Europa. El fragmento que sigue resulta
de vital importancia para este ensayo, motivo por el cual me permito citarlo
in extenso:

Nuestra civilizacién europea procede de dos origenes; de los romanos y de
las poblaciones germdnicas. Haciendo por un momento abstraccion de la
Rusia, que es recién venida, y que sin embargo, iguala ya a los mds poderosos
de los pueblos antiguos, se subdivide en dos familias, cada una de las cuales
se distingue por su semejanza especial con una de las dos naciones madres
que han concurrido a engendrar unay otra. Asi hay Europa latina y Europa
teuténica; la primera comprende los pueblos del Mediodia y la segunda los
pueblos continentales del Norte y la Inglaterra. Esta es protestante, la otra
catélica; la una se sirve de idiomas en que domina el latin, y la otra habla

lenguas germanas.

Las dos ramas, latina y germana, se han reproducido en el Nuevo Mundo.
La América del Sur es como la Europa Meridional catélica y latina, y la del

Norte pertenece a una poblacion protestante y anglosajona.”

En lavastisima empresa de aproximary poner en contacto a las dos grandes
civilizaciones de la Europa y del Asia pueden hallar los pueblos germanos
y latinos tarea que desempeniar, pues unos 'y otros ocupan en Europay en
América, por tierra’y en medio de los mares, admirables puestos avanzados
y excelentes posiciones alrededor de esa Asia inmévil, donde se trata de

penetrar. (Chevalier, 1853, p. 6)

23 Chevalier no es el tinico que racializa la diferencia entre las dos Américas. Un afio antes, en 1836, Tocque-
ville habia escrito en su Democracia en América: “Los espafioles y los angloamericanos son, en realidad,
las dos razas que se reparten las posesiones del Nuevo Mundo” (en Quijada, 1998).
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Posteriormente el texto hace un andlisis del estado de las naciones latinas (Fran-
cia) y germanas (Austria), con el fin de defender la paternidad moral, religiosa e
intelectual de los pueblos latinos. Como ya hemos mencionado en la introduc-
cion, es en el texto de Chevalier donde emerge la disputa por la denominacién
contempordanea de la region. Fueron José Caicedo Torres, Francisco de Bilbao,
José Arasema, etc., quienes continuaron discutiendo, siempre en términos de
correccidn “cientifica”, sobre si es pertinente o no el adjetivo, y solo hasta inicios
del siglo XX, parece existir mayor socializacion de la denominacion. El ensayo
de Chevalier, ademas de compartir la biologizacién de las ciencias humanas,
evidencia una disputa geopolitica en Europa por el dominio de Occidente. Sin
duda el texto se enmarca en las confrontaciones entre Inglaterra y Francia tras
la Revolucién Industrial y el despliegue econémico orbital. Asi, la idea de lati-
nidad sirve para que Francia se oponga al imperio britdanico y, como veremos,
a partir de la segunda mitad del siglo XIX, servird en parte a las reptblicas
suramericanas a oponerse al imperialismo norteamericano.

Antes de continuar, vale la pena mencionar que esta “latinidad”, al menos
hasta los textos de Chevalier, no tenia una connotacion racial sino meramente
lingliistica: las naciones que hablaban lenguas derivadas del latin, enfrentadas
a las que hablaban lenguas germanicas. Fichte, por ejemplo, en sus Discursos
a la nacién alemana, sostiene que las poblaciones que hoy dia hablan lenguas
romances también son de origen germano y por tanto la diferencia fundamental
entre los pueblos latinos y alemanes no es racial sino lingiiistica (Gabilondo,
2009); por ello, en parte, el liderato de la Europa posnapoleodnica le corresponde
a Alemania. Por tanto, es en Francia donde se toma esta idea de “latinidad”, y
se convierte de lingiistica a racial. Sin duda no es casualidad que los textos del
Conde de Gobino y el de Chevalier, surjan por las mismas décadas, dentro del
mismo ambiente “cientificista’, en la que las “razas” tenian un sentido bioldgico.
Josefa Gabilondo sefiala que aunque la division de Fichte es lingiiistica y no
racial, el hecho de que sobreponga una clasificacion originalmente racial (la raza
germadnica) crea efectos racializantes que llevan a Fichte a usar términos como
“linaje latino”, que en las traducciones al inglés o al francés son cercanas a “raza
neolatina”. Si bien el texto de Fichte pretendia atacar y sefialar el imperialismo
francés, en Francia, con la traduccion racializante, termina siendo leido de la
manera opuesta: como un sustento de la “panlatinidad”. Concluye Gabilondo:
“De esta manera, aunque ya se acepta la influencia de Fichte en los movimiento
pan alemanes y pan eslavos, queda por afirmar que también influye en la crea-
cién del pan latinismo que mas adelante celebraran el imperio francés, las elites
criollas latinoamericanas [...]” (Gabilondo, 2009 p. 801).

Como veremos al final de este ensayo, la lectura que tendra este latinismo tiene
que ver, en algunos casos, con que en América del Sur se hablan lenguas “latinas”,
romances, pero en otras ocasiones tiene que ver con un sentido de mestizaje, de
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hibridacion. El término “latino”, por la amplitud de lo que denota, permite que
tenga diversos significados: lingiiistico, racial, o los dos. La idea que atraviesa
este texto, y que ya mencionaba desde el inicio, es que la “latinidad” tiene un
doble sentido para las élites americanas de finales del siglo XIX e inicios del XX:
sin duda un profundo sentido antiimperialista sajon, pero también un sentido
de mestizaje, de valoracién y defensa de la hibridez, al menos social y cultural.

Finalmente, lo que quiero poner de relieve de esta fuente, tiene que ver con
la idea de la division en razas del globo, la tendencia a usar categorias de las
ciencias naturales, concretamente de la biologia, para teorizar sobre el destino
de las naciones. Esta tendencia (sin ser el objeto de este articulo), es propia del
positivismo cientificista. Quisiera entonces sefialar que la aparicién del adjetivo
“latino” tiene que ver con este ambiente positivista, biologicista y cientificista
de Francia de mediados del siglo XIX. Con este sentido de raza “latina’, y de
la mano del positivismo americano, el adjetivo empieza a aparecer en textos
y ensayos. Paraddjicamente, quien lo introduce (José Caicedo Torres) lo hace
con el mismo sentido de correccidn cientifica (es la manera mas cientifica de
definirnos, afirmo), pero otros autores le dan al adjetivo un sentido de atraso,
de antimodernidad (barbarie).

3.5. El positivismo latinoamericano: “anglosajonizacion”
y “deshispanizaciéon”

En general, lo que puede sacarse en limpio es que quien consolida la independen-
cia es un proyecto conservador, lideres que, como vimos, son los que obtienen los
réditos politicos y sociales de la ruptura. Son lideres conservadores como Diego
Portales, Lucas Alaman, Juan Manuel Rosas, el mismo Iturbide y Santa Anna.
Tras este periodo conservador de la posindependencia, y como heredero del
mismo, sigue un pensamiento ahora si claramente enmarcado en una dindamica
mads occidental y modernizante, que es definido como positivista. Este periodo
del pensamiento americano puede definirse como de balance. Diversos autores
en los paises de la region reflexionan sobre las consecuencias, éxitos, fracasos
y tareas pendientes de las primeras décadas de las republicas. El diagndstico
es negativo: mientras los Estados Unidos del Norte han conseguido expandir
sus fronteras, consolidar un relativo éxito econémico y social (aun estaba por
resolverse la disputa por la esclavitud), y ganar peso en las relaciones interna-
cionales, las republicas de la otra América (América del Sur), se hunden entre
sus disputas, guerras civiles y poco peso econémico en el sistema mundial.
;Qué ocurre?, ;qué se puede hacer para cambiar el rumbo?, ;como debemos
ser? y ;como, entonces, nos debemos llamar?, son las preguntas que atraviesan
el pensamiento positivista de la segunda mitad del siglo XIX. Un elemento
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mds es que, sin importar el nombre politico (liberal o conservador) que tomd
el positivismo en cada uno de los paises, sus ideologos llegaron a cargos de
gobierno en las diferentes republicas: ministros, presidentes, etcétera, fueron
lideres del positivismo americano.

El positivismo puso bajo el microscopio a las sociedades. Un rapido recorrido
por los titulos de algunas obras muestra didfanamente la medicalizacion del
discurso: Continente enfermo (1899) del venezolano César Zumeta; Enfermedades
sociales (1905), del boliviano Alcides Arguedas; La enfermedad de Centroamé-
rica (1912) del nicaragiiense Salvador Mendieta. Se trata entonces de detectar
la “enfermedad” (Funes, s.f.). El positivismo pens6 que habia que perseguir las
ideologias metafisicas, y por el contrario, ver en los avances de la medicina,
y la ciencia natural el ejemplo y el espejo que las ciencias del espiritu debian
seguir: “Vemos el organismo social como a un gran enfermo, al cual le hemos
aplicado toda clase de terapias, de medicamentos empirico y racionales, de
analgésicos y fortificantes”(Capelletti, 1997). El positivismo en América Latina
tiene dos caracteristicas que vale la pena aclarar: (i) al igual que el europeo,
desea el progreso y avance de la tecnologia y del espiritu positivo, pero sin los
jacobinismos de la Revolucion de Haiti, es decir, con “orden”. Es por ello que (ii)
tiene un sentido ambivalente. Es posible encontrar positivistas conservadores,
liberales, autoritarios e incluso dictatoriales. El positivismo, sin duda, fue una
ideologia modernizante, que buscd revertir, casi de manera angustiosa, la reali-
dad cuasicolonial de las naciones tras las primeras décadas de la independencia.
Pero, por otra parte, su exaltacién de la ciencia europea y la subvalorizacién
de lo aut6ctono (concretamente en lo que se refiere a la composicion humana
de las naciones) limitd, si no persiguio, a sectores sociales no europeizados,
garantizando la dominacion de las élites criollas. De esta manera, el positivismo
latinoamericano fue la ideologia que los pequeiios sectores urbanos y occiden-
talizados usaron para hegemonizarse al interior de cada uno de sus paises, y el
color partidista que tomaba (liberal, conservador o dictadura militar) dependi6
del contexto de cada pais. Por ejemplo, el positivismo hizo la transiciéon entre
monarquia y republica en Brasil, desarrollé un amplio proyecto educativo en
Argentina y Uruguay; en México, Colombia o Venezuela se transformo en un
gobierno autoritario, a la manera de “dictadura progresista” (Capelletti, 1997;
Zea, 1980).

El texto que trabajaremos ahora es Bases y puntos de partida para la organiza-
cién de la Republica Argentina publicada en 1852 por de Juan Bautista Alberdi*,

24 Lahistoria del pensamiento del abogado argentino es de bandazos. Durante su juventud publico dos textos
abiertamente americanistas y antieuropeos. Se trata de Memoria sobre la conveniencia y objetos de un
Congreso General Americano, de 1844, presentado en la Facultad de Leyes de la Universidad de Chile. En
el texto propone la reunioén de un Congreso de las republicas hispanoamericanas que elimine las fronteras,
aduanas, unifique la moneda, los pesos y medias, asi como los mercados, la politica fiscal, y desarrolle
planes de poblamiento, lucha contra la pobreza y el atraso. Se muestra abiertamente contrario a la partici-
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uno de los grandes clasicos del positivismo argentino, junto con la inabarcable
obra de Domingo Faustino Sarmiento, Civilizacién y barbarie. En ella, Alberdi,
se pregunta por las causas de la pobreza y atraso de las republicas del Sur.
Concluye que los americanos son el producto de la colonizaciéon de Europa, la
religidn, el idioma, las costumbres son esencialmente europeas. Pero considera
que debemos volcarnos y seguir el ejemplo de los americanos del Norte, ser los
yankee hispanoamericanos (Alberdi, 1964, p. 31). Suargumentacion se concentra
en relevar las virtudes de la migracion de los pueblos anglosajones:

Lasrepublicas de la América del Sur son producto y testimonio vivo de la
accion de Europa en América. Lo que llamamos América independiente
no es mas que Europa establecida en América; y nuestra revolucién no es
otra cosa que la desmembracién de un poder europeo en dos mitades, que

hoy se manejan por si mismas.

Todo en la civilizacién de nuestro suelo es europeo; la América misma es un
descubrimiento europeo. [...] Hoy mismo, bajo la independencia, el indigena

no figura ni compone mundo en nuestra sociedad politica y civil [...].

¢Queremos plantar y aclimatar en América la libertad inglesa, la cultura
francesa, la laboriosidad de Europay de Estados Unidos? Traigamos pedazos

vivos de ellas en las costumbres de sus habitantes y radiguémosla aqui [...].

Haced pasar el roto, el gaucho, el cholo, unidad elemental de nuestras masas
populares, por todas las transformaciones del mejor sistema de instruccién:
en cien afios no haréis de ellos un obrero inglés [...J. (Alberdi, 1964, p. 31.
Enfasis fuera de texto)

Mads adelante continta su analisis de las naciones anglosajonas, enfrentadas a
las otras naciones europeas:

El idioma inglés, como idioma de la libertad, de la industria y del orden,
debe ser atin mds obligatorio que el latin; no debiera darse diploma ni titulo
universitario al joven que no lo habley escriba. Esa sola innovacién obraria
un cambio fundamental en la educacién de la juventud. ;Cémo recibir el
ejemplo y la accion civilizadora de la raza anglosajona sin la posesion
general de su lengua? [...].

pacion de Estados Unidos o Europa. Se lee en su tesis de validacion a abogado: “A pesar con la frecuencia
con la que me he valido de la palabra continental en el curso de esta memoria, soy uno de los que piensa
que solo deben concurrir al Congreso general, las reptblicas americanas de origen espaiiol [...] considero
frivolas nuestras pretensiones de hacer familia comitin con los ingleses republicanos de Norte América [...]
Ciertamente nunca nos han rehusado brindis y cumplimientos escritos; pero no recuerdo que hayan tirado
un cafionazo en nuestra defensa” (en Fernandez Nadal, 2000, p. 54).
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Con tres millones de indigenas, cristianos y catélicos, no realizariais la
republica ciertamente. No la realizariais tampoco con cuatro millones de
espafioles peninsulares, porque el espafiol puro es incapaz de realizarla

alld o acd. Si hemos de componer nuestra poblacién para nuestro sistema

T D v Z m N

de gobierno, si ha de sernos mds posible hacer la poblacién para el sistema

proclamado que el sistema para la poblacién, es necesario fomentar en

: nuestro suelo la poblacion anglosajona. Ella esta identificada con el vapor,

5 el comercio y la libertad, y no serd imposible radicar estas cosas entre

o nosotros sin la cooperacion activa de esaraza de progresoy de civilizacién.
(Alberdi, 1964, p. 31. Enfasis fuera de texto)*s

(]1 Pero ;quiénes son los europeos anglosajones?, Alberdi no deja dudas:

l,‘ Tolerancia religiosa. Si queréis pobladores moralesy religiosos, no fomentéis

:, el ateismo. Si queréis familias que formen las costumbres privadas, respetad

: su altar a cada creencia. La América espariola, reducida al catolicismo, con

@ exclusion de otro culto, representa un solitario y silencioso convento de
monjes. El dilema es fatal: o catélica exclusivamentey despoblada; o poblada
y préspera, y tolerante en materia de religién. Llamar la raza anglosajonay
las poblaciones de Alemania, de Sueciay de Suiza, y negarles el ejercicio de

Z‘; su culto, eslo mismo que no llamarlas, sino por ceremonia, por hipocresia

de liberalismo. (Alberdi, 1964, p. 31. Enfasis fuera de texto)

Las conclusiones de Alberdi no son otra cosa que la inclusion de las premisas
de otro importante referente del positivismo, el mexicano Justo Sierra, quien
siguiendo a Spencer sefala:

Es para mi fuera de duda, que la sociedad es un organismo que aunque dis-
tinto de los demds, por lo que Spencer llama un superorganismo, tiene sus
analogias innegables con todos los organismos vivos [...] y es que la sociedad,
como todo organismo, estd sujeta a las leyes necesarias de la evolucién: que
estas en su parte esencial consisten en un doble movimiento de integracién
y de diferenciacion, en una marcha de lo homogéneo a lo heterogéneo, de lo

incoherente a lo coherente, de lo indefinido a lo definido. Es decir, que en todo

25 En Civilizacién y barbarie, Domingo Faustino Sarmiento hace comparaciones atin més racistas, asi como
un llamado a propiciar la migracion de los europeos del norte. En el primer capitulo de Facundo, titulado
“Aspecto de la Republica Argentinay caracteres, habitos e ideas que engendra”, hace varias comparaciones
entre lo que considera como la civilizacion y la barbarie. En primer lugar realiza un analisis racial de la
poblacion argentina, comparando a los espafoles, a los indigenas y a los negros con los alemanes y los
escoceses. De los primeros dice que “se distinguen por su amor a la ociosidad e incapacidad industrial;
se muestran incapaces para dedicarse a un trabajo duro y seguido”. Después describe los hogares de los
escoceses y alemanes de una manera muy favorable, “las casitas son pintadas; el frente de la casa, siempre
aseado, adornado de flores y arbustillos graciosos; el amueblado, sencillo, pero completo”.
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cuerpo, que en todo organismo, a medida que se unifica o se integra mds,

sus partes mds se diferencian, mds se especializan [...]. (Justo Sierra, 1940)*

Otros autores en otras latitudes (Bolivia y Pert1) hardn andlisis similares sobre
la historia de la region y de sus respectivos paises, en general, por el positivismo
darwiniano defienden un racismo que los lleva a culpar a la identidad indoame-
ricana como la causante de los desastres y guerras del continente. Dos autores
que vale la pena mencionar en la misma linea son el peruano Mariano Cornejo
y su texto Discursos parlamentarios y politicos®, que sefalaba a proposito de la
situacion del Peru y la pérdida de la Guerra del Pacifico contra Chile:

Pues asi como en el sistema de Darwin la seleccién natural y artificial
acomodan los organismos con sus fines en el planeta, en la historia de la
seleccién social acomoda los continentes a sus destinos [...| Hemos heredado
la timidez de cardcter de la raza aborigen; raza esencialmente débil de dnimo
[...] yo profeso las teorias de Lyell y de Darwin. Yo creo en la evolucion |...]

en la seleccién natural y artificial.

Esta idea del darwinismo y de la sociedad como un organismo vivo, con ele-
mentos patologicos o enfermos, tiene su principal autor en Domingo Faustino
Sarmiento. El argentino es sin duda una de las figuras mas importantes del
pensamiento politico argentino, no solo por la forma en que expuso su posicidn,
sino porque formo gobierno en Argentina. Sus aportes en materia de educacion
y oposicion al federalismo caudillista contrastan con su politica étnica y contra
las comunidades precolombinas (cfr. Sarmiento, en Zea, 1980, p. 71). En general
quisiéramos, simplemente, referirnos a dos textos: Conflicto y armonia en las
razas de América (en Zea, 1980, p.106) y Facundo Quiroga: Civilizaciény barbarie.
En el primer texto Sarmiento expone varias de las ideas que va a desarrollar en
el segundo texto, pero inicia directamente con la pregunta por el qué somos y
cudl deberia ser el nombre del continente. En los prolegomenos escribe:

Es acaso esta la primera vez que vamos a preguntarnos quieres éramos
cuando nos llamaron americanos, y quiénes somos cuando argentinos nos
llamamos ;Somos europeos? Tantas caras cobrizas nos desmienten ;Somos
indigenas? Sonrisas de desdén de nuestras blondas damas nos dan acaso la

tunica respuesta. ;Mixtos? Nadie quiere serlo [...].

¢Qué deberiamos hacer los americanos del sur, para no ser distanciados de

tal manera que no se haga cuenta de nosotros en treinta anos, o tener que

26 El positivismo en América tuvo diferentes bifurcaciones, desde los mas ortodoxos como el brasilero, hasta
relaciones con el fascismo. Lo cierto es que, como lo muestra esta cita, su referente fue una logica evolu-
cionista darwiniana-spenceriana, mas que genuinamente compteana.

27 En el mismo sentido el boliviano Alcides Arguedas, en su texto Pueblo enfermo.
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resistir las tentativas de recolonizacién de los que pretende que estd mal
ocupada esta parte del continente subsidiario del europeo? [...| La América
del Sur se quedard atrds y perderd su misién providencial de sucursal de
civilizacion moderna. No detengamos a los Estados Unidos en su marcha
[...] alcancemos a los Estados Unidos. (Sarmiento, Conflicto y armonia de

las razas en América, en Zea, 1980, p. 106)

Siguiendo muy de cerca ldgica en las que el mestizaje es tenido como decadencia
racial, Sarmiento sefiala:

Sin mds rodeos ;Qué distingue a la colonizacién de Norteamérica? El hecho
de que los anglosajones no admitieron a las razas indigenas como asociadas
y menos como esclavas en su sociedad. ;Y qué distingue a la colonizacién
espariola? El hecho de que hizo un monopolio de su propia raza, que cuando
emigré a América no abandond la edad media, y que absorbi6 en su sangre a
una raza prehistérica servil. (Sarmiento, Conflicto y armonia de las razas

en América, en Zea, 1980, p. 112)

Tres autores juegan un papel fundamental en la definicién del nombre y de la
historia en que surge. Francisco Bilbao (chileno), Justo Arosemena (panamefio)
y el ya citado José Maria Torres Caicedo (neogranadino). En las obras de estos
tres autores concurren ideas que en su momento no fueron masificadas pero
que posteriormente seran retomadas, resemantizadas y hegemonizadas. Como
mencionaba mads arriba, la posicidn partidista del positivismo dependia de su
contexto. En Chile, por ejemplo, en la medida en que el régimen de Diego Por-
tales era profundamente conservador, el positivismo de Francisco Bilbao pudo
ser liberal y americanista. En varios textos el chileno, portador del imaginario
modernista afrancesado (en principio), introduce el término de latinidad a la
manera no alemana, sino francesa, como raza. No por ello deja de presentar
en otros pasajes de sus obras la misma logica de civilizacién y barbarie de rai-
gambre sarmientista. Veamos el texto de 1856 Iniciativa de la América. Idea de
un congreso federal de las republicas; en él hace referencia a la raza latinay a la
raza latinoamericana, no como proyecto geopolitico, sino como raza de la cual
se deriva una republica federal continental. Se lee en la conferencia: “;Habra
tan poca conciencia de nosotros mismos, tan poca fe de los destinos de la raza
latinoamericana, que esperamos a la voluntad ajena y a un genio diferente
para que organice y disponga nuestra suerte?”. Por supuesto, a partir de estas
décadas, ya existe una clara conciencia de las pretensiones imperiales de los
Estados Unidos (ya ha ocurrido la Guerra méxico-estadounidense de 1848), por
lo cual muchos intelectuales se encuentran en una actitud paraddjica: expresar
respeto, admiracion e idealizaciéon del proyecto norteamericano, pero a su vez
empezar a distanciarse de él. Se lee en el texto La América en peligro de 1862:
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El libre pensamiento, el self-government, la franquicia moral y la tierra
abierta al emigrante, han sido las causas de su engrandecimiento, y de su
gloria. Fueron el amparo de los que buscaban el fin de la miseria, de los que
huian de la esclavitud feudal y teocrdtica de Europa: sirvieron de campo a
las utopias, a todos los ensayos [...]. Volviendo sobre si mismos 'y contem-
pldndose tan grandes han caido en la tentacién de los titanes, creyéndose

ser los drbitros de la tierra [...]. (Bilbao, 1941, p. 284)

En el mismo afio en que Bilbao uso el término “Latinoamérica”, el neogranadino,
José Maria Torres Caicedo, dentro de la misma ldgica racializante, positivista y
modernista, habla de la existencia de dos razas en América. En un poema del 26
de septiembre de 1856 titulado “Las dos Américas” se lee: “La raza de la América
Latina al frente tiene la sajona raza” (en Ardao, 1980, p. 86). Posteriormente, en
un texto de 1865 titulado Unidn latino-americana, sefiala que existen Américas
anglosajona, dinamarquesa, holandesa, etcétera: “la hay espanola, francesa, por-
tuguesa;y a este grupo ;qué denominacion cientifica aplicarle sino el de latina?”.

La introduccién de Bilbao de la “raza latina”, no como la suma de indigenas,
afrodescendientes y mestizos, sino solo mestizos, es solo eso, una introduccidn,
en tanto que paralelamente ain se continuaban discutiendo otras denomina-
ciones que sirvieran para varios proyectos; modernizar e industrializar América
(sumarla a occidente), dentro de la logica positivista, pero ademas dar unidad a
la region ante el ascenso de Estados Unidos. En este sentido detengdmonos en
el ensayo del panamefio Justo Arosemena de 1865, Estudio sobre la idea de una
Liga Americana (Arosemena, 1974). En el texto defiende la necesidad de la uni-
dad de los pequenios y débiles Estados, como una constante de la vida europea,
desde las alianzas de la antigua Grecia hasta la formacion de los nacionalismos
recientes como en Italia o Alemania, a la manera de pequefios Estados que juntos
se fortalecen. En el texto se presenta, coetdneamente a los textos de Bilbao o
Caicedo Torres, otra idea de nombre continental:

Hace mds de veinte afios que el dguila del Norte dirige su vuelo hacia las
regiones ecuatoriales. No contenta ya con haber pasado sobre la gran
parte del territorio mejicano, lanza su atrevida mirada mucho mds acd.
Cuba y Nicaragua son, al parecer sus presas del momento, para facilitar
las usurpaciones de las comarcas intermedias y consumar sus vastos pla-
nes de conquista un dia no muy remoto [...] Entretanto, sefiores, Colombia
duerme [...] Pero atin es tiempo, si Colombia despierta. Aun puede salvarse
nuestra raza y nuestra nacionalidad [...] Siga la nacionalidad del norte
desarrollando su civilizacion sin atenuar a la nuestra. Continde, si le place,
monopolizando el nombre de América hoy comun al hemisferio. Nosotros
los hijos del sur no le disputaremos una denominacién usurpada, que
impuso también el usurpador [...] preferimos devolver al ilustre genovés
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la parte de honra y de gloria que se le habia arrebatado; nos llamaremos
colombianos; y de Panamd al Cabo de Hornos seremos una sola familia, con
un solo nombre, un solo gobierno comun y un designio. Para ellos sefiores,
lo repito, debemos apresurarnos a echar las bases y anudar los vinculos de

la gran confederacién Colombiana. (Arosemena, 1974)

Como se ve el pensamiento positivista, en sus primeros autores, busca continuar
el uso de “América”, “Sud América” o “América meridional”. Por supuesto, su
intencion de “modernizar” la region implic6 la subvaloracion y la persecuciéon
de los sectores no europeos, en el criterio de los positivistas no modernizables,
y por tanto se ignord o persiguio a los sectores indigenas, afrodescendientes
y mestizos, priorizando en la construccion de la identidad del continente solo
a un segmento de su poblacién: aquellos que se podian identificar como occi-
dentales. En esa medida, el mundo francés y el imaginario que tenian de él
las élites positivistas, eran sinénimo de progreso y una manera de interactuar
“culturalmente” con occidente. En este periodo emerge el adjetivo “latino”, pero
como vimos con un sentido étnico puntual: descendientes del mundo europeo
romdanico, enfrentado al mundo germano o anglosajon. Sera mads adelante,
como veremos a continuacion, que el término (i) es socializado y difundido; y
(i) adquiere una connotacion diferente a la de ser posfranceses o descendientes
del mundo latino.

3.6. El nombre asuntivo?

3.6.1. De la desanglosajonizacion a la latinizacidon (mestizacion)

El positivismo latinoamericano fue mds cercano a Spencer y Darwin que al
mismo Compte (salvo el caso brasilero®), por lo cual fue evidentemente (i) mas
racista que el mismo europeo, y (ii) tuvo un afdn angustiante por modernizar
América a marchas forzadas. Estos excesos de los gobiernos positivistas fueron
rapidamente controvertidos por la siguiente generacion de intelectuales, quie-
nes en las primeras décadas del siglo XX, y tras el periodo imperialista de los
Estados Unidos, renegaron y se enfrentaron a las alternativas del norte (tanto de
América como de Europa), y relevaron, resignificaron, el pasado indigena, afro

28 En los textos de Leopoldo Zea es evidente su lectura hegeliana de la historia del pensamiento Americano.
No solo por la recurrente apelacion a la categoria de aufheben entendida como negar pero también como
integrar, asimilar, conservar, mantener, sino ademas porque presenta el periodo del pensamiento que ahora
introduzco, y que ¢l titula “asuntivo”, como una suerte de sintesis que contiene y recoge los debates de
todo el siglo XIX; por ello lo titula asuntivo, a la manera de asuncion, de inclusion de opuestos (liberales,
conservadores y positivistas). Cfr. El pensamiento latinoamericano (Zea, 1976) y en igual sentido Filosofia
de la Historia Americana (Zea, 1978).

29 Basta constatar el lema de su bandera: “Orden y Progreso”.
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e hispano, con lo cual la “latinizacion” pasa a ser el horizonte de las posibilida-
des de América del Sur. Podemos sefalar desde ya que la latinizacién tuvo un
sentido muy pragmatico y coyuntural. Si bien se menciona la importancia del
catolicismo, del romanismo, no por ello se va a pretender, de manera concreta'y
exterior, recrear proyectos politicos de la larga historia del Imperio romano. Se
pretendia fundamentalmente, de la mano del latinismo, oponerse a un “anglo-
sajonismo”. Lo “latino”, como sinénimo de mestizo, de hibridez, de inclusién
—esto si con un marcado cardcter romano—, fue un acto de autoafirmacion, de
reconocimiento externo y de oposicion al materialismo de los Estados Unidos.
América “Latina” tuvo sentido en la medida en que el pensamiento de finales
del siglo XIX vindicé el mestizaje y definié “racialmente” al continente como
mestizo. Esto indudablemente tuvo un efecto homogenizante y por tanto ocultd
otras enormes realidades no mestizas. Muchos sectores no se encontraron o
identificaron como mestizos: comunidades indigenas y afrodescendientes no
lo son. Por ello, ya entrado el siglo XX se continuara redefiniendo el continente,
como, por ejemplo, “América indo-espanola”, “indoAmérica”, “Abya Yala”, o la
sarcastica propuesta de Jorge Volpi, “indo-afro-hispano-América”.

Trabajaremos dos fuentes muy dicientes de este periodo: Ariel, del uruguayo
José Enrique Rodo, ensayo de 1900 y La raza césmica del mexicano José Vas-
concelos, de 1924. A través de los fragmentos de estas obras y los pasajes en
los que se preguntan por la identidad de los pueblos del continente, veremos
que el lenguaje, las definiciones que se daban sobre lo “americano”, fueron un
indicativo del cambio en el estado de 4nimo en la lectura de lo constitutivo del
ser americano.

El primero de los textos mencionados es el Ariel de José Enrique Rodé. En este
texto, que finalmente hard escuela (a la manera de un “arielismo”), se acusa al
positivismo de los excesos que llevaron a que en el Cono Sur las poblaciones
precolombinas casi desaparecieran, y de hecho denuncia que en eso existe
orgullo. En el caso de Uruguay, se difundid la idea de que este fue el primer
pais en que desaparecieron las comunidades indigenas. Hace un llamado a la
autoafirmacién y reconocimiento exterior, asi como a la creatividad y creaciones
propias. Se lee en su argumentacion relacionada con la identidad y nombre del
continente americano entero.

Si ha podido decirse del utilitarismo que es el verbo del espiritu inglés, los
Estados Unidos pueden ser considerados la encarnacién del verbo utilitario.
Y el Evangelio de este verbo se difunde por todas partes a favor de los mila-
gros materiales del triunfo. América ya no es enteramente calificable, con
relacién a él, de tierra de gentiles. La poderosa federacion va realizando entre
nosotros una suerte de conquista moral. La admiracién por su grandeza'y

por su fuerza es un sentimiento que avanza a grandes pasos en el espiritu de
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nuestros hombres dirigentes, y aun mds, quizd, en el de las muchedumbres,
fascinables por la impresién de la victoria. Y de admirarla se pasa por una

transicién facilisima a imitarla [...J. (Rodé, 1961, p. 41)

El uruguayo considera que durante la segunda mitad del siglo XIX las élites
han intentado acercar a América del Sur a la del Norte e imitar sus progresos y
riqueza: deslatinizar a América®°.

Es ast como la visién de una América deslatinizada por propia voluntad,
sin la extorsién de la conquista, y regenerada luego a imagen y semejanza
del arquetipo del Norte, flota ya sobre los suefios de muchos sinceros inte-
resados por nuestro porvenir, inspira la fruicion con que ellos formulan
a cada paso los mds sugestivos paralelos y se manifiesta por constantes
propésitos de innovacién y de reforma. Tenemos nuestra nordomania.
Es necesario oponerle los limites que la razén y el sentimiento sefialan de

consuno. (Rodé, 1961, pp 69)

Senala que esta empresa no solo es un esnobismo, una moda pasajera que se
funda en el complejo de paises pobres con un vecino rico, sino que el pasado
dual (hispano- e indoamericano), en lugar de un defecto o desventaja, es una
virtud, una potencialidad de nuestra identidad®. En la historia universal, las
grandes naciones son siempre el sincretismo de multiples identidades:

América necesita mantener en el presente la dualidad original de su cons-
titucién, que convierte en realidad de su historia el mito clasico de las dos
aguilas soltadas simultaneamente de uno y otro polo del mundo, para
que llegasen a un tiempo al limite de sus dominios. Esta diferencia genial
y emuladora no excluye, sino que tolera y aun favorece en muchisimos
aspectos la concordia de la solidaridad. Y si una concordia superior pudiera
vislumbrarse desde nuestros dias, como la férmula de un porvenir lejano,
ella no seria debida a la imitacién unilateral -que diria Tarde- de una raza
por otra, sino a la reciprocidad de sus influencias y al atinado concierto de

los atributos en que se funda la gloria de las dos. (Rodé6, 1961, p. 669

30 “Perono veo la gloria, ni en el propdsito de desnaturalizar el caracter de los pueblos —su genio personal—,
para imponerles la identificacién con un modelo extrafio al que ellos sacrifiquen la originalidad irrempla-
zable de su espiritu; ni en la creencia ingenua de que eso pueda obtenerse alguna vez por procedimientos
artificiales e improvisados de imitacion. Ese irreflexivo traslado de lo que es natural y espontaneo en una
sociedad al seno de otra, donde no tenga raices ni en la naturaleza ni en la historia, equivalia para Michelet
a la tentativa de incorporar, por simple agregacion, una cosa muerta a un organismo vivo” (Rodoé, 1961).

31 “Pero en ausencia de esa indole perfectamente diferenciada y autondmica, tenemos —los americanos
latinos— una herencia de raza, una gran tradicion étnica que mantener, un vinculo sagrado que nos une a
inmortales paginas de la historia, confiando a nuestro honor su continuacion en lo futuro” (Rodo, 1961).

UNA HISTORIA CONCEPTUAL DE LO "AMERICANO”. UNA IDENTIDAD ESQUIVA



Posteriormente dedica varias paginas a atacar la identidad norteamericanay su
pulsién a la dominacién y riqueza’®, y por el contrario invita a las juventudes a
regresar sobre el pasado americano, resignificarlo y, a partir del él, levantar el
espiritu colectivo del continente. Invita a la juventud a volver sobre identidades
espirituales, naturalistas, a la manera del Ariel de Shakespeare.

Un ensayo dentro del mismo nuevo sentimiento de resignificacion, de revalo-
racion del mestizaje frente a la alternativa de la América anglosajona, es el del
mexicano José Vasconcelos, La raza c6smica. Misién de la raza iberoamericana.
Notas de viajes a la América del Sur. En aquel texto de 1925, el autor hace una
defensa de las tradiciones y sincretismos que se funden en la raza mestiza de
América del Sur, frente a la homogeneidad étnica de la América anglosajona. El
prologo de dicho texto aborda los temas: origen y objeto del continente; latinos y
sajones; probable mision de ambas razas; la quinta raza o raza cdsmica; y sefala:

[...] Tenemos entonces las cuatro etapas y los cuatro troncos: el negro, el
indio, el mongol y el blanco. Este tlltimo, después de organizarse en Europa,
se ha convertido en invasor del mundo, y se ha creido llamado a predominar
lo mismo que lo creyeron las razas anteriores, cada una en la época de su
poderio. Es claro que el predominio del blanco serd también temporal, pero su
mision es diferente de la de sus predecesores; su misién es servir de puente.
El blanco ha puesto al mundo en situacion de que todos los tipos y todas
las culturas puedan fundirse. La civilizacién conquistada por los blancos,
organizada por nuestra época, ha puesto las bases materiales y morales
para la union de todos los hombres en una quinta raza universal, fruto
de las anteriores y superacion de todo lo pasado.

La cultura del blanco es emigradora; pero no fue Europa en conjunto la
encargada de iniciar la reincorporacién del mundo rojo a las modalidades
de la cultura preuniversal, representada, desde hace siglos, por el blanco.
La misién trascendental correspondié a las dos ramas mds audaces de la
familia europea; a los dos tipos humanos mads fuertes y mas disimiles: el
espafiol y el inglés. (Vasconcelos, 1925. Enfasis fuera de texto)

sPor qué cree Vasconcelos que la cuna de la quinta raza serd precisamente Amé-
rica Latina y no el Continente en general como seria logico suponer? Los sajones
del Norte, segun afirma el autor, cometieron el pecado de destruir las demas

32 “Hoy, ademas, una formidable fuerza se levanta a contrastar de la peor manera posible el absolutismo del
numero. La influencia politica de una plutocracia representada por los todopoderosos aliados de los trusts,
monopolizadores de la produccion y duefios de la vida econdmica, es, sin duda, uno de los rasgos mas
merecedores de interés en la actual fisonomia del gran pueblo. La formacion de esta plutocracia ha hecho
que se recuerde, con muy probable oportunidad, el advenimiento de la clase enriquecida y soberbia que en
los ultimos tiempos de la republica romana es uno de los antecedentes visibles de la ruina de la libertad y
de la tirania de los césares” (Rodo, 1961).
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razas, en tanto que en América Latina se asimilaron, y esto nos da derechos
nuevos y esperanzas de una misién sin precedente en la historia. Vasconcelos
sefiala que en los americanos, haciendo contraste con el yanqui, se anota cada
vez mds una corriente de simpatia hacia los extrafos, preparandose de esta
suerte la trama, el multiple y rico plasma de la humanidad futura.

Comienza a advertirse este mandato de la historia en esa abundancia de
amor que permitio a los espafioles crear raza nueva con el indio y con el
negro; prodigando la estirpe blanca a través del soldado que engendraba
familia indigena y la cultura de Occidente por medio de la doctrina y el
ejemplo de los misioneros que pusieron al indio en condiciones de penetrar
en la nueva etapa, la etapa del mundo Uno. La colonizacién espafola cred
mestizaje; esto sefiala su cardcter, fija su responsabilidad y define su
porvenir. El inglés siguié cruzandose solo con el blanco, y extermin al
indigena; lo sigue exterminando en la sorda lucha econdémica, mas eficaz
que la conquista armada. Esto prueba su limitacidn y es el indicio de su
decadencia. (Vasconcelos, 1925. Enfasis fuera de texto)

Cuando quiere explicar, como se produjo la conquista del hemisferio americano,
se decanta por la simplicidad y lo concluyente frente a los actores, los periodos
y las regiones geograficas:

Desde los primeros tiempos, desde el Descubrimiento y la Conquista fue-
ron castellanos y britanicos, o latinosy sajones, para incluir por una parte
a los portugueses y por otra al holandés, los que consumaron la tarea de
iniciar un nuevo periodo de la historia conquistando y poblando el hemisferio
nuevo. Aunque ellos mismos solamente se hayan sentido colonizadores,
trasplantadores de cultura, en realidad establecian las bases de una etapa
de general y definitiva transformacion. Los llamados latinos, poseedores
de genio y de arrojo, se apoderaron de las mejores regiones, de las que
creyeron mads ricas, y los ingleses, entonces, tuvieron que conformarse
con lo que les dejaban gentes mas aptas que ellos. Ni Esparia ni Portugal
permitian que a sus dominios se acercase el sajon, ya no digo para gue-
rrear, ni siquiera para tomar parte en el comercio. El predominio latino fue
indiscutible en los comienzos. Nadie hubiera sospechado, en los tiempos del
laudo papal que dividié el Nuevo Mundo entre Portugal y Espafia, que unos
siglos mds tarde, ya no seria el Nuevo Mundo portugués ni espaniol, sino
mds bien inglés. Nadie hubiera imaginado que los humildes colonos del
Hudson y el Delaware, pacificos y hacendosos, se irian apoderando paso
a paso de las mejores y mayores extensiones de la tierra, hasta formar la
Reptblica que hoy constituye uno de los mayores imperios de la Historia.
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Pugna de latinidad contra sajonismo ha llegado a ser, sigue siendo nuestra
época; pugna de instituciones, de propositos y de ideales |[...J. solo que
desde entonces el sitio del conflicto comienza a desplazarse y se traslada
al continente nuevo, donde tuvo todavia episodios fatales. (Vasconcelos,

1925 Enfasis fuera de texto)

Como senala Jorge Larrain (1994), la definicion de la identidad es momentdnea,
precaria e incesante, no se puede ni debe detener. Es siempre una relacion que
se define en lo capilar, en lo concreto, como un equilibrio entre fuerzas per-
manentemente llamado a romperse. En momentos de crisis esta busqueda de
lo comun aparece de manera angustiante. En el caso de América esta crisis,
este momento de definicion, fue permanente y las identidades siempre fueron
buscadas. De muchas maneras tiene que ver que en nuestras sociedades los
componentes de sus naciones, siguiendo a Zea, estan yuxtapuestos, si no opues-
tos. Durante el siglo XX se intentaron otras identidades: indo-América (Raul
Haya de la Torre); América indo-espafiola (José Carlos Mariategui), y solo fue
hasta determinado uso diplomatico que a mediados del siglo XX, se universa-
liza el término “América Latina”. Segtn sefiala Ardao, su efectivo espaldarazo
internacional lo tuvo en 1948 al crearse en las Naciones Unidas la Comision
Econdmica para América latina (Cepal) (Ardao, 1987, p. 69). Por supuesto, como
queremos mostrar, este “latinismo” tiene que ver con que Ameérica se presenta,
o0 quiere presentarse, como “mestiza’, espiritual e integradora, ademads de por
supuesto muy catolica y apostdlica. Los organismos internacionales se refieren
hoy a la region como América Latina y el Caribe; la inclusion del “Caribe”, tiene
que ver con la omision del mundo afro-antillano. Incluso hoy el pensamiento
decolonial apunta a “Abya Yala”, nombre precolombino para el continente; el
nombre y la enunciacion, de muchas maneras, crean realidades; a cada nombre
le corresponde un significado y a cada significado una red de actores relevados
y otros muchos omitidos e invisibilizados.

CONCLUSIONES. “LARGO E INACABADO VIAJE HACIA Si MISMA”

Como se ve, la dicotomia en el ultimo periodo del pensamiento aqui expuesto se
da entre la América del Norte, sajona, europea, y la alternativa, en oposicion y
como defensa, de volcarnos sobre un nuevo sentido de “latino”. Existio una Amé-
rica con dos imperios; el inglés, ubicado en el norte, y otro(s) (Espafiay Portugal),
al sur. Asumir la “latinidad” no se habria dado sin que esta se hubiera presentado
como la alternativa defensiva frente a la expansion de la América anglosajona,
a finales del siglo XIX e inicios del XX. A continuacidn interpretamos las tesis
expuestas y dejamos planteadas hipotesis para desarrollos posteriores.
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El adjetivo “latino” emerge en un contexto de las ciencias sociales francesas
(primera mitad del siglo XIX) en el que se “racializan”, “biologizan’, “cientifizan”
los pueblos europeos, a partir de sus lenguas. En el caso de América del Sur,
Michel Chevalier, a partir de las lenguas del continente, racializa y latiniza a
los pueblos de este hemisferio. El adjetivo ingresa al continente en esa misma
clave “biologicista”, “racializada”, “cientificista”, positivista, como una forma
de identificacién frente a la racializacién de los americanos anglosajones, y
en oposicion al periodo colonial. Aun asi, la asuncion del adjetivo “latino” no
sera sino hasta las primeras décadas del siglo XX. Durante el largo siglo XIX,
muchas denominaciones surgen: América sin mas, Hispanoameérica, Iberoamé-
rica, Colombia, Sur América, América meridional, hasta incluso propuestas
como la de Raul Haya de la Torre o José Carlos Maridtegui por Indo-América,
o América Indo-espafiola. Desprenderse de los nombres coloniales y de los de

la pos independencia tomd varias décadas.

El adjetivo “latino” ingresa en un ambiente positivista (biologicista, desarrollista)
-—"“como la manera mas cientifica”—, por lo cual en principio este nombre e
identidad lleva a diversas élites, a subalternizarlo y rechazar lo que implicaba.
Se reconocid, con pesar y frustracion, lo “latino” y el peso “biologico” que este
implica, pero se desed lo “anglosajon”. Es decir, lo “latino” surge en un contexto
positivista, en principio rechazado por las mismas premisas positivistas. El adje-
tivo “latino” surge ya a mediados del siglo XIX, pero aparece como un intento
del positivismo por acercar a América del Sur hacia los progresos y desarrollo
de América del Norte, de la América “sajona”.

Solo a finales del siglo XIX e inicios del XX, lo “latino” —de emergencia positi-
vista, tanto europea como americana—, se resemantiza, ya no como la raciali-
zacion e inferiorizacion, sino como el patrimonio cultural e histérico (mestizaje)
que le permitia al continente enfrentarse a los Estados Unidos de Américay a su
vez hegemonizar internamente a determinados sectores y grupos sociales, con lo
que consecuentemente se subalternizé a grupos indigenas o afrodescendientes,
que no se sienten incluidos en el término. Surge con un sentido bioldgico, pero
adquiere un sentido cultural e historico; mestizo, catdlico, espiritual (desprecia
el materialismo anglosajon) (Funes, s.f.; Rojas, 1991).

América Latina no es, necesariamente, una unidad cultural o étnica, sino una
categoria geopolitica. El nombre responde a esto, a la decision estratégica de la
construccion de un actor geopolitico. Tanto desde afuera como desde adentro.
No la pretendida denominacion “étnica” o de “historia compartida”. En cada
momento de pérdida territorial, de desafio imperialista, de amenaza externa (las
guerras de independencia, o el imperialismo norteamericano y europeo tanto
en el Caribe como en Centroamérica), la idea continental sirvié de refugio y de

llamada de atencion para las élites nacionales y la reedicion de los proyectos
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“americanistas”. Asi, estamos periddicamente habituados a que al surgimiento
de una amenaza “extranjera’ emerja una nueva denominacion.

La pregunta por el nombre es una pregunta por la identidad; en el siglo XIX esta
encerrd, mas que una definicion sobre el “ser”, la aspiracion, el proyecto de lo
que no se era y se pretendia ser. Siempre la definicion parti6 de una forma de
complejo, de falta, de precariedad de la facticidad, de la cotidianidad. Existio,
tanto en la derecha como en la izquierda de cada momento del siglo XIX, un
discurso identitario que vendia una utopia, no la realidad palpable y concreta
(Fernandez, 2000, p. 46). En esta medida, tiene razon Leopoldo Zea (1983) cuando
describe la historia del pensamiento americano del siglo XIX como un “largo
viaje hacia si misma”, de la negacién del pasado a la imitacién e importacién
cultural, hasta que finalmente, en un futuro no muy lejano, se dé la integracion
de las diferentes identidades.

BIBLIOGRAFIA

Abellan J.L. (2009). La idea de América, origen y evolucién. Madrid:
Iberoamericana.

Alamadn, L. (1939). Semblanzas e ideario. Prélogo y seleccion de Arturo Arnaiz.
México D.F.: UNAM.

Alberdji, J.B. (1964). Bases y puntos de partida para la organizacidn politica de la
republica argentina. Buenos Aires: Ediciones Depalma.

Ardao, A. (1975). Estudios latinoamericanos de historia de las ideas. Caracas:
Monte Avila Editores.

Ardao, A. (1977). Historia y evolucion de las ideas filosoficas en América Latina.
Ponencia presentada en el IX Congreso Interamericano de Filosofia, VI de

la Sociedad Interamericana de Filosofia. Caracas, 20 a 24 de junio de 1977.

Ardao, A. (1980). Génesis de la idea y el nombre de América Latina. Carcas: Centro
de Estudios Latinoamericanos Romulo Gallegos.

Ardao, A. (1986). La idea de la Magna Colombia de Miranda a Hostos. En: Ideas
en torno de Latinoamérica, vol. I. México D.F.: UNAM - Udual.

Ardao, A. (1993). América Latina y la latinidad. México D.F.: UNAM - CC - DEL.

PENSAMIENTO JURIDICO, No. 46, ISSN 0122 - 1108, JULIO - DICIEMBRE, BOGOTA 2017, PP. 47-101

O 4 2 m = X D v 2 m N

O N - U =— 3 . w-

46



Q 4 Z m = X D v Z2Z m N

Q A = U = Iy £ =

46

Ardao, A. (2009). Panamericanismo y latinoamericanismo. En: América en sus
ideas. México D.F.: Siglo XXI - Unesco.

Arosemena, J. (1974). Discurso pronunciado en Bogotd, el 20 de Julio de 1856,
en acto de despedida a un plenipotenciario ecuatoriano. Panama: Tareas.

Beorlegui, C. (2004). Historia del pensamiento filosdfico latinoamericano. Una
biusqueda incesante de identidad. Bilbao: Universidad de Deusto.

Bilbao, F. (1941). La América en peligro. Buenos Aires: Ercilla.

Bodeker, H.E. (2009). Sobre el perfil metodolégico de la historia conceptual.
Temas, problemas, perspectivas. Historia y Grafia, 32,131-168. Disponible
en: http://www.redalyc.org/pdf/589/58922946006.pdf

Capelletti, A. (1997). El Sentido del positivismo latinoamericano. Revista de
Filosofia de la Universidad de Costa Rica, 85, 77-81.

Carmagnani, M. (2010). El otro Occidente, América Latina desde la invasién
europea hasta la globalizacién México: Fondo de Cultura Econémica.

Cohen M. & Blanco, F. (2012). Relevancia de la segunda consideracién intem-
pestiva de F. Nietzsche para la historiografia de la psicologia. Revista
de Historia de la Psicologia, 33(2), 81-96. Disponible en: https://dialnet.
unirioja.es/descarga/articulo/s5450100.pdf

Elliot, J. (2006). Imperios del mundo atldntico, Espafia y Gran Bretafia en América
(1492-1830). Madrid: Santillana Ediciones.

Ferndndez, E.M. (2000). El proyecto de unidad continental en el siglo XIX.
Realidad y Utopia. En: Roig, A. (ed.). El pensamiento social y politico

iberoamericano del siglo XIX (p. 46y ss.). Enciclopedia Iberoamericana
de Filosofia. Madrid: Trotta.

Ferndndez, ]. (2009). Diccionario politico y social del mundo iberoamericano.
Madrid: Fundacion Carolina - Sociedad Estatal de Conmemoraciones
Culturales - Centro de Estudios Politicos y Constitucionales.

Foucault, M. (1992b). El orden del discurso. Buenos Aires: Tusquets Editores.

Foucault, M. (1996). La verdady las formas juridicas. Barcelona: Editorial Gedisa.

Foucault, M. (1978). Vigilary castigar, nacimiento de la prisién. Madrid: Siglo XXI.

UNA HISTORIA CONCEPTUAL DE LO "AMERICANO”. UNA IDENTIDAD ESQUIVA



Foucault, M. (1999). “El cuidado de la verdad”. En: Estética, ética, y hermenéutica.
Obras esenciales (p. 370). Volumen III. Barcelona: Paidds.

Foucault, M. (1992a). Nietzsche, la genealogia, la historia. Sexta edicion. Valen-
cia: Pre-textos.

Funes, P. (s.f.). América latina. Los nombre del Nuevo Mundo. Explora. Ministe-
rio de Educacion Ciencia y Tecnologia. Disponible en: http://www.bnm.
me.gov.ar/gigai/documentos/EL002323.pdf

Halperin Dongui, T. (2000). Historia contempordnea de América Latina. Madrid:
Alianza Editorial.

Jaramillo, J.F. (2007). La Constitucién de 1991: un andlisis de sus aportes desde
una perspectiva historica. Revista Pensamiento Juridico, 20, 61-90.

Koselleck, R. (2004). Historia de los conceptos y conceptos de historia. Revista
Ayer, 53. Pp 11 - 26 Disponible en: https://www.ahistcon.org/PDF/nume-
ros/ayer53_HistoriaConceptos_Fernandez_Fuentes.pdf

Larrain, J. (1994). La identidad latinoamericana. Teoria e historia. Santiago de
Chile: Universidad Catdlica de Chile.

Manrique, L. (2006). De la Conquista a la Globalizacién, Estados, naciones, y
nacionalismos en América Latina. Madrid: Editorial Biblioteca Nueva, S.L.

Nietzsche, F. (2003). Sobre la utilidad y el perjuicio de la historia para la vida (II
Intempestiva). Biblioteca Nueva Segunda ediciéon. Madrid.

Noriega, A. (1972). El pensamiento conservador y el conservadurismo mexicano.
Tomo [ México D.F.: UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas.

O’Gorman, E. (1958). La invencién de América; el universalismo de la cultura de
occidente. México, D.F.: Fondo de Cultura Econdmica.

Oieni, V. (s.f.). Notas para una historia conceptual de los discursos politicos, los
aportes de la historia conceptual, la genealogia de Foucault y el andlisis
critico del discurso a una nueva historia politica. Disponible en: https://
gupea.ub.gu.se/bitstream/2077/3276/1/anales_7-8_oieni.pdf (15-05-2014)

Ossandon, C. (1990). Identidad y creacion en América Latina. Revista Araucaria
de Chile, 47/48,39 ss.

PENSAMIENTO JURIDICO, No. 46, ISSN 0122 - 1108, JULIO - DICIEMBRE, BOGOTA 2017, PP. 47-101

O 4 2 m = X D v 2 m N

O N - U =— 3 . w-

46



Q 4 Z m = X D v Z2Z m N

Q A = U = Iy £ =

46

Phelan, J. (1986). El origen de la idea Latinoamérica. En: Ideas en torno de Lati-
noamérica, vol. I. México D.F.: UNAM - Udual.

Quijada, M. (1998). Sobre el origen y difusion del nombre “América Latina” (o
una variacion heterodoxa en torno al tema de la construccién social de
la verdad). Revista de Indias, LVIII(214), 596-616.

Ramos, V.H. (2012). La identidad latinoamericana: proceso contradictorio de
su configuracidén-deconstruccion-reconfiguracion dentro de contextos
globales. Universitas Humanistica, 73, 15-58. Disponible en: http://revis-
tas.javeriana.edu.co/index.php/univhumanistica/article/view/3183/2765

Ribeiro, D. (1969). Las Américas y la civilizacién. Buenos Aires: Centro Editor
de América Latina.

Rodd, J.E. (1961). Ariel. México D.F.: Espasa - Calpe.

Roig, A.A. (2000). El pensamiento social y politico iberoamericano del siglo XIX.
Madrid: Editorial Trotta.

Rojas Mix, M. (1991). Los cien nombres de América, eso que descubrié Coldn.
Barcelona: Editorial Lumen.

Rojas-Mix, M. (1990). Nocién de América Latina. Revista Araucaria de Chile,
47/48, 103-125.

Romero, J.L. (1985). Pensamiento politico de la emancipacién 1790-1825. Tomos
[y II. Caracas: Biblioteca Ayacucho.

Romero, J.L. (1986). Pensamiento conservador 1815-1898. Caracas: Biblioteca
Ayacucho.

Rosanvallon, P. (2002). Por una historia conceptual de lo politico (notas de
trabajo). Primas, Revista de Historia Intelectual, 6, 123-133.

Rosanvallon, P. (2003). Por una historia conceptual de lo politico. Leccién inau-
gural en el Collége de France. México D.F.: Fondo de Cultura Econdmica.

Rouquie, A. (1989). América Latina: Introduccién al extremo occidente. México:
Siglo XXI.

Santana Castillo, J. (2000). Identidad cultural de un continente: Iberoamérica
y la América sajona. Desde la Doctrina Monroe hasta la guerra de Cuba.

UNA HISTORIA CONCEPTUAL DE LO "AMERICANO”. UNA IDENTIDAD ESQUIVA



En: Roig, A. (ed.). El pensamiento social y politico iberoamericano del siglo
XIX. Enciclopedia Iberoamericana de Filosofia. Madrid: Trotta.

Vasconcelos, J. (1925). La raza césmica. Misién de la raza iberoamericana. Notas
de vigjes a la América del Sur. Madrid: Agencia Mundial de Libreria.

Volpi, J. (2009). El insomnio de Bolivar. Cuatro consideraciones intempestivas
sobre América Latina en el siglo XXI. México: Casa América.

Zea L. (1983). América Latina, un largo viaje hacia st misma. Caracas: Universidad
Central de Venezuela, Facultad de Humanidades y Educacion.

Zea, L. (1976). El pensamiento latinoamericano. Barcelona: Editorial Ariel.
Coleccién Demos.

Zea, L. (1978). Filosofia de la historia americana. Primera edicion. México D.F.:
Fondo de Cultura Econémica.

Zea, L. 1980). Pensamiento positivista latinoamericano. Tomos 1y II. Caracas:
Biblioteca Ayacucho.

PENSAMIENTO JURIDICO, No. 46, ISSN 0122 - 1108, JULIO - DICIEMBRE, BOGOTA 2017, PP. 47-101

- XN O - O 4 2 m = X D v 2 m N

-]

N

N°
46



A W Z w I - w2z ¥F O

m g K = QA = v O

44

102



LA COSA JUZGADA INTERNACIONAL FRENTE A LOS
NUEVOS PARADIGMAS DE LA REPARACION

RES JUDICATA FROM DE NEW PARADIGM OF REPAIR

John Arturo Cdrdenas Mesa*

Fecha de recepcidn: 15 de febrero de 2016
Fecha de aceptacion: 1 de marzo de 2016

RESUMEN

ABSTRACT

La forma confusa como se vienen valo-
rando mutuamente las sentencias de
la Corte Interamericana de Derechos
Humanos y las sentencias del recurso
contencioso-administrativo ha propi-
ciado absurdos que de no ser corregidos
propiciaran una forma de discriminacion
para las victimas de violaciones a dere-
chos humanos, en especial para las vic-
timas de desplazamiento forzado. Para
solucionar esto se requiere una inter-
pretacion acorde al nuevo paradigma
juridico-cultural que se viene gestando
desde hace mas de una década en el
derecho a la reparacion de las victimas.

Palabras claves: Corte Interamericana,
Consejo de Estado, cosa juzgada interna-
cional, nuevo paradigma juridico.

The confusing manner as are mutually
evaluating the judgments of the Inter-
American Court of Human Rights and
the judgments of the administrative
appeal has led to absurdities that if are
not corrected, will be a new form of dis-
crimination for victims of violations of
human rights and especially for victims
of forced displacement.

To solve this is requiered an interpreta-
tion according to the new cultural legal
paradigm that has been brewing for more
than a decade on the right to reparation
of victims.

Key words: Inter-American Court, State
Council of State, Res judicata, new juri-
dical paradigm.
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INTRODUCCION

a reparacion de los derechos de las victimas del conflicto armado y de

graves violaciones a los derechos humanos ha sido objeto de un profuso

desarrollo en los tltimos afos gracias a la influencia del sistema intera-
mericano de derechos humanos, el cual ha incidido en reformas legislativas,
politicas publicas y en las decisiones de las altas Cortes, principalmente del
Consejo de Estado, que no solo ha tratado de ponerse a la par de la Corte Inte-
ramericana de Derechos Humanos en el tema de justicia retributiva, sino que,
en nuestro concepto, la aventaja en la cuantificacion objetiva del dafio.

Por ello se viene gestado un nuevo paradigma juridico-cultural en el cual el
principio de justicia material ha ido ganando terreno frente a instituciones
procesales en las que subyace el principio de seguridad juridica.

En efecto, el concepto de la reparacion ya no se concibe solo desde el punto de
vista indemnizatorio, sino desde la perspectiva de la restitucion de los derechos;
ello se empieza a evidenciar desde la Sentencia C-228 de 2002}, la cual dio la
posibilidad de que las victimas acudieran al proceso penal con pretensiones
de verdad y justicia y que al mismo tiempo pudieran plantear sus pretensiones
economicas constituyéndose en parte civil por fuera del proceso penal.

La Sentencia C-o14 de 2004” dispuso que las victimas en los procesos disciplina-
rios que se siguen en contra de los servidores publicos que cometen infracciones
a los derechos humanos y al derecho internacional humanitario, ademads de la
facultad de presentar la queja, pedir pruebas e interponer los recursos frente al
auto de archivo del proceso, el de cargos o frente a la sentencia, también tienen
las demas facultades de los sujetos procesales, cambiando la tradicional con-
cepcion de la potestad disciplinaria como una actividad del Estado en defensa
de la funcion puablica y no de intereses particulares.

En casos de violaciones a los derechos humanos, el Consejo de Estado ha acep-
tado pruebas supletorias de hechos que solo podian demostrarse con una tarifa
legal y ha dado especial importancia a la valoracion de la prueba indiciaria.
Ademas, la institucion de la caducidad, que hasta hace poco se constituia como
una barrera infranqueable para acceder a la justicia, no se aplica cuando se trata
de delitos de lesa humanidad que comprometen la responsabilidad del Estado.
1 Esta sentencia se pronuncio sobre la exequibilidad de los articulos 30, 47 y 137 de la Ley 600 de 2000, que

restringian el acceso a las victimas de delitos a partir de ciertas etapas procesales y exigian prestar juramento

de que no se habia acudido a la accion civil por fuera del proceso penal como requisito para constituirse en
parte civil.

2 Este fallo declard exequibles los articulos 89, 122, 123, 124 y 125 de la Ley 734 de 2002 (Cddigo Discipli-
nario Unico), bajo el entendido de que cuando se cometen faltas disciplinarias que constituyan violaciones
del Derecho Internacional de los Derechos Humanos y del Derecho Internacional Humanitario también
procede la revocatoria del fallo absolutorio y del archivo de la actuacion.
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Lajurisdiccion contenciosa también ha decretado medidas de justicia restaurativa
de manera oficiosa; ha aceptado variar los topes indemnizatorios del perjuicio
moral, pasando de los cien salarios minimos legales mensuales, como se ha reco-
nocido desde 2001, hasta trescientos salarios en casos de violaciones al Derecho
Internacional Humanitario (DIH) y al Derecho Internacional de los Derechos
Humanos (DIDH), y hasta de mil en caso de existir sentencia penal condenatoria
en firme en contra de servidores publicos; finalmente, ha empezado a plantear
una nueva forma de reconocer los perjuicios a partir de derechos convencionales
o constitucionales, lo que tiene efecto en las tipologias del perjuicio a reconocer.

Ellegislativo también ha hecho su aporte, el cual ha sido delineado por diversas
sentencias de constitucionalidad; en efecto, el Cédigo de Procedimiento Penal,
Ley 906 de 2004, establecié una causal de revision basada en el incumplimiento
de los deberes consagrados en los articulos 8 y 25 de la Convencion Americana
de Derechos Humanos (garantias judiciales y proteccion judicial)3.

La Ley 975 de 2005 cred un régimen de procedimiento penal especial para
aquellas personas pertenecientes a los grupos paramilitares y de guerrillas que
quieran desmovilizarse y se postulen para recibir sus beneficios a cambio de
verdad y reparacién para las victimas. Estas ultimas tienen derecho a recibir
garantias de no repeticion, actos en su memoria, medidas de satisfaccion, el
reconocimiento de responsabilidad por parte de los autores y participes de los
hechos, la localizacion de personas secuestradas, desaparecidas y asesinadas 'y
a obtener indemnizaciones por parte de los autores de los crimenes*.

La Ley 1448 de 2011, Ley de Victimas y Restitucion de Tierras, recoge todos los
avances obtenidos hasta ahora en materia de restitucion de derechos; ella tiene
como objeto establecer un conjunto de medidas judiciales, administrativas,
sociales y econdmicas en beneficio de las victimas con el fin de hacer efectivos
sus derechos a la verdad, a la justicia, a la reparacion y en especial a la restitu-
cion de los predios de los que fueron despojados o abandonados. Los poderes
del juez de restitucion no tienen antecedentes en la tradicion juridica del pais,
pues adquiere facultad de acumular en un mismo tramite actuaciones judicia-
les y administrativas, anular fallos anteriores y actos administrativos, resolver

3 Con fundamento en esta norma han sido admitidas varias acciones de revision ante la Corte Suprema de
Justicia frente a sentencias penales absolutorias relativas a casos conocidos por la Corte Interamericana
de Derechos Humanos. Entre ellas, se ordeno revisar la sentencia penal absolutoria en favor de un militar
involucrado en la masacre de la Granja Ituango en junio de 1996. De igual manera, en septiembre de 2008
la Corte Suprema de Justicia declaré invalida la cesacion de procedimiento realizada por la Justicia Penal
Militar en el caso del senor Wilson Gutiérrez Soler y orden6 remitir la investigacion a la Unidad Nacional
de Derechos Humanos; el 6 de julio de 2011 la Corte ordené reponer el tramite de juicio contra dos personas
absueltas el caso de Jestis Maria Valle.

4 No obstante, son profusas las criticas que se han hecho a la ley, ya que por la lentitud con que avanza el
proceso la mayoria de los paramilitares saldran por cumplimiento de la pena alternativa que les seria impo-
nible, sin que se haya logrado que asuman los compromisos para reparar a sus victimas.
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situaciones de posesion y en general solucionar cualquier tipo de disputa con
relacién a los predios bajo la perspectiva de la prevalencia de la verdad material.

En este contexto normativo y jurisprudencial surgen ciertas inconsistencias
respecto a la forma como se valoran mutuamente las sentencias de la Corte
Interamericana y las del Consejo de Estado y especificamente con relacion a
coémo se viene delimitando el concepto de cosa juzgada, pues como veremos mas
adelante, se ha utilizado de forma tal que ha servido al Estado para sustraerse
de sus deberes de reparacion.

Para contestar este interrogante definiremos en primer lugar el concepto de
cosa juzgada; en segundo lugar analizaremos el estado actual de las medidas
de reparacion, tanto en la jurisprudencia de la Corte Interamericana como en la
jurisprudencia contenciosa para mostrar por qué no pueden asimilarse ambas
jurisdicciones; posteriormente analizaremos como valoran mutuamente uno
y otro tribunal sus decisiones y finalmente estudiaremos los absurdos que se
presentaron en un caso especifico en el cual se decreto la cosa juzgada inter-
nacional, los mismos que de no ser corregidos servirdn para evadir el deber de
reparacion del Estado en el caso de la poblacién desplazada.

I. EL CONCEPTO DE COSA JUZGADA

Historicamente siempre ha habido una tensién entre los conceptos de seguridad
juridica y justicia, la cual se ha solucionado por medio de diversas instituciones
como la prescripcion, la caducidad, el principio de cosa juzgada, entre otras; pero
estas instituciones que encarnaban el justo medio en un momento histérico
determinado han cedido ante el avance del reconocimiento de los derechos de
las victimas de graves violaciones a los derechos humanos.

El articulo 29 de la Constituciéon Nacional consagra el debido proceso y en este,
el non bis in idem, el cual tiene relacién directa con el principio de cosa juzgada,
concepto que se irradia para todo tipo de actuaciones judiciales y administra-
tivas. Entonces, hay que armonizar la tendencia que se proyecta desde hace
mas de una década, en la cual se va ampliando el abanico de los derechos de
las victimas, con este principio constitucional.

En reciente sentencia de abril 7 de 2015, la Sala Plena de lo Contencioso Adminis-
trativo® del Consejo de Estado se refirid a la cosa juzgada en los siguientes términos:

5 Expediente 11001-03-15-000-2006-00318-00(REV), M.P. Jorge Octavio Ramirez.
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[...] En otras palabras, la cosa juzgada, caracteristica, por excelencia, de
las sentencias judiciales, “tiene como objeto efectivizar el derecho consti-
tucional al debido proceso y la sequridad juridica, pues se erige en garantia
de que una determinada controversia decidida en sede judicial no serd
objeto de un proceso posterior. [...| De conformidad con lo dispuesto en el
art. 332 del CPC, en concordancia con lo dispuesto por el art. 175 del CCA'y
el precedente de esta Corporacion, para que se configure la cosa juzgada,
es necesaria la concurrencia de tres elementos: (i) Que exista identidad
de causa. Debe existir plena coincidencia entre la razén o motivos por los
cuales se demanda; esto es, los hechos que dieron origen a la presentacién
de la demanda y a la formulacién de las pretensiones. (ii) Que el proceso
recaiga sobre el mismo objeto. Las pretensiones o solicitudes de la demanda,
en relacién con la cual se dicté la sentencia definitiva, deben coincidir, a su
vez, con las peticiones de la nueva demanda, respecto de la cual se busca
que se declare la cosa juzgada. (iii) Que exista identidad de partes. Quienes
actuan como demandante y demandado en el proceso anterior deben actuar
de la misma forma en el nuevo proceso. Solo si se retinen estos tres elemen-
tos se puede predicar la cosa juzgada de una providencia judicial respecto
de otra, pues la primera decisién, con efectos inter partes, impide que se

decida, nuevamente, en relacion con los aspectos previamente definidos.

Si observamos los articulos 332 del Codigo de Procedimiento Civil; 175 del Cédigo
Contencioso Administrativo; 303 del Cédigo General del Proceso y 189 del Cédigo
de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, vemos
que en todos ellos se exigen tres requisitos para que opere la cosa juzgada: coin-
cidencia juridica de las partes, identidad de causa petendi e identidad de objeto.
Consideramos ademads que, obviamente, debe haber una decision de fondo en
firme que resuelva el litigio en esos tres aspectos.

Este ultimo aspecto no es nimio, pues una sentencia inhibitoria no haria tran-
sito a cosa juzgada y en esa medida, mientras no transcurran los términos de
prescripcion o caducidad, podria intentarse la accion de nuevo entre las mismas
partes y por las mismas causas, salvando el inconveniente que dio origen a la
inhibicion.

Ahora bien, cuando una sentencia no resuelve todas las pretensiones incoadas
en la demanda o no incluye a todos los sujetos procesales podria intentarse una
nueva demanda para resolver dicha pretension, pero solo si no es posible corregir
el yerro haciendo uso de los mecanismos procesales, verbigracia, interponiendo
un recurso de apelacion frente al fallo para que el juez de instancia se pronuncie
sobre las pretensiones no resueltas o echando mano de la figura de la adicion de
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la sentencia regulada en el articulo 311 del CPC®, aunque debi6 haberse dado un
lapso mds amplio como sucede en el caso de errores aritméticos o por omision,
corregibles por el juez que dicto la sentencia, en cualquier tiempo, de oficio o
a solicitud de parte.

Creemos que no pedir la sentencia complementaria en el término legal no cierra
la posibilidad de incoar la pretensién no resuelta en un nuevo proceso, pues
aunque ciertamente estariamos en la hipdtesis de identidad de partes, objeto
y causa, faltaria el presupuesto necesario a nuestro juicio, la decision de fondo
sobre estos tres aspectos.

En algunos ordenamientos juridicos como el espaiiol se contempla la figura de
la cosa juzgada virtual, a la cual se refiere Cifuentes Smolko (2013):

Cuando nos hemos referido a lo largo de esta investigacion a la cosa juz-
gada hemos aludido a que esta es aquella que se entrana tanto a partir de
lo deducido y resuelto en un proceso como de lo deducible y no resuelto,
pero a partir de esta aseveracion nos parece oportuno hacer mencién a la
distincién que realiza De Padura, el autor sefiala la necesidad de discernir
si la cosa juzgada cubre: lo deducido en el proceso y resuelto en la senten-
cia; lo deducido y no resuelto; o no deducido y resuelto; y por ultimo lo no

deducido y no resuelto, esto es lo deducible.

[...] Serra Dominguez identifica por cuestiones no deducidas pero deducibles,
aquellas que guarden un profundo enlace con el objeto principal del proceso,
afirmando que estas deben estar protegidas por la cosa juzgada: tanto si
han sido resueltas, como si no habiendo sido objeto de resolucién, pueden
estimarse resueltas por encontrarse comprendidas en el thema deciden-
dum, para este autor son deducibles todos aquellos hechos constitutivos
que formen parte de la misma relacién juridica y, desde el punto de vista
del demandado, todos los hechos impeditivos, extintivos y excluyentes que

hubiera podido oponer en el proceso terminado. (pp. 17-19)

Y mas adelante sigue explicando:

6  Dichanorma fue retomada exactamente en el articulo 287 del Codigo General del Proceso: “Adicion. Cuando
la sentencia omita resolver sobre cualquiera de los extremos de la /itis o sobre cualquier otro punto que de
conformidad con la ley debia ser objeto de pronunciamiento, debera adicionarse por medio de sentencia
complementaria, dentro de la ejecutoria, de oficio o a solicitud de parte presentada en la misma oportunidad.
“El juez de segunda instancia debera complementar la sentencia del inferior siempre que la parte perjudi-
cada con la omision haya apelado; pero si dejo de resolver la demanda de reconvencion o la de un proceso
acumulado, le devolvera el expediente para que dicte sentencia complementaria.

“Los autos solo podran adicionarse de oficio dentro del término de su ejecutoria, o a solicitud de parte
presentada en el mismo término.

“Dentro del término de ejecutoria de la providencia que resuelva sobre la complementacion podra recurrirse
también la providencia principal”.
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[...] De la Oliva Santos postula que lo sensato es hacer operativo el instituto
de la preclusién aun admitiendo que los hechos del tiltimo proceso difieren de
los anterioresy, con ellos, la causa petendi, quedard excluida la posibilidad
de un sequndo enjuiciamiento -por ser o deber ser- razonablemente conoci-
dos en el momento procesal oportuno durante el primer pleito. (Cifuentes

Smolko, 2013, pp. 17-19)

En conclusion, la cosa juzgada podria abarcar lo juzgado y aquello que pudién-
dose alegar razonablemente no se aleg6 oportunamente. Consideramos, no
obstante, que dicha postura legal y doctrinal no tiene cabida en nuestro orde-
namiento juridico.

Una de las excepciones mds importantes al principio de cosa juzgada lo vemos
en la Ley 1448 de 2011, que reguld el tema de restituciéon de tierras para las
victimas del conflicto armado interno, pues el juez de restitucion, ademas de
la posibilidad de anular fallos en firme y actuaciones administrativas’ tiene, al
parecer, la posibilidad de cambiar sus propias decisiones gracias a las facultades
de control posfallo que establece la ley.

Ejemplo de ello lo observamos en un caso fallado por el Juzgado Primero Civil
del Circuito Especializado en Restitucion de Tierras de Ibagué, en el cual se
habia ordenado la restitucion juridica y material de un predio, en contravia a
la pretension de compensacion que habia instaurado el demandante. No obs-
tante, un afio después de emitido el fallo, el mismo juez dict6 una “sentencia
complementaria” en la que sustituy¢ la restituciéon por la compensacién, dado
que concluyo6 que cumplir la decision anterior implicaba un riesgo para la vida
o la integridad personal del demandante®.

Esto solo para resaltar que el derecho a la reparacion de las victimas implica un
cambio de mentalidad y una forma diferente de entender las figuras procesa-
les, que han cedido paso a la justicia material; no en vano el juez Sergio Garcia
Ramirez dijo en su voto razonado a la sentencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos en el caso Gutiérrez Soler vs. Colombia®:

19. Es notoria la decadencia de la autoridad absoluta de la cosa juzgada

inherente a la sentencia definitiva y firme, entendida en el sentido tradicio-

7  En efecto, el articulo 77 numeral 4 de la ley dispone que si el solicitante prueba la propiedad, posesion u
ocupacion, y el posterior despojo de un bien inmueble, “no podra negarsele su restitucion con fundamento
en que una sentencia que hizo transito a cosa juzgada otorgo, transfirio, expropio, extinguio o declaro la
propiedad a favor de un tercero, o que dicho bien fue objeto de diligencia de remate”.

8  Dicho caso esta resefiado en el Primer Informe al Congreso de la Republica 2013-2014 elaborado por la
Comision de Seguimiento y Monitoreo a la Ley 1448 de 2011, p. 210. En dicho informe se hace alusion a
otros trece casos en los que se han tomado decisiones similares.

9  Sentencia de Fondo, Reparaciones y Costas de 12 de septiembre 12 de 2005.
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nal de la expresion. Dificilmente podrian actuar con eficacia, y quizds ni
siquiera existirian, la jurisdiccién internacional de derechos humanosy la
jurisdiccion internacional penal si se considera que las resoluciones tultimas
de los drganos jurisdiccionales nacionales son inatacables en todos los casos.
La improcedencia o impertinencia de la resolucion judicial interna que pone
fin a una contienda puede advertirse a partir de diversos datos: error en el
que incurre quien la emite, sin que se afiada otro motivo de injusticia; o
bien, ilegalidad o ilegitimidad con las que acttla el juzgador, sea en actos
del enjuiciamiento (violaciones procesales que destruyen el debido proceso),
sea en la presentacién (falseada) de los hechos conducentes a la sentencia.
En ambos casos se arribard a una sentencia que no sirve a la justicia 'y solo

en apariencia —formalmente— atiende a la sequridad juridica. [...].

22. Por supuesto, el tema no estd cerrado. Todavia es preciso avanzar con
cuidado y reflexion en las diversas hipotesis que pudieran presentarse a
proposito de la afectacion de la cosa juzgada. Habrd que ver, con la mayor
objetividad y prudencia, en qué casos es preciso retirar a una sentencia
definitiva y aparentemente firme la eficacia de la cosa juzgada y desconocer
la aplicabilidad del principio non bis in idem, o mantener el reconocimiento
de este —que constituye una poderosa garantia—-- sobre la base de que
las diligencias practicadasy la sentencia emitida no constituyen verdadero

proceso y auténtica sentencia. (Enfasis fuera de texto)

Veremos en adelante algunos de esos casos en los que sostener la existencia de
la cosa juzgada implica un contrasentido insostenible.

Il. CRUCE DE DOS JURISDICCIONES: CORTE INTERAMERICANA DE
DERECHOS HUMANOS Y CONSEJO DE ESTADO

A. Estado actual de las medidas de reparacién en caso
de graves violaciones a los Derechos Humanos

1. Corte Interamericana

La Corte declara la responsabilidad internacional del Estado cuando ha habido
una violacion a las normas de la Convencion Americana de Derechos Humanos,
con fundamento en el articulo 63.1 de la misma:

Cuando decida que hubo violacién de un derecho o libertad protegidos en
esta Convencion, la Corte dispondrd que se garantice al lesionado en el

goce de su derecho o libertad conculcados. Dispondrd asimismo, si ello
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fuera procedente, que se reparen las consecuencias de la medida o situacién
que ha configurado la vulneracioén de esos derechos y el pago de una justa

indemnizacion a la parte lesionada.

Después de hacer un estudio de cada derecho de la Convencion vulnerado
e identificar a la parte lesionada, ordena las indemnizaciones en categorias
genéricas de dafnos materiales e inmateriales, contemplando dentro de los
primeros los rubros tradicionales de dafio emergente y lucro cesante y en los
segundos categorias que incluyen los dafios morales, la afectacién al proyecto
de vida y el dafio existencial. Estas se fijan en equidad teniendo en cuenta las
particularidades y gravedad del caso. Adicionalmente, se ordenan las medidas
de reparacion consistentes en la restitutio in integrum, si es posible; las medidas
de satisfaccion y las garantias de no repeticion.

En las Sentencias de Reparaciones y Costas de los casos Velasquez Rodriguez y
Godinez Cruz contra Honduras™, la corte indicé que es un principio de derecho
internacional que toda violacién a una obligacién internacional que haya produ-
cido un dafio comporta el deber de repararlo adecuadamente, y en tal sentido
dicha reparacion consiste en la plena restitucion (restitutio in integrum), esto es,
el restablecimiento de la situacion anterior, la reparacién de las consecuencias
que la infraccién produjo y el pago de una indemnizacién como compensacion
por los dafios patrimoniales y extrapatrimoniales.

En ambos casos las Sentencias de Reparaciones se limitaron a fijar indemniza-
ciones, pese al pedido de la Comision Interamericana de Derechos Humanos
en el sentido de que el Gobierno de Honduras deberia adquirir el compromiso
de investigar exhaustivamente la desaparicion, no solo de Godinez Cruz, sino
de todos los ciudadanos hondurefios afectados por tal practica, ademas de que
se debian adoptar medidas de tipo juridico, politico, administrativo y cultural
para que este tipo de practicas no se siguieran presentando.

La Corte adujo que medidas de este tipo hacen parte de la reparacion de las
consecuencias de la situacion violatoria de los derechos o libertades y no de las
indemnizaciones, pero dejo a salvo “la subsistencia del deber de investigacion
que corresponde al Gobierno, mientras se mantenga la incertidumbre sobre la
suerte final de la persona desaparecida. A este deber de investigar se suma el

10  Sentencias de julio 21 de 1989. El Estado de Honduras fue declarado responsable por la violacion de los
derechos a la vida, integridad y libertad personales de Angel Manfredo Velasquez, por su detencion, tortura
y posterior desaparicion en 1981 cuando era estudiante de la Universidad Nacional Auténoma de Honduras.
En igual sentido se pronuncio la Corte en el caso de Satl Godinez Cruz, quien desaparecio el 22 de julio de
1982 después de haber salido de su casa hacia su lugar de trabajo en Monjaras de Choluteca donde laboraba
como profesor.
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deber de prevenir la posible comision de desapariciones forzadas y de sancionar

»1

a los responsables directos de las mismas™'.

La primera vez que la Corte decreté medidas de reparacion no pecuniarias en
la parte resolutiva de una sentencia fue en el caso Aloeboetoe contra Surinam';
en esa oportunidad dispuso que el Estado de Surinam debia reabrir la Escuela
Sita en Gujaba y dotarla de personal docente y administrativo para su funcio-
namiento permanente. En este sentido, la Corte amplio la interpretacion del
articulo 63 de la Convencion Americana de Derechos Humanos.

Con posterioridad, la Corte abri6 el camino para llegar al estado actual de las
medidas de reparacion, las cuales se conciben como medidas de restableci-
miento que se ordenan cuando este es posible; medidas de satisfaccion, unas
de contenido econémico y otras con cardcter simbdlico; y finalmente garantias
de no repeticion, que buscan tener repercusion publica para que los hechos
cometidos no vuelvan a repetirse.

En el caso Loaiza Tamayo® la Corte dijo que el Estado del Pert debia poner en
libertad en un plazo razonable a la sefiora Elena Loayza Tamayo y tomar todas
las medidas necesarias para reincorporarla al servicio docente en instituciones
publicas; asegurarle el pleno goce de su derecho a la jubilacion, incluyendo el
tiempo transcurrido desde el momento de su detencion y ordeno al Estado del
Perti adoptar todas las medidas de derecho interno para asegurar que ninguna
resolucion adversa que hubiere sido emitida en el proceso a que fue sometida
produzca efecto legal alguno, y para que la legislacion penal interna en relacion
con los delitos de terrorismo y traicion a la patria se conformen con la Conven-
ciéon Americana sobre Derechos Humanos.

De alli en adelante ha habido profusas sentencias en las que se han ordenado
medidas de reparacion que buscan a la reparacion integral del dafio, tales como
capacitar a la fuerza publica para el respeto de los derechos humanos, planes
de vivienda, programas de reparacion en salud, becas, investigar y sancionar
efectivamente a los responsables haciendo una excepcioén al principio de cosa
juzgada, entre otras. En este contexto, los casos colombianos han tomado espe-

11 Sentencia de Reparaciones y Costas, parrafo 32.

12 Sentencia de Reparaciones y Costas de septiembre 10 de 1993. Durante 1988 el Ejército de Surinam asesiné a
seis cimarrones pertenecientes a lacomunidad indigena Saramaka. El tinico sobreviviente de la masacre que
logré escapar muri6 posteriormente por las heridas que le fueron ocasionadas. Se comprobé que la muerte
de estas personas se debi6 a motivos raciales y a que eran tildados de pertenecer a grupos subversivos.

13 Sentencia de Reparaciones de noviembre 27 de 1998. El 6 de febrero de 1993 la sefiora Maria Elena Loayza
Tamayo, profesora de la Universidad San Martin de Porres fue arrestada, sin orden judicial, por miembros
de la Division Nacional contra el Terrorismo de la Policia Nacional del Pert bajo la sindicacion de colabo-
rar con el movimiento guerrillero Sendero Luminoso. Permanecio diez dias incomunicada, fue objeto de
torturas para que se autoinculpara y posteriormente condenada en la justicia militar y en la ordinaria por
los delitos de traicion a la patria y terrorismo.

LA COSA JUZGADA INTERNACIONAL FRENTE A LOS NUEVOS PARADIGMAS DE LA REPARACION



cial relevancia dada la existencia de un mecanismo sui géneris de reparacion
interno, el contencioso-administrativo.

2. El contencioso-administrativo hoy

De vieja data nuestro tribunal contencioso ha tenido tesis que son muy amplias
y garantizan el derecho a la indemnizacién de las victimas, dado que este tipo
especifico de reparacion es su sede natural. Sin embargo, hay que reconocer
que, gracias a la influencia de las decisiones de la Corte Interamericana y de
varios instrumentos de derechos humanos suscritos y ratificados por Colombia,
el espectro de la reparacion se ha ampliado mucho mds y se han relativizado
instituciones procesales que se constituian en obstaculos insalvables para la
realizacion de la justicia material.

Por ejemplo, se ha morigerado la caducidad de dos afios que traia el articulo 137
del CCAyelactual 164 de la Ley 1437 de 2011, en el sentido de inaplicarla cuando
la administracion se ve comprometida por actos de sus servidores que implican
la comision de delitos de lesa humanidad; ya el delito de desaparicion forzada
tenia una regulacion especial en virtud de la Ley 589 de 2000, segun el cual el
término de caducidad se cuenta a partir de que la persona aparezca o desde la
ejecutoria del fallo definitivo adoptado en el proceso penal, ello sin perjuicio de
poder instaurar la accion desde el momento mismo de la ocurrencia del hecho.

Algunas decisiones paradigmaticas del Consejo de Estado conciben los actos
violatorios de los derechos humanos no solamente como una falla en un ser-
vicio publico de proteccion y seguridad para los ciudadanos, sino como un
incumplimiento a los compromisos internacionales del Estado en la materia. En
algunas sentencias se han ordenado medidas de reparacion que van mas alla de
lo econdmico, aunque no haya sido pedido en la demanda, ello en consonancia
con la tendencia de que el juez administrativo puede fallar de manera ultra
petita y extra petita, sin afectar la congruencia de la sentencia, situacion que
pacificamente se habia negado en esa jurisdiccion'.

También se ha ampliado el espectro de las reparaciones econdmicas, como
cuando se acepta indemnizar perjuicios materiales para los padres por la muerte

14 Esto tiene antecedentes en la sentencia de abril 24 de 2008, con ponencia del doctor Ramiro Saavedra Becerra,
en la cual el Consejo de Estado reconocié indemnizar perjuicios a la vida de relacion de los miembros de
una familia porque uno de ellos sufrio alteraciones psiquicas permanentes a raiz del estrés postraumatico
ocasionado por el temor excesivo que le infringié un allanamiento irregular y con abuso de poder que
realizo el Ejército Nacional en su vivienda. Aunque en la demanda los actores solamente solicitaron el
pago de perjuicios morales y materiales, la Corporacion, haciendo prevalecer el derecho sustancial sobre
el procesal y haciendo uso de la facultad de interpretacion de la demanda, dispuso el pago de los perjuicios
por alteracion de las condiciones de existencia.
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de un hijo menor de edad que atiin no desarrollaba actividad productiva. A partir
de 2007, la Corporacion recogio su posicion tradicional y acogio las recomen-
daciones de la Comision Interamericana de Derechos Humanos. En criterio del
Consejo de Estado, debe reconocerse un probable periodo productivo desde los
18 hasta los 25 afios de la vida de una persona, época en la que se presume que
un individuo conforma su propia familia®.

Otro caso de ampliacién del espectro indemnizatorio es el reconocimiento
de perjuicios inmateriales para las victimas directas por la vulneracion de
su derecho a la vida. Esto se reconocia internamente cuando se comprobaba
que la victima antes de morir habia sufrido vejadmenes o sufrimientos tales
que ameritaban una indemnizacién para ella, la cual pasaba a sus herederos.
Dicha influencia fue acogida por el Consejo de Estado en el auto aprobatorio
de la conciliacién realizada por los demandantes con la nacién colombiana,
a raiz del asesinato del defensor de derechos humanos Jesus Maria Valle. En
esa oportunidad las entidades demandadas ofrecieron el pago de cien salarios
minimos legales mensuales para Jestis Maria Valle’ bajo el siguiente argumento:

En este sentido, cabe destacar que la jurisprudencia de la Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos, cuya fuerza vinculante no puede ser
desconocida en el ordenamiento colombiano, por explicito mandato de la
Constitucién Politica (art. 93) ha accedido a indemnizaciones a favor de las
victimas directas o fallecidas; asi por ejemplo, en sentencia de mayo 11 de
2007, este organismo dispuso la indemnizacion, por perjuicios inmateriales
a favor de las victimas fallecidas en una masacre ocurrida en el corregi-

miento de “La Rochela”, en el Departamento de Santander.

Sin embargo, no conocemos fallos posteriores del Consejo de Estado que reco-
nozcan este rubro y parece haber cierta reticencia a hacerlo, aunque recientes
sentencias de unificacion dejan abierta la posibilidad de indemnizar a las vic-
timas directas de violaciones de derechos convencionales o constitucionales.

En efecto, a partir de la sentencia de Sala Plena de la Seccion Tercera del 14 de
septiembre de 20117, el Consejo de Estado sistematizo la tipologia del perjuicio
inmaterial asi:

(i) perjuicio moral; (ii) dafio a la salud (perjuicio fisioldgico o bioldégico); (iii)
cualquier otro bien, derecho o interés legitimo constitucional, juridicamente
tutelado que no esté comprendido dentro del concepto de “dario corporal
15 Auto del Consejo de Estado de febrero 22 de 2007, con ponencia del magistrado Ramiro Saavedra Becerra,
proceso 2500232600020000066201 (26036).
16 Consejo de Estado, Auto de abril 26 de 2007, proceso 32793, p. 25.
17 Expedientes 38222 y 19031, M.P. Enrique Gil Botero.
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o afectacién a la integridad psicofisica” y que merezca una valoracién e
indemnizacién a través de las tipologias tradicionales como el dafio a la vida
de relacién o la alteracién grave a las condiciones de existencia o mediante
el reconocimiento individual o auténomo del dario (v.gr. el derecho al buen

nombre, al honor o a la honra; el derecho a tener una familia, entre otros).

Recientemente, en sentencia de unificacion del 28 de agosto de 2014 proferida
por la misma seccion, el Consejo de Estado condend al Estado por los hechos
ocurridos el 27y 28 de marzo de 1997 en el Corregimiento de San José de Apar-
tad6 (Antioquia), donde el Ejército Nacional simulé un combate con las FARC
para asesinar a tres personas y desaparecer a dos mas.

En este fallo adoptd definitivamente las medidas de reparaciéon como lo ha venido
haciendo la Corte Interamericana de Derechos Humanos, esto es, teniendo en
cuenta la restitutio in integrum, cuando esta es posible, las medidas indemniza-
torias o compensatorias, las de satisfaccion, de rehabilitacion y de no repeticion.

Dijo la Corporacién que en estos eventos la reparacion opera aun de oficio; es
inclusiva en el sentido de aplicarse no solo a las victimas directas del dafio, sino
al conyuge o compaiiero(a) permanente y los parientes hasta el primer grado
de consanguinidad, incluida la relacién familiar bioldgica, la civil derivada de
la adopcioén y aquellas denominadas “de crianza”, en atencion a las relaciones
de solidaridad y afecto que se presumen entre ellos; y que se aplica a aque-
llos casos en los que hay una vulneracion al nucleo esencial de los derechos
constitucionales.

Lo que mads tiene relevancia para el tema que nos ocupa es que esta forma de
reparacion se hace efectiva principalmente a través de medidas de caracter no
pecuniario y que solo en casos excepcionales podra otorgarse una indemniza-
cidn, unica y exclusivamente a la victima directa, mediante el establecimiento
de una medida pecuniaria de hasta cien SMLMYV, siempre y cuando la indemni-
zacion no hubiere sido reconocida con fundamento en el dafio a la salud o esté
comprendida dentro de los perjuicios materiales e inmateriales ya reconocidos.

La reparacion in natura o justicia restaurativa ya habia tenido antecedentes
en el Consejo de Estado. En efecto, el profesor Juan Carlos Henao (2015) cita
algunos ejemplos:

18 Expediente 32988, M.P. Ramiro de Jesus Pazos Guerrero. También fijé como tope méximo para la repara-
cion de los perjuicios morales la suma equivalente a trescientos SMLM cuando hay graves violaciones a los
derechos humanos y/o el derecho internacional humanitario, bajo el entendido que esto no varia la posicion
asumida en la decision del 25 de septiembre de 2013, expediente 05001-23-31-000-2001-00799-01(36460),
M.P. Enrique Gil Botero, en la que sostuvo que cuando existe sentencia penal ejecutoriada en contra del
agente estatal involucrado en un hecho de esta magnitud, el tope indemnizatorio es de mil SMLM.
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A pesar de que usualmente la accién de reparacién directa lleva a condenas
de tipo pecuniario, no es extrarno observar que bajo su cuerda también se
pronuncian condenas de reparacion in natura. Es el caso, por ejemplo, de la
sentencia de 4 de septiembre de 2003 en donde, a raiz de un desalojo ilegal
de un vendedor ambulante al que le dafiaron sus mercancias, se obligé a
“entregarle los siguientes bienes —que serdn de la mejor calidad—, en las
cantidades que a continuacién se indican: 16 medias botellas de miel de
abeja, 12 manos de banano, 29 paquetes de naranjas, 5 pifias, 96 manzanas
[...] y 1 machete con cubierta”. El mismo razonamiento es aplicado en un
caso en el que el juez ordena al servicio de aduana devolver a la victima, en
la medida de lo posible, 574 calculadoras confiscadas de manera ilegal, que

habian sido retenidas mediante una via de hecho. (p. 49)

No obstante, la primera vez que se ordenaron estas medidas en casos de viola-
ciones a los derechos humanos fue en el auto, ya citado, de abril 26 de 2007",
aprobatorio de la conciliacion realizada entre el Estado y la familia del defensor
de derechos humanos Jestis Maria Valle, el cual fue publicado en el Boletin No.
16 del Consejo de Estado como acto de dignificacion de su memoria, junto con
el acta de la audiencia y el informe preparado por la Comision Interamericana
de Derechos Humanos.

Posteriormente, en sentencia del 19 de octubre de 2007*° la Corporacion dijo:

— Toda violacién a un derecho humano genera la obligacién ineludible

de reparar integralmente los darios derivados de dicho quebrantamiento.

— No todo dario antijuridico reparable (resarcible) tiene fundamento en
una violacién o desconocimiento a un derecho humano y, por lo tanto, si
bien el perjuicio padecido deber ser reparado integramente, dicha situacién

no supone la adopcién de medidas de justicia restaurativa.

Para el Consejo de Estado la normatividad y jurisprudencia internacionales son
aplicables en Colombia en virtud del articulo 93 de la Carta Politica, en tanto
integra en el ordenamiento juridico interno los preceptos que hacen parte del
denominado ius cogens, reglas que no admiten acuerdo en contrario segun el
articulo 53 de la Convencidn de Viena de 1969, sobre derecho de los tratados. Por
ello tuvo en cuenta el criterio de la Corte Permanente de Justicia Internacional
(ONU), la cual puntualizé que la obligacién de reparar constituye un principio
del derecho internacional y los Principios para la adopcién de medidas eficaces
de lucha contra la impunidad de la Resoluciéon 2004/72 de la Comision de Dere-

19 Expediente 32.793.
20 Expediente 29273, M.P. Enrique Gil Botero.
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chos Humanos, la cual establece que los Estados deben tomar medidas contra
la prescripcion, en tanto “no existan recursos eficaces contra esa infraccion” y
que la misma no se invoque dentro del marco de “las acciones civiles 0 admi-
nistrativas entabladas por las victimas para obtener reparacion”.

También valor6 el alcance del articulo 16 de la Ley 446 de 1998, que ordena
tener en cuenta los postulados de “reparacién integral”, “equidad” y los criterios
técnicos actuariales, y de la Ley 975 de 2005 (Ley de Justicia y Paz), que elevo
a rango legal las medidas de restitucion, indemnizacion, rehabilitacion, satis-
faccion, las garantias de no repeticidn y las medidas de reparacion simbolica
individual o colectiva.

Acorde a lo anterior, la sentencia del 20 de febrero de 2008, que conocio sobre
la detencion arbitraria y posterior tortura y asesinato, por parte de la Policia
Nacional, de varias personas en el municipio de Tulud, orden¢ al Director Gene-
ral de la Policia presentar disculpas publicas y al Comando de Policia de Tulua
disefar e implementar un sistema de promocion y respeto por los derechos de las
personas privadas de la libertad, ademds de la publicacién de la sentencia en un
lugar visible del Comando. Todo esto sin que se hubiese pedido en la demanda,
dado que el Juez de lo Contencioso Administrativo debe ir mas alla de su funciéon
tradicional y reconocer la fuerza vinculante del derecho internacional de los
derechos humanos en el dmbito interno, sin que esto implique desconocer los
principios de jurisdiccion rogada, de congruencia y de no reformatio in pejus.

Posteriormente ha habido un desarrollo paulatino hasta llegar a la situaciéon
actual, reflejada en la sentencia de Sala Plena de 28 de agosto de 2014, ya refe-
rida, y aunque consideramos que ello es un avance significativo en materia de
reparacion integral, hay que contextualizar un poco la situacion y establecer
mecanismos para que esto no se convierta en una simple moda juridica.

B. Cruce de las dos jurisdicciones

Como observamos en el acépite anterior, las medidas de reparacion ordenadas
por el Consejo de Estado estan a la par con las ordenadas por la Corte Inte-
ramericana de Derechos Humanos, por lo que surge el interrogante sobre la
existencia de una dualidad de jurisdicciones con el mismo objeto.

La jurisdiccion internacional, seguin los articulos 46, literal a, y 61, numeral 2,
de la Convencidn, tiene cardcter subsidiario, esto es, entra a operar en aquellos

casos en los cuales los recursos judiciales internos de cada Estado no funcionan

21 Expediente: 76001-23-25-000-1996-04058-01 (16996), M.P. Enrique Gil Botero.
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adecuadamente, sea porque simplemente no existen, porque existiendo son
inadecuados o inoperantes, porque funcionan por fuera de un plazo razonable
o cuando no cumplen los estandares internacionales en materia de adminis-
tracion de justicia.

Cuando se acude al Sistema Interamericano de Derechos Humanos para litigar
un caso contencioso, el primer paso es instaurar la denuncia ante la Comision
Interamericana de Derechos Humanos, la cual debe pronunciarse sobre su
admisibilidad; en esta, a diferencia de nuestros sistemas procesales, se aborda
este aspecto sustancial, el agotamiento de los recursos internos.

Entre los paises suscriptores de la Convencion Americana de Derechos Humanos
que reconocen la competencia de la Corte, Colombia tiene la particularidad del
mecanismo de declaratoria de responsabilidad que se ejerce con el medio de
control de reparacién directa ante la jurisdiccion contencioso-administrativa,
encargada de juzgar la responsabilidad del Estado en el amplio marco de
imputacion del articulo go de la Carta Politica, que establece la obligacién de
indemnizar a las personas cuando sufren un dafo antijuridico. En este cabe
cualquier tipo de responsabilidad por la vulneracién de los derechos humanos
consagrados internamente, en el derecho internacional humanitario y en el
derecho internacional de los derechos humanos, donde ubicamos especifica-
mente la Convencién Americana de Derechos Humanos, referencia y fuente
normativa en ambas jurisdicciones.

Un argumento de defensa del Estado en los casos litigados ante la Corte* ha
sido que en nuestro ordenamiento juridico existen mecanismos que en conjunto
son adecuados para satisfacer las aspiraciones de reparacién de las victimas.

Dicha posicion se evidencio desde el caso de las desapariciones de Isidro Caba-
llero Delgado y Maria del Carmen Santana. Al dar respuesta a la demanda, el
Estado interpuso, entre otras, la excepcion preliminar de falta de agotamiento
de los recursos internos, para lo cual hizo alusion al recurso de habeas corpus,

22 Hastala fecha son quince los casos contenciosos conocidos por la Corte Interamericana de Derechos Humanos
en contra de Colombia, todos con sentencia adversa al Estado. Son en orden cronolégico: Caballero Delgado
y Santana (Sentencia de Excepcion Preliminar de enero 21 de 1994, Sentencia de Fondo de diciembre 8 de
1995 y Sentencia de Reparaciones de enero 29 de 1997)); Palmeras (Sentencia de Excepciones Preliminares de
febrero 4 de 2000; Sentencia de Fondo de diciembre 6 de 2001 y de Reparaciones de noviembre 26 de 2002);
19 comerciantes ( Sentencia de Excepciones Preliminares de junio 12 de 2002 y de Fondo, Reparaciones
y Costas de julio 5 de 2004); Wilson Gutiérrez Soler (12 de septiembre de 2005); Mapiripan (Sentencia de
Excepciones Preliminares de marzo 7 de 2005 y de Fondo, Reparaciones y Costas del 15 de septiembre de
2005); Pueblo Bello (31 de enero de 2006); Ituango (julio primero de 2006); La Rochela (mayo 11 de 2007);
German Escué (4 de julio de 2007); el caso del defensor de derechos humanos, Jesiis Maria Valle Jaramillo
(27 de noviembre de 2008); Manuel Cepeda Vargas (mayo 26 de 2010); Vélez Restrepo y familiares (3 de
septiembre de 2012); Masacre de Santo Domingo (30 de noviembre de 2012); el caso de las Comunidades
afrodescendientes desplazadas de la cuenca del Rio Cacarica (20 de noviembre de 2013) y finalmente el
caso Rodriguez Vera y otros o Desaparecidos del Palacio de Justicia (14 de noviembre de 2014).
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al proceso penal y a la accidn contencioso-administrativa que en aquella época
se concebia como meramente indemnizatoria.

La Corte, por su parte, reiter¢ la jurisprudencia sentada desde el caso Veldsquez
Rodriguez® en el sentido de entender que los recursos, ademas de tener un plazo
razonable para su aplicacién, deben cumplir otros requisitos:

63. Que sean adecuados significa que la funcion de esos recursos, dentro del
sistema de derecho interno, sea idonea para proteger la situacién juridica
infringida. En todos los ordenamientos internos existen miltiples recursos,
pero no todos son aplicables en todas las circunstancias. Si, en un caso
especifico, el recurso no es adecuado, es obvio que no hay que agotarlo.
Ast lo indica el principio de que la norma estd encaminada a producir un
efecto y no puede interpretarse en el sentido de que no produzca ninguno o

su resultado sea manifiestamente absurdo o irrazonable.

En el caso Masacre de Mapiripdn®>, aunque se acreditaron ante la Corte algunas
conciliaciones en materia contencioso-administrativa, el Tribunal las valoré de
la siguiente manera:

214. La Corte estima que la reparacién integral de una violacién a un
derecho protegido por la Convencién no puede ser reducida al pago de
compensacion a los familiares de la victima. En el presente caso, no
obstante, la Corte valora algunos de los resultados alcanzados en dichos
procesos contencioso-administrativos, que incluyen algunos aspectos que
abarcan las reparaciones por conceptos de dafio material e inmaterial, los
cuales tomard en cuenta al momento de fijar las reparaciones pertinentes,
a condicién de que lo resuelto en esos procesos haya hecho trdnsito a cosa

juzgada y que sea razonable en las circunstancias del caso.

Adicionalmente, la Corte valoré independientemente los resultados en las
investigaciones disciplinarias y penales, de donde se deduce claramente que
no acata la tesis del Estado con relacion a la carga de las victimas de agotar un
conjunto diverso de mecanismos internos antes de acudir a su jurisdiccion.

La Corte fijé los perjuicios materiales en equidad solo respecto a quienes el
Tribunal conto con alguna prueba para tasar, ello sin perjuicio de que las demas
victimas y los familiares no individualizados en el proceso pudieran plantear
los reclamos pertinentes ante las autoridades nacionales. Esto deja con vida

23 Sentencia de Fondo de julio 29 de 1988.
24 Caballero Delgado y Santana. Sentencia de Excepciones preliminares de enero 21 de 1994, parrafo 63.

25 Sentencia de Fondo, Reparaciones y Costas de septiembre 15 de 2005, parrafo 214.
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los procesos contenciosos iniciados con relacion a la tasacion de este tipo de
perjuicio y permite que quienes no acudieron al contencioso lo puedan hacer.

Los perjuicios inmateriales fueron fijados a favor de las victimas directas de
muerte y desaparicion y ademads a favor de sus familiares, algunos de los cuales
habian conciliado sus pretensiones en el contencioso interno. Dado que la sen-
tencia no lo dice explicitamente, el juez ad hoc Gustavo Zafra Roldan, en su voto
concurrente y razonado afirmé que de la liquidacién de las reparaciones hechas
por la Corte Interamericana debe descontarse lo efectivamente reconocido y
pagado por el Estado en los procesos contencioso-administrativos, disposicion
que se aplica igualmente a los perjuicios materiales.

Situacidn diferente se habia presentado en la Sentencia de Fondo en el caso Las
Palmeras®, de forma errénea y equivoca en nuestro entender, la Corte renuncié
practicamente a su labor y se limité a establecer:

71. (1) Que la responsabilidad del Estado por la muerte de los sefiores Artemio
Pantoja Ordériez, Herndn Javier Cuardn Muchavisoy, Julio Milciades Cerdn
Goémez, Wilian Hamilton Cerén Rojas y Edebraes Norberto Cerdn Rojas,
correspondiente a la violacion del articulo 4 de la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos, quedé establecida por las dos sentencias defini-
tivas de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado de

fechas 14 de diciembre de 1993 y 15 de enero de 1996.
Para motivar su decision dijo la Corte®”:

34. En el presente caso, el Consejo de Estado de Colombia ha decidido en
ultima instancia que el Estado es responsable por la muerte de Artemio
Pantoja Ordériez, Herndn Javier Cuardn Muchavisoy, Julio Milciades Cerdn
Goémez, Edebraes Norverto Cerdn Rojas y Wilian Hamilton Cerdn Rojas.
Las sentencias que asi lo deciden no han sido objetadas en este aspecto por
las partes. Por lo tanto, la responsabilidad de Colombia quedé establecida

en virtud del principio de cosa juzgada.

No obstante, la Corte declaro directamente la responsabilidad por la muerte de
otra persona, N/N Moisés Ojeda y la responsabilidad por violacién a las garan-
tias judiciales y proteccién judicial de los familiares de todas las personas que
perdieron su vida, y de Hernan Lezcano Jacanamijoy, de quien aunque no se
probo la vulneracion de su derecho a la vida, el Estado no comprobé que fuera

26 Sentencia de Fondo de diciembre 6 de 2001, parrafo 71.
27 Sentencia de Fondo, diciembre 6 de 2001, parrafo 34.
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un subversivo. Ello porque estos asuntos no fueron discutidos en el contencioso
interno; consecuentemente se fijaron sus reparaciones®.

En el caso Masacres de Ituango el Estado insisti6 en la tesis del conjunto de
recursos existentes, cuando no obstante haber aceptado de manera parcial su
responsabilidad internacional por la violacion a los derechos de las victimas en
las masacres de La Granja y El Aro, interpuso la excepcion preliminar de falta
de agotamiento de los recursos internos, toda vez que algunos de los familia-
res de las victimas no acudieron a la accién contencioso-administrativa para
buscar la indemnizacion de sus perjuicios. Dicho planteamiento fue desechado,
toda vez que en el criterio del Tribunal, cuando el Estado aceptd parcialmente
su responsabilidad, hizo un desistimiento tacito de la excepcion preliminar y
acepto plenamente la competencia de la Corte.

Sin embargo, al referirse a la jurisdicciéon contencioso-administrativa, la Corte
manifesto®:

337. Sin embargo, la Corte observa que las actas de conciliacién suscritas
no contienen una manifestacién de responsabilidad estatal por la violacién
de derechos como la vida y la integridad personal, entre otros, que estdn
consignados en la Convencién. De igual manera, no contiene aspectos
relativos a la rehabilitacién, la verdad, la justicia, el rescate de la memoria

histérica, como tampoco medidas de garantia de no repeticion.

338. Como lo ha serialado anteriormente, al evaluar la efectividad de los
recursos internos llevados a cabo por la jurisdiccién contencioso administra-
tiva nacional, la Corte debe determinar si las decisiones tomadas en aquélla
han contribuido efectivamente a poner fin a la impunidad, a asequrar la no
repeticion de los actos lesivos y a garantizar el libre y pleno ejercicio de los

derechos protegidos por la Convencion.

En el caso Masacre de Santo Domingo la Corte dio plena valoracién del conten-
cioso-administrativo y dijo*:

336. En atencién a que los tribunales contenciosos han fijado reparaciones
en este caso, con base en lo que las victimas solicitaron e incluso conciliaron,
de conformidad con el principio de complementariedad la Corte estima que

no corresponde ordenar reparaciones pecuniarias adicionales, sea por dafio

28 Sentencia de Reparaciones y Costas, noviembre 26 de 2002, parrafos 45 a 47. Llama la atencion que este
ha sido el tinico caso colombiano en el que no se fijé una indemnizacion para la victima directa por la
vulneracion de su derecho a la vida.

29 Sentencia Fondo, Reparaciones y Costas de julio 1 de 2006, parrafos 337 y 338.

30 Sentencia de Excepciones Preliminares, Fondo y Reparaciones de noviembre 30 de 2012, parrafo 336.
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material o inmaterial, a favor de los familiares de las victimas fallecidas,
ni de las personas heridas en los hechos, que ya han sido indemnizados en

el fuero interno.

De otra parte, con relacién a las victimas y sus familiares que no acudieron a
la via contencioso-administrativa, la Corte estimé que debian presentarse a
reclamarlas internamente en un plazo de tres meses contados a partir de la
notificacion de la sentencia y que la decision tomada por la Corte no afecta a
aquellas victimas no representadas por los peticionarios ante la Corte.

Vemos que en las sentencias de Palmeras y Santo Domingo se marco una ten-
dencia importante, pues consider6 que el contencioso-administrativo suplio a
cabalidad todas las indemnizaciones posibles por las vulneraciones a las normas
de la Convencion, lo que no habia sucedido en otros casos en los cuales se habian
fijado reparaciones aun cuando se hubiese hecho en el contencioso interno, con
la salvedad de que se podia descontar lo pagado.

Mencion especial merece el caso Desaparecidos del Palacio de Justicia®, en el
cual la Corte declaro al Estado responsable por la violaciéon de los derechos de
libertad e integridad personales, a la vida, al reconocimiento de la personalidad
juridica, a las garantias judiciales y proteccion judicial, a raiz de la desapari-
cion forzada, la tortura, tratos crueles, inhumanos y degradantes, la ejecuciéon
extrajudicial y falta de determinacién del paradero de algunas de las victimas
de la retoma del Palacio en 198s5.

El Estado alegd que no se debian decretar compensaciones adicionales para las
personas que ya habian obtenido reparaciones econdémicas en el contencioso-
administrativo interno y solicitd que, frente a las que no habian acudido a
dicho mecanismo, la Corte se abstuviera de fijarlas y exhortara a las victimas a
pedirlas internamente como en el caso Masacre de Santo Domingo; sin embargo,
la Corte determind®*:

590. En el presente caso, las indemnizaciones otorgadas por la jurisdic-
cion contenciosa administrativa no son el resultado de una conciliacién
entre el Estado y las victimas, no abarcan a la mayoria de las victimas y
no reparan las violaciones principales encontradas en esta Sentencia. Las
decisiones proferidas por el Consejo de Estado, en relacién con las victimas
del presente caso, motivan el pago de las indemnizaciones otorgadas en la
“ L . o . . .

‘falla en el servicio” ocasionada por suprimir la vigilancia necesaria en el

Palacio de Justicia y por la forma “atropellada, imprudente e improvidente

31 Sentencia de Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas de noviembre 14 de 2014.

32 Sentencia de Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas de noviembre 14 de 2014, parrafo 590.
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con que las Fuerzas Armadas reprimieron la toma”. Sin embargo, salvo en
el caso de Irma Franco Pineda, en ninguna de las decisiones emitidas se
reconocié o condend al Estado por su responsabilidad en las desapariciones
forzadas de las victimas, ni por las demds violaciones determinadas en
esta Sentencia. Del mismo modo, las victimas tampoco han obtenido una
reparacién por el tiempo transcurrido y la ausencia de una investigacién

efectiva de los hechos.

En este orden de ideas, la Corte ordend indemnizaciones complementarias bajo
el entendido de que el Estado podia descontar lo ya pagado por los mismos con-
ceptos, y en caso de que las indemnizaciones otorgadas a nivel interno resultaran
mayores, no podra solicitar la devolucion de dicha diferencia a las victimas.

La Corte ordend indemnizar los perjuicios inmateriales a las victimas directas de
desaparicion forzada con US$ 100.000 y a sus familiares con sumas que van desde
US$ 80.000 para padres, conyuges e hijos, hasta US$ 40.000 para los hermanos;
de igual forma, fij6 en equidad indemnizaciones para las victimas de torturay
trato cruel, inhumano y degradante como a sus familiares y adicionalmente a
dos victimas y a sus familiares por la falta de investigacion de los hechos.

Con relacidn a los perjuicios materiales en favor de algunas victimas y sus fami-
liares se diferenciaron tres escenarios: (1) quienes recibieron indemnizacion
por este concepto a raiz de sus demandas internas; (2) quienes demandaron
internamente, pero no se ha tomado decision de fondo; (3) quienes no acudieron
al contencioso-administrativo interno.

En el primer caso se considerd que la reparacion fijada para los familiares de las
victimas era razonable y ajustada a los estandares de la Corte, en tal medida se
respeto dicha decision; en el segundo caso se exhortd al Estado para agilizar las
decisiones que ordenaran la reparacion del perjuicio material pertinente; y en
el tercer caso, se fijaron en equidad las reparaciones por perjuicios materiales,
inclusive para una de las victimas de desaparicién, Irma Franco, integrante del
M-19 que desarrollaba una actividad ilicita. Hay que aclarar que la reparacion
economica se ordeno no para sus familiares, sino directamente para las victi-
mas de desaparicidn, al igual que para las de tortura y trato cruel e inhumano.

Independientemente de la falta de criterios objetivos de la Corte al momento de
fijar las reparaciones, y que seria tema de otro trabajo®, vemos que el Estado ha
planteado que el recurso contencioso-administrativo debe ser agotado obligato-

33 En efecto, no puede soslayarse que la falta de un criterio unificado de la Corte para la determinacion de los
perjuicios en favor de las victimas nos conduce de la equidad a la arbitrariedad. No se entiende como en el
caso de Pueblo Bello, en el que se presento el saqueo y quema de viviendas, el asesinato de seis personas
y la desaparicion de otras treinta y siete, la Corte haya determinado como indemnizacion por concepto de
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riamente como parte del conjunto de recursos existentes, pero ademas ha venido
sosteniendo que este tiene la potencialidad de suplir la jurisdiccién internacional,
dado que ademads de las indemnizaciones puede ordenar medidas de reparacion
de tipo simbdlico, medidas de satisfaccién y garantias de no repeticion.

En el caso Jestis Maria Valle, el Consejero de Estado Alier Eduardo Herndndez,
perito propuesto por el Estado, dijo en audiencia publica*:

El Consejo de Estado estd distinguiendo dos eventos de responsabilidad del
Estado, uno general, aplicable a todos los casos de resarcimiento cualquiera
sea el dafioy cualquiera sea su causay en esos evento basta, dice el Consejo
de Estado, que haya una indemnizacion pecuniaria del dario, entendiendo
que la lesion a cada derecho genera un dafio, para entender que ha tenido
eficacia el principio de la reparacién integral, en cambio cuando se trata de
violaciones a los derechos humanos hace algunas precisiones, pues se trata
de un circunstancia especial de responsabilidad. Lo primero es que sefiala
que toda violacién de los derecho humanos genera obligacién de reparar, y
eso estd significando que toda violacién constituye un dafio antijuridico en
el entendimiento del articulo 9o de la Constitucién y que por consiguiente
se cumple ese requisito de la reparacion, porque toda violacion constituye
un dario indemnizable. En sequndo lugar ha dicho, que en estos eventos de
violaciones de los derechos humanos, se ha de buscar la reparacion in natura
con el propésito dejar a la victima en el mismo estado que tenia antes de
ocurrir el dafio, pero que de no ser posible, se debe acudir a medidas alter-
nas, de cuales destaca las medidas de indemnizacién, la rehabilitaron, la
satisfaccién, las medidas de no repeticion y el restablecimiento simbélico,
todo esto dentro de su competencia, que para jurisdiccién de lo contencioso-
administrativo estd determinado por las peticiones de la demanda que han
presentado las victimas en el proceso y por las competencias que en la

organizacion interna tengan otras autoridades.

Esto prefijé el desarrollo posterior del Consejo de Estado, que como ya vimos,
practicamente ha asimilado totalmente las medidas de reparacion que desa-
rrollé la Corte.

perjuicios inmateriales para los hermanos de las victimas la cantidad irrisoria de US$ 500, para los padres e
hijos, compafieros permanentes o esposos, la cantidad de US$ 8.000, y US$ 30. 000 para las victimas directas
como indemnizacion de perjuicios morales, mientras en el caso Mapiripan, en el cual el Estado acepto los
cargos de la demanda de la Comision y cuyos hechos fueron relativamente similares a los de Pueblo Bello,
se determind como indemnizacion por perjuicio inmaterial la cantidad de US$ 50.000 para padres, hijos y
esposos o compaiieros, US$ 8.000 para los hermanos y con relacion al perjuicio material determind sumas
que van desde USS$ 60.000 hasta US$ 350.000. Ni qué decir si tomamos como punto de referencia el caso
del Palacio de Justicia, arriba mencionado.

34 Peritaje rendido en las audiencias del 6 y 7 de febrero de 2008 en la Sede de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos.
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Aunque la Corte no tiene una posicion consistente respecto a la valoraciéon
del contencioso en el sistema, parece ser que esta abonado el terreno para
sostener que este es un mecanismo idéneo para satisfacer las aspiraciones de
reparacion de las victimas; ello se sabra solo cuando llegue a conocimiento de
la Corte un caso en el que el Consejo de Estado haya fallado ordenando no solo
las reparaciones econdmicas sino todas las medidas de justicia restaurativa.
Sin embargo, veremos que son muchos los inconvenientes que se generan al
sostener esta posicion.

C. Jurisdicciones similares mas no iguales

Quisiera empezar este acapite con las reflexiones realizadas por los jueces
Antonio Augusto Can¢ado Trindade y Mdximo Pacheco Gomez a la Sentencia
de Fondo de 6 de diciembre de 2001 en el caso Las Palmeras:

4. En principio, la res judicata en derecho interno no es vinculante para un
tribunal internacional como la Corte Interamericana. Cabe a esta ultima
determinar motu propio la responsabilidad del Estado Parte por violacién
de la Convencién Americana, un tratado internacional. La Corte no puede
abdicar de proceder a esta determinacién, ni siquiera en la hipétesis en que
la decisién de un tribunal nacional sea enteramente coincidente con la suya
en cuanto al fondo. De otro modo, esto conduciria a un total relativismo
juridico, ilustrado por la “convalidacién” de una decisién de un tribunal
nacional cuando es considerada conforme a la Convencién, o la determi-

nacién de que no genera, o no debe generar, efectos juridicos |[...].

Araiz de dicha afirmacién es posible hacernos esta reflexion: Es totalmente
posible que la Corte determine la responsabilidad internacional del Estado
aun cuando exista una sentencia en firme del contencioso administrativo
declarando la no responsabilidad del Estado, pero ;Seria posible que un juez
contencioso colombiano declarase la responsabilidad del Estado cuando

una sentencia de la Corte haya dicho que no la hubo?

En efecto, la asimilaciéon de las jurisdicciones internacional y contencioso-
administrativa puede tener riesgos aun no sopesados. En primer lugar, vemos
que el Consejo de Estado ha asumido medidas de reparacion que tradicional-
mente han sido ajenas a su competencia y en ocasiones de una forma un tanto
irreflexiva, por lo que las mismas pueden perder su eficacia y su contenido
simbolico; en segundo lugar, porque atin no existen mecanismos idéneos para
darles un caracter realmente vinculante®.

35 No podemos soslayar que el segundo problema también podria predicarse de las sentencias de la Corte
Interamericana, frente a las cuales el Estado constantemente opone obstaculos de derecho interno para su
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Por ejemplo, en la sentencia del 28 de enero de 2009%°, la Corporacion conocié
sobre la detencion arbitraria de dos personas por la Policia Nacional, su torturay el
posterior asesinato de uno de ellos en marzo de 2002 en el municipio de Saravena
(Arauca); el Consejo de Estado condend a la nacién al pago de una indemnizaciéon
para los familiares de la victima fallecida y ademds ordeno6 que se presentaran
disculpas publicas en una ceremonia que contara con la presencia de las personas
afectadas. De otra parte, ordend al Comando de Policia de la localidad que, por
intermedio de su personal asignado, implementara un programa de promocion
a los derechos de las personas mediante charlas en diversos barrios y centros
educativos de dicha localidad. Finalmente dispuso la publicacion de la sentencia
durante seis meses, mediante su fijacion en la estacion de policia.

Las dudas frente a este tipo de decisiones surgen cuando empezamos a escu-
drifiar en los verdaderos mecanismos que existen para la exigibilidad de dichas
conductas, en la participacion de las victimas en los actos de desagravio y en el
valor simbdlico que tienen este tipo de sentencias.

En caso de incumplimiento de la sentencia seria, por lo menos, extrafio acudir al
proceso ejecutivo por obligacion de hacer que trae el Cédigo de Procedimiento
Civil colombiano, el cual en su articulo 488 determina la caracteristica de los
titulos ejecutivos, que son claridad, exigibilidad y que consten de manera expresa
en un documento, en este caso la sentencia. Sin embargo, surgen los siguientes
interrogantes: ;Las disculpas por los hechos las puede pedir el Comandante de
Estacion de Policia? ;Quién evaltia y como lo hace, la calidad de la capacitacion
en derechos humanos que impartan los guardias de estacion y su idoneidad
para hacerlo? ;Por cuanto tiempo debe darse la capacitaciéon para que se con-
sidere cumplida la sentencia? ;Pueden eliminarse apartes de la sentencia para
salvaguardar la seguridad de los demandantes?

El cumplimiento de este tipo de medidas solamente se logra mediante meca-
nismos de concertacion entre las partes, del cual esta muy lejos la filosofia que
inspira nuestro procedimiento civil, asunto que nos lleva a un segundo punto,

cumplimiento; verbigracia, en los casos ltuango y Pueblo Bello 1a Corte determind que el Estado debia
realizar un programa habitacional para proveer de vivienda digna a las personas que la perdieron; sin
embargo, la respuesta por parte del Ministerio de Vivienda y Desarrollo Territorial, entidad encargada de
cumplir esta medida especifica, fue que solamente podian otorgar subsidios de vivienda, previa postulacion
de los beneficiarios y por lo tanto no se podia avanzar en dicha medida. Finalmente, en el caso ltuango, las
victimas accedieron a que se buscara un mecanismo alternativo, el pago de una suma de dinero, mientras
que en el caso Pueblo Bello la medida aun esta pendiente de cumplimiento. Adicionalmente, no existe
un marco normativo que permita hacer cumplir las medidas no pecuniarias, por lo que se ha acudido a la
accion de tutela; sin embargo, este tipo de medidas implican un marco de concertacion minimo. También
se han tomado las medidas de reparacion como si fuesen independientes, cuando deben tomarse como un
todo con una finalidad. No se entiende como se quiere avanzar, en la mayoria de los casos, en los actos de
peticion de disculpas y placas conmemorativas, sin tomar medidas serias para avanzar en el tema principal,
la sancion penal a los responsables.

36 Expediente 30340 (R-200300158-01), M.P. Enrique Gil Botero.
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la participacion de las victimas en el cumplimiento del fallo, pues ;como podria
declararse cumplida o no una medida de este caracter sin hacer una evaluaciéon
del impactoy el resultado para estas?, en caso de desacuerdo en el cumplimiento,
;como podria el juez de ejecucion recomponerlo?, ;qué pasa si el comandante
de turno encargado de cumplir la medida de reparacion estd implicado en otras
violaciones a los derechos humanos? Son en verdad muchos los interrogantes
que surgen de este tipo de situaciones.

Adicionalmente, algunas decisiones han tratado de ir mas alla, como podemos
ver en la sentencia de octubre 20 de 2014%, en la cual el Estado fue condenado por
las fallas en el servicio que ocasionaron la muerte de sus soldados en manos de
las FARC en la toma guerrillera al cerro de Patascoy, el 21 de diciembre de 1997.
Como medidas de reparacion, ademads de las indemnizaciones, se dispuso: (1) Un
acto publico de reconocimiento de responsabilidad y peticion de disculpas de
parte del Ministro de Defensa y del Comandante de las Fuerzas Militares. (2) Se
ordeno a la Fiscalia General de la Nacion reabrir o iniciar las investigaciones contra
miembros de las FARC por la violacion al DIH. (3) Se exhorté a la Defensoria del
Pueblo para que pusiera en conocimiento publico las investigaciones realizadas
por violacion al DIH con ocasion de la toma de Patascoy. (4) Remitir la sentencia
al centro de memoria histdrica. (5) La publicacion de la sentencia en todos los
medios del Ministerio de Defensa. (6) Se exhorto al Ministerio de Defensa para
que tomara nota de todas las fallas tacticas para que en el futuro no se volvieran a
repetir. (7) Finalmente, se exhorté al Estado colombiano para que eleve a instan-
cias internacionales el caso, en el evento de no ser eficaces los recursos internos.

Frente a lo anterior cabe preguntarse ;qué fuerza vinculante tienen medidas
como las ordenadas a la Fiscalia o a la Defensoria del Pueblo? Consideramos
que absolutamente ninguna.

El doctor Rodrigo Uprimny Yepes, perito solicitado por los peticionarios en el
caso Masacres de Ituango, ya se habia ocupado de puntualizar algunas limita-
ciones del contencioso-administrativo®:

En el caso colombiano, la jurisdiccién contenciosa no puede ordenar reabrir
una investigacion penal o disciplinaria, no puede establecer excepciones al
principio de cosa juzgada, y en general, es muy poca o nula su capacidad
para ser en st una forma de reparacion con contenido simbdlico suficiente,
mds cuando en la mayoria de los casos en los que se juzga la responsabilidad
del Estado por violacién a los derechos humanos, los funcionarios respon-

sables de dichos actos quedan totalmente impunes, pues en muchisimas

37 Proceso 52001 2331 000 1998 00352 01 (31250), M.P. Jaime Orlando Santofimio Gamboa.

38 Audiencia publica de septiembre 23 de 2005. El objeto de la experticia verso sobre “La naturaleza juridica,
reglamentacion, alcances y limitaciones del proceso contencioso administrativo en Colombia”.
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ocasiones los procesos penales son acogidos en la Justicia Penal Militar, la

cual ni siquiera ordena abrir formalmente una investigacion.

Consideramos que medidas como las arriba enunciadas no pueden ser decreta-
das por la jurisdiccidn contenciosa, pues la distribucion de competencias que
traen la Constitucidn y las leyes internas implica barreras que son practicamente
insalvables. De otra parte, el maximo 6rgano contencioso-administrativo no es
superior jerarquico ni funcional de esas otras instituciones, y mucho menos es
procedente dar 6rdenes cuando no fueron citadas al proceso. Caso diferente se
presenta cuando la medida de reparacion proviene de una jurisdiccidn inter-
nacional que compromete la responsabilidad del Estado en su conjunto, pues
en virtud de articulo 93 de la Carta Politica le asiste una mayor jerarquia nor-
mativa su mandato. Es por ello que la Corte puede ordenar remover obstaculos
de derecho interno para que se cumplan sus sentencias o puede considerar
excepciones al principio de cosa juzgada.

Evidentemente ha habido un profuso desarrollo de la jurisprudencia nacional
y de la legislacion desde el peritaje que el doctor Uprimny rindi6 ante la Corte,
pero consideramos que subsisten elementos de juicio para compartir todavia
muchas de sus apreciaciones.

Hasta ahora hemos visto cdmo valora la Corte el contencioso interno; ahora
veamos como valora el contencioso interno las decisiones de la Corte.

lll. COSA JUZGADA INTERNACIONAL
A. El caso Ituango, un absurdo para no repetir

La situacion actual de cruce entre las sentencias de la jurisdicciéon contencioso-
administrativay las de la Corte Interamericana de Derechos Humanos hace que
se presente una coyuntura en la cual las victimas pueden verse perjudicadas si
no se atiende una adecuada hermenéutica del tema.

En el caso Masacres de Ituango, el Consejo de Estado, de manera errada en nues-
tro concepto, declaro la cosa juzgada internacional para algunos familiares de
dos de las victimas de la masacre de El Aro, cercenado de cantera sus derechos
a la reparacién econdmica®.

39 Hay que aclarar que ante el Sistema Interamericano de Derechos Humanos, el caso Masacres de Ituango
comprende dos hechos que fueron acumulados: (1) la masacre de la Granja en junio de 1996, en la cual
fueron asesinadas cuatro personas; (2) la masacre de El Aro, en la cual fueron asesinadas quince personas
y se present6 el saqueo e incendio del pueblo.
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En efecto, los familiares de las victimas demandaron el pago de los perjui-
cios materiales y morales por la muerte de estas personas ante la jurisdiccion
interna; cuando la Comisién Interamericana de Derechos Humanos expidio las
recomendaciones pertinentes conforme a los articulo 50 y 51 de la Convencion
y decidio someter el caso a la jurisdiccion de la Corte, el Ministerio de Defensa
decidi6 conciliar las demandas administrativas que se seguian en su contra y
que estaban en tramite de primera instancia, reconociendo el ciento por ciento
de las indemnizaciones que la jurisprudencia nacional aceptaba por perjuicios
morales y materiales.

Solo dos casos acumulados estaban surtiendo tramite de segunda instancia ante el
Consejo de Estado, dado que habian sido negados por el Tribunal Administrativo
de Antioquia en primera instancia. Precisamente en este proceso la conciliacion
solo se pudo realizar el 1° de junio de 2006, un afio y medio después de las realizadas
en los otros procesos. Obviamente, los términos y motivaciones eran idénticos a
los referidos para los familiares de las demads victimas. La Corte Interamericana
de Derechos Humanos fall6 el caso Masacres de Ituango vs. Colombia el 1° de julio
de 2006, es decir, un mes después de realizada la conciliacion.

Con fundamento en el fallo de la Corte, el Consejo de Estado improbd la conci-
liacion el 16 de mayo de 2007, y procedio a fallar el proceso administrativo en
octubre 19 de 2007*. Este fallo declaré que habia operado para los demandantes
el fendmeno de la cosa juzgada internacional y que solamente podrian acudir
a las reparaciones ordenadas por la Corte, salvo uno de los demandantes, her-
mano de la victima, que no acudié al organismo internacional, frente al cual
se orden¢ el pago de los perjuicios morales de acuerdo a los criterios internos.

Esta situacion mirada en abstracto es, en principio, coherente, pero confluyeron
elementos que hicieron que se convirtiera en un caso de denegacion de justicia.
El primero de ellos, la sentencia no tuvo en cuenta que la Corte conden¢ al
Estado al pago de perjuicios inmateriales en cuantia equivalente a US$ 10.000
para los padres, hijos y companeras de las victimas directas y a US$ 1.500 para
los hermanos, sumas muy inferiores a las que la jurisprudencia nacional ha
reconocido en materia de perjuicios morales para estas personas, esto es apro-
ximadamente el 50% en el primer caso y el 20% en el segundo.

En otras palabras, la persona que no acudio a la justicia internacional quedé
en la misma situacién de quienes conciliaron internamente, esto es, recibié
como indemnizacién cinco veces mds que sus hermanos, quienes acudieron a
la justicia internacional.

40 Nos referimos al proceso 050012331000199802290 01 (29273), M.P. Enrique Gil Botero.
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El hecho de haber sido exitosos ante la justicia internacional, ante la cual, ade-
mas de otros varios derechos, se declararon vulnerados a los familiares de las
victimas los contemplados en los articulos 8 y 25 de la Convencion, garantias
judiciales y proteccion judicial, hace que no puedan acceder a la indemnizacion
plena de sus perjuicios, precisamente cuando eran las tnicas familias que al
momento de proferirse el fallo de la Corte, por temas de morosidad judicial, no
habian recibido indemnizacion alguna.

Al declarar la cosa juzgada internacional, el Consejo de Estado desconocid
el espiritu del fallo de la Corte, pues esta sent6 las bases para que no hubiese
victimas de primera clase y de segunda clase*":

376. Respecto de los acuerdos conciliatorios presentados como prueba
ante este Tribunal que ya hayan sido resueltos en los procesos contencioso
administrativos (supra pdrr. 125.101), la Corte recuerda el principio que
establece que las indemnizaciones no pueden implicar ni enriquecimiento
ni empobrecimiento para la victima o sus sucesores. [...] Toda vez que el
Tribunal no cuenta con prueba del pago efectivo de los montos otorgados a
nivel interno en la jurisdiccién contencioso administrativa en relacion con
los hechos de la masacre de El Aro, la Corte procederd a ordenar reparaciones
por concepto de dafio material e inmaterial a las victimas del presente caso
quevivian en dicho corregimiento. Lo anterior, sin perjuicio de que el Estado
pueda descontar las cantidades otorgadas a nivel interno al momento de
la liquidacién de las reparaciones ordenadas por la Corte. En caso de que
las reparaciones otorgadas en los procesos contencioso administrativos
sean mayores que las ordenadas por este Tribunal en esta Sentencia, el
Estado no podra descontar dicha diferencia a la victima.

377. Respecto de procesos de reparacién directa incoados por las victimas
del presente caso o sus familiares que se encontraran pendientes ante la
jurisdiccién contencioso-administrativa colombiana, la Corte fija en esta
Sentencia las reparaciones pertinentes, independientemente de su estado
actual. Al momento en que, en su caso, el Estado haga efectivo el pago de
las mismas, deberd comunicarlo a los tribunales que estén conociendo

dichos procesos para que resuelvan lo conducente. (Enfasis fuera de texto)

Consideramos que lo conducente para el Consejo de Estado era tomar una decision
que no implicara clasificacion en victimas de primera clase y victimas de segunda
clase y que no vulnerara sus derechos a la reparacion integral y a la igualdad. Por
lo tanto, el juez contencioso debié condenar al Estado colombiano al pago pleno
de los perjuicios morales y materiales de acuerdo a los criterios internos y ordenar

41 Sentencia de Fondo, Reparaciones y Costas de julio 1 de 2006, parrafos 376 y 377.
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el descuento del pago ordenado por la Corte Interamericana, de esta forma todas
las victimas hubieran recibido el mismo tratamiento en materia indemnizatoria.

Esta situacion se ha presentado en otros casos ya mencionados en los que se
conciliaron las pretensiones ante el contencioso y posteriormente la Corte fijo
las indemnizaciones para quienes no acudieron al recurso interno; ello, reite-
ramos, es cuestionable porque se fijan las indemnizaciones en equidad sin que
hayan desarrollado realmente criterios objetivos de cuantificacion del perjuicio.

B. Derecho a la reparacion integral de las victimas
de desplazamiento forzado en las sentencias de la Corte

Indudablemente hay algunas decisiones que nos cuestionan sobre el estandar de
reparacion que viene adoptando la Corte para las victimas de desplazamiento
forzado en el caso colombiano; por ello analizaremos algunos casos especificos.

En el caso del defensor de derechos humanos Jestis Maria Valle Jaramillo*, la
Corte avalo el reconocimiento de responsabilidad del Estado por el desplaza-
miento de cinco personas, una de ellas testigo del asesinato del sefior Valle, quien
tuvo que exiliarse del pais con su familia por dicha circunstancia. En este caso
fijo indemnizaciones para las personas que fueron victimas de desplazamiento
y de violacion de sus garantias y proteccion judiciales.

En el caso Manuel Cepeda Vargas*® también hubo un pronunciamiento de la
Corte con relacién a los familiares que se vieron obligados a exiliarse debido a
la muerte del senador; acorde a ello, se determinaron reparaciones econdmicas
para las victimas por el hecho del desplazamiento, no obstante ya habian sido
indemnizadas internamente por el contencioso-administrativo por la muerte del
senador Cepeda. La Corte considerd que internamente no se tuvieron en cuenta
violaciones de otras normas de la Convencién Americana de Derechos Humanos,
dentro de las cuales esta el articulo 22 (derecho de circulacién y residencia).

42 Sentencia de Fondo, Reparaciones Costas de noviembre 27 de 2008, parrafos 144, 224, 225 y 252 numerales
4,18 y 20. La Corte declaré probado que el 27 de febrero de 1998 hombres armados ingresaron a la oficina
de este defensor de derechos humanos, ubicada en la ciudad de Medellin, procedieron a inmovilizarlo y
posteriormente lo asesinan delante de su hermana y un amigo. Ello se debio6 a las denuncias publicas sobre
los crimenes perpetrados en el municipio de Ituango por grupos paramilitares en connivencia con miembros
de la Fuerza Publica.

43  Sentencia de Fondo, Reparaciones y Costas de mayo 26 de 2010, parrafos 250, 252 y 253. El Senador Manuel
Cepeda Vargas, miembro de la Union Patriotica, fue asesinado el 9 de agosto de 1994.
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En el caso del periodista Luis Gonzalo Vélez Restrepo y su familia*4, la Corte
declar¢ la responsabilidad del Estado por la violacion a los derechos de circula-
cidn y residencia, y acorde a ello ordend reparaciones econdmicas en equidad,
tomando en cuenta el hecho del exilio y ademas ordendé que se tomaran las
medidas necesarias para el retorno de la familia en caso de ser esta su decision.

Esto contrasta con las decisiones tomadas en los casos de desplazamientos
masivos, como sucedio en Mapiripdn, Masacres de Ituango y Operacién Génesis,
en las cuales no se ordenaron indemnizaciones para las victimas directas.

En el caso Mapiripdn®, la Corte consideré como parte lesionada por el hecho
del desplazamiento a los familiares de las cuarenta y nueve victimas de muerte
y desaparicion; sin embargo, restringio los efectos de la sentencia a las pocas
personas identificadas en el transcurso del proceso. Como medida de repara-
cidn se ordend brindar las condiciones de seguridad para el retorno y se fijaron
indemnizaciones en equidad para estas personas, no de manera auténoma por el
desplazamiento, sino en relacién con todas las violaciones ocurridas en el caso.

Llama la atencién que los perjuicios inmateriales se fijaron en equidad para las
personas identificadas en el tramite del proceso y para quienes se presentaran
dentro de los veinticuatro meses siguientes y acreditaran su parentesco con
las victimas directas de la masacre, quienes también fueron beneficiarias de
este tipo de indemnizacién. En cuanto al perjuicio material, la Corte solo lo
determind respecto de quienes obro prueba del mismo, sin perjuicio de que las
demads victimas pudieran acudir a las reclamaciones internas.

En nuestro concepto, y aunque la sentencia no es muy clara respecto a las vic-
timas de desplazamiento, queda abierta para estas personas la via contencioso-
administrativa para reclamar sus perjuicios materiales e inmateriales, salvo si
fueron beneficiarias de las indemnizaciones fijadas por la Corte.

44  Sentencia de Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas de septiembre 3 de 2012. Parrafos 219-
224,302y 317. Esta persona sufridé maltratos fisicos, amenazas de muerte y exilio con su familia por haber
cubierto y grabado como periodista los excesos de la fuerza piiblica en las marchas cocaleras en el municipio
de Morelia (Caqueta) en 1996.

45 Sentencia de Fondo, Reparaciones y Costas de septiembre 15 de 2005, parrafos 185, 247 y 267. El 12 de
julio de 1997, aproximadamente cien miembros de las AUC, procedentes de los municipios de Necloci y
Apartado- Antioquia, aterrizaron con la aquiescencia del Ejército Nacional en el acropuerto de San José
de Guaviare. En el camino se les unieron paramilitares de Casanare y Meta y desde alli, por via fluvial,
pasando por puestos de control de la Brigada Movil Iy la Infanteria de Marina, continuaron su recorrido
hasta Mapiripan, donde asesinaron y desaparecieron aproximadamente a cuarenta y nueve personas.
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Conrelacién a las victimas de desplazamiento en el caso Masacres de Ituango*,
la Corte diferencio entre perjuicios materiales e inmateriales y dijo respecto a
los primeros lo siguiente:

375. Asimismo, no se cuenta con documentos idoneos en relacién con el valor
de las viviendas perdidas por algunas victimas. Como ya ha sido sefialado,
la mayoria de las victimas tuvieron que desplazarse luego de que sus pro-
piedades, asi como las oficinas de registros civiles, fueran destruidas por los
paramilitares, por lo que es comprensible el hecho de que no cuenten con los
comprobantes debidos. En razén de lo anterior, el Tribunal no determinard
una indemnizacién por concepto de dafio material a favor de las personas
que perdieron sus viviendas y aquellas que fueron desplazadas, toda vez
que dicho dafo sera reparado a través de otras formas de reparacion no
pecuniarias (infra pdrrs. 404y 407). (Enfasis fuera de texto)

En consecuencia, ordeno brindar condiciones de seguridad para el retorno de
las personas desplazadas y un programa de vivienda para quienes la perdieron
en El Aro.

En cuanto a la reparacion del dafio inmaterial para las personas relacionadas
en el anexo 1V, dijo la Corte:

397. El Tribunal no determinara una indemnizacién por concepto de dafio
inmaterial a favor de las personas que solamente fueron desplazadas de la
Granja y El Aro, contenidas en el Anexo IV de la presente Sentencia, toda
vez que la Corte considera pertinente otorgar una reparacion de cardcter

colectivo, la cual se analizard en el presente capitulo. (Enfasis fuera de texto)

Se ordenaron entonces las siguientes medidas de caracter colectivo: (1) investi-
gary sancionar a los responsables de los hechos; (2) brindar gratuitamente, por
medio de los servicios nacionales de salud, el tratamiento psicoldgico adecuado;
(3) elaboracion de una placa conmemorativa; (4) peticion publica de perdon;
(5) educacion en derechos humanos a los miembros de la Fuerza Publica;y (6)
publicacion de la parte pertinente de la sentencia.

Llama la atencion la medida de reparacion consistente en brindar condiciones
de seguridad para el retorno:

46 Sentencia de excepcion Preliminar, Fondo, reparaciones y Costas de julio 1 de 2006, parrafo 426 numeral
8. Se refiere en este a las 702 personas senaladas en el anexo IV del fallo de la Corte. Este caso llego a
conocimiento de la Corte porque el primero de junio de 1996 fueron asesinadas por un grupo paramilitar
cuatro personas en el corregimiento La Granja, perteneciente al municipio antioquefio de Ituango, caso que
fue acumulado con la masacre de El Aro, en la cual fueron asesinadas diecisiete personas, incendiado el
corregimiento, se dio el secuestro de varios campesinos los cuales fueron obligados a arrear ganado hurtado
a todos los pobladores de la region; todo esto con la complicidad de miembros del Ejército Nacional.
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404. La Corte es consciente de que algunos miembros de Ituango no desean
regresar a los corregimientos de La Granja y El Aro debido a que tienen
temor de seguir siendo amenazados por los paramilitares. Es posible que
esta situacion no cambie hasta que se complete una investigacién y un
proceso judicial efectivos, que tengan como resultado el esclarecimiento
de los hechos y la sancién de los responsables. En el momento en que los ex
habitantes, que no lo han hecho atin, decidan regresar a Ituango, el Estado
deberd garantizarles su sequridad, lo cual deberd incluir la supervisién de
las condiciones prevaleciente en la forma y término que permitan garan-
tizar dicha seguridad. Si no existieran estas condiciones el Estado deberd
disponer de los recursos necesarios y suficientes para procurar que las
victimas de desplazamiento forzado puedan reasentarse en condiciones
similares a las que se encontraban antes de los hechos en el lugar que ellas

libre y voluntariamente indiquen.

Es importante sefialar que esta medida es sui géneris, pues debemos examinar
si se cumplieron o no las condiciones de retorno, y en caso negativo, establecer
en qué consisten las condiciones de reasentamiento, mas si se tiene en cuenta
que segtn la Resoluciéon de Cumplimiento del 21 de mayo de 2013, la Corte dis-
puso mantener abierto el procedimiento de supervision de cumplimiento de la
sentencia, relativo a varios puntos, entre ellos

a. Llevar adelante las diligencias necesarias para proveer justicia en el

caso [...].

¢. Realizar las acciones necesarias para garantizar las condiciones de segu-
ridad para que los ex habitantes de los corregimientos de El Aro y La Granja
que se hayan visto desplazados puedan regresar a El Aro o La Granja, segun

sea el caso y si asi lo desearan |[...].

Para ello tuvo en cuenta que aunque hay esfuerzos del Estado para que las
victimas sean identificadas y accedan al Sistema de Atencién a Poblacion Des-
plazada, también hay pocos resultados obtenidos para garantizar condiciones
de vida digna a todas las personas desplazadas, quienes tuvieron que interponer
acciones de tutela para hacer valer sus derechos. Dijo la Corte:

Las obligaciones convencionales de los Estados Parte vinculan a todos los
poderes y érganos del Estado, es decir, que todos los poderes del Estado
(Ejecutivo, Legislativo, Judicial, u otras ramas del poder ptiblico) y otras
autoridades publicas o estatales, de cualquier nivel, tienen el deber de cum-
plir de buena fe con el derecho internacional. En consecuencia, y atin mds
considerando el tiempo transcurrido desde que fue dictada la Sentencia 'y

las necesidades de los beneficiarios de esta medida de reparacién, el Estado
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debié haber adoptado las medidas, adecuaciones legales e interpretaciones
necesarias para dar efectivo cumplimiento a lo ordenado, sin necesidad de

trabas administrativas y sin necesidad de recurrir a la justicia.

Como conclusion a este punto tenemos que, en efecto, la Corte: (i) establecid
que su sentencia se refiere solo a las 702 personas identificadas en el tramite del
proceso; (ii) determin6 como medida de reparacion que el Estado deberia proveer
las condiciones de seguridad para el retorno para quienes deseen regresar o
condiciones de estabilizacion socioecondmica para quienes no deseen hacerlo;
(iii) no determiné indemnizaciones por concepto de perjuicios materiales o
inmateriales; y (iv) declar6 que el Estado aun no ha cumplido con la medida de
reparacion para las personas desplazadas.

Una lectura desprevenida nos haria pensar que en el caso Ituango se nego la
indemnizacion a las victimas de desplazamiento forzado; sin embargo, como
veremos mas adelante, ello no es asi.

En el caso de Comunidades afrodescendientes del Rio Cacarica® la situacion es
muy diferente a los casos anteriores, porque dijo la Corte:

475. La Corte dispone que el Estado colombiano garantice que todas las
personas que hayan sido reconocidas como victimas en esta Sentencia
(supra pdrrs. 431) tengan acceso prioritario a las referidas indemnizaciones
administrativas, y se proceda cuanto antes al pago de las mismas, indepen-
dientemente de los plazos que la legislacion interna haya contemplado para
ello, evitando obstdculos de cualquier indole. Lo anterior debe ejecutarse
en un término no superior a un afo contado a partir de la notificacién de

la presente Sentencia.
También dispuso:

486. [...].

17. El Estado debe garantizar que las condiciones de los territorios que se
restituyan a las victimas del presente caso, asi como del lugar donde habitan
actualmente, sean adecuadas para la sequridad y vida digna tanto de quienes
ya han regresado como de quienes atin no lo han hecho, de conformidad con

lo establecido en los pdrrafos 460y 461 de esta Sentencia.

47 Sentencia de Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas del 20 de noviembre de 2013. La
Operacion Génesis fue realizada entre el 24 y el 27 de febrero de 1997 por la Fuerza Aérea, junto con tropas
de la Brigada XVII del Ejército Nacional, en zona cercana a los territorios de las comunidades afrodes-
cendientes de la cuenca del rio Cacarica, departamento del Choco, lo que dio como resultado la muerte de
Marino Lopez Mena y el desplazamiento forzado de cientos de personas, miembros de las comunidades
afrodescendientes que habitaban en las margenes del rio Cacarica.
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En este caso, los escenarios de justicia transicional y los programas administra-
tivos de reparacion constituyen una forma suficiente de satisfacer el derecho a
la reparacion para las victimas de desplazamiento forzado.

Consideramos errado que la Corte plantee que medidas de este tipo son suficien-
tes para reparar a las victimas de desplazamiento forzado en casos de violaciones
masivas, puesto que ello desdice de la imputacién de responsabilidad al Estado
y del cardcter diferenciador de la sentencia.

En efecto, no tiene mucho sentido que la Corte declare que el Estado ha
incumplido sus compromisos internacionales en materia de derechos huma-
nos y al momento de fijar las indemnizaciones afirme que debe acudirse a los
mecanismos administrativos internos, en este caso, la Ley 1448 de 2011, Ley de
Victimas y Restitucion de Tierras, la cual parte precisamente de reconocer la
reparacion de manera subsidiaria y solidaria, esto es, sin reconocimiento de la
responsabilidad del Estado por dichos actos.

Las victimas de desplazamiento pueden acudir directamente a la reparaciéon
administrativa, aunque no existiera la sentencia de la Corte, la cual se otorga
en las mismas cuantias para todas independientemente de que la infraccion a
las normas de Derecho Internacional Humanitario con ocasion del conflicto
armado interno haya sido ocasionada por grupos subversivos, paramilitares o
sean imputables al Estado.

La situacion mds clara para las victimas la observamos en el caso Pueblo Bello*®
donde se presentd el desplazamiento no solo de los familiares de las cuarenta y
tres victimas de desaparicion y homicidio identificadas en el tramite del proceso,
sino de un sinnimero de pobladores.

Sin embargo, al no ser el hecho del desplazamiento alegado en la demanda de
la Comisidn, la Corte Consider6 que no podia pronunciarse al respecto en aras
de preservar el debido proceso*. Por ello seria perfectamente viable que estas
victimas acudieran al contencioso-administrativo para pedir la indemnizacion
por los dafios materiales e inmateriales a ellos ocasionados.

48 Sentencia de Fondo, Reparaciones y Costas de enero 31 de 2006. En enero de 1990, treinta hombres de las
AUC provenientes de la Finca Las Tangas, propiedad de Carlos Castafio, ubicada en Valencia (Cordoba),
desaparecieron a treinta y siete personas y asesinaron a seis mas en Pueblo Bello, localidad perteneciente
al Uraba antioquefio. Esto bajo la sindicacion de ser colaboradores de la guerrilla. Al huir del sitio los
paramilitares pasaron por un retén militar sin que las autoridades hicieran nada para detenerlos.

49 En efecto, el parrafo 225 de la Sentencia de enero 31 de 2006 se refiere a este aspecto meramente procesal.
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Situacidn similar se puede predicar del caso Masacre de Santo Domingo®°, dado
que la Corte se abstuvo de fijar indemnizaciones por perjuicios materiales e
inmateriales para las personas heridasy los familiares de las personas fallecidas
que conciliaron sus pretensiones en los procesos contencioso-administrativos
y dio un plazo de tres meses a quienes no acudieron a dicho mecanismo para
presentarse a reclamar sus indemnizaciones internamente.

Conrelacion a las personas desplazadas, tenemos que la gran mayoria no fueron
identificadas durante el tramite del proceso y por lo tanto no fueron conside-
radas como parte lesionada, consecuentemente no se fijaron indemnizaciones
ni otras reparaciones para ellas.

En este orden de ideas, tenemos que las victimas de desplazamiento forzado
que acudieron a la Corte tienen la posibilidad de ejercer sus acciones judiciales
en cualquier tiempo, ello porque la actual jurisprudencia del Consejo de Estado
apunta a que cuando se trata de delitos de lesa humanidad imputables a agentes
estatales no opera la figura de la caducidad. Esto no obstante el plazo de tres
meses que determind la Corte, el cual seria aplicable solo a quienes pretendan
ser indemnizados por los perjuicios sufridos, sea por la muerte de un familiar,
por lesiones sufridas y por pérdida de bienes; ello porque, como veremos poste-
riormente, no puede darse un alcance restrictivo a los derechos de las victimas
para acceder a su reparacion.

IV. LA COSA JUZGADA INTERNACIONAL PARA LAS VIiCTIMAS DE
DESPLAZAMIENTO FORZADO EN EL CASO MASACRES DE ITUANGO

Dado que actualmente cursan algunas acciones de grupo para la indemniza-
cién por concepto de perjuicios materiales e inmateriales para las victimas de
desplazamiento forzado en el caso Masacres de Ituango®, entraremos a analizar
mads detenidamente las inconsistencias y el absurdo que se presentaria si la
jurisdiccion contencioso-administrativa considerase que existe cosa juzgada
internacional, tal como lo sostiene la defensa del Estado. Ello porque esta sen-
tencia, en nuestro sentir, adolece de una falta de claridad absoluta.

Para facilitar el analisis del caso estudiaremos cada uno de los elementos que
configuran la cosa juzgada y las medidas de reparacion ordenadas por la Corte
para esta poblacion, dando por descontado que hay identidad de causa entre la

50 Sentencia de Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas de noviembre 30 de 2012.

51 En efecto, en 2014 se instaur6 una accion de grupo para la reparacion de las victimas de desplazamiento
para los pobladores desplazados de El Aro (Ituango), la cual conoce el Tribunal Administrativo de Antioquia
bajo el radicado 05001233300020140002000. La accion de grupo para los desplazados de la masacre de la
Granja la conoce la misma corporacion bajo el radicado 05001233300020140210000.
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sentencia de la Corte Interamericana y las acciones de grupo que cursan, puesto
que es indiscutible que el hecho del desplazamiento fue objeto de controversia
en ambos tramites. En efecto, la Corte fue explicita al determinar que:

224. Para determinar las victimas del presente caso en relacion con la
violacién del articulo 22 de la Convencion, la Corte ha tomado en cuenta
varios criterios. Primero, dichas presuntas victimas son determinables,
ya que los hechos relativos al desplazamiento forzado forman parte de la
demanda, en la cual la Comisidn sefial que los “actos de violencia destinados

a aterrorizar a la poblacién obligaron a las familias a desplazarse del lugar.

A. Identidad juridica de las partes

La Corte diferencio entre las personas identificadas en el tramite del proceso y
aquellas que no lo fueron:

221. Al respecto, la Corte considera que la falta de identificacion de todas
las personas que fueron desplazadas obedece en parte a las circunstancias
mismas en que se produjeron las masacres, incluyendo el hecho de que en
El Aro se haya incendiado el 80% del pueblo, por lo que se destruyeron a
su vez documentos de identidad de los desplazados (supra pdrr. 125.79). Lo
anterior impide saber con certeza cudntas personas se vieron desplazadas
en este caso. Por ello, este Tribunal puede evaluar esta situacion tnica-
mente respecto de quienes hayan sido identificados en el proceso ante
él. No obstante, tal y como lo ha sefialado anteriormente, la Corte deja
constancia de su profunda preocupacion por el hecho de que posiblemente
fueron muchas otras las personas que enfrentaron dicha situacién y que no

fueron identificados en este proceso. (Enfasis fuera de texto)
Mas adelante reitera el Tribunal:

354. Es preciso recordar que cuando se estd en presencia de un caso con-
tencioso ante la Corte, la parte interesada debe comunicar quién o quiénes
son los beneficiarios. No obstante, la Corte constata que los graves hechos
del presente caso tienen una serie de efectos al momento de fijar las repa-
raciones. Por lo anterior, esta Corte se reserva la posibilidad de determinar,
en el apartado correspondiente, otras formas de reparacién a favor de
todos los miembros de las poblaciones afectadas por los hechos del caso.
Sin embargo, el Tribunal aclara que la determinacion de las reparaciones
en esta instancia internacional no obstaculiza ni precluye la posibilidad
de otros familiares de victimas no individualizados o identificados en el
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presente proceso, de plantear los reclamos pertinentes ante las autoridades
nacionales. (Enfasis fuera de texto)

Puede afirmarse, en principio, que hay identidad juridica de partes solo respecto
de las personas que fueron identificadas en el tramite del proceso como parte
lesionada por la vulneracién del articulo 22 de la Convencién Americana (Anexo
IV de la sentencia) y que quienes no fueron identificados pueden acudir a pedir
sus indemnizaciones ante la jurisdiccion interna®.

Sin embargo, sostener que las personas identificadas en el Anexo IV no pueden
pedir las reparaciones econdmicas que reconoce la jurisprudencia nacional
nos haria incurrir en el mismo absurdo ya mencionado en un acapite anterior,
cuando se declaro la cosa juzgada internacional en el caso Ituango.

En efecto, se crearian dos clases de victimas: (1) las que perdieron su derecho
a la indemnizacién por concepto de perjuicios materiales e inmateriales por el
hecho de haber sido identificados en el tramite ante la jurisdiccion internacional;
y (2) quienes tuvieron la fortuna de no haber sido identificados en el tramite
internacional y por ello podrian acceder a las indemnizaciones que reconoce
la jurisprudencia nacional.

Esta situacion absurda se debe a una lectura descontextualizada del fallo y al
desconocimiento del fin reparador y diferenciador de las sentencias de la Corte.

En efecto, aunque la Corte “no determind” indemnizaciones para las victimas
de desplazamiento forzado, debemos mirar las motivaciones y el alcance de
la decision:

371. La Corte considera que el dafio material debe estimarse con base en ele-
mentos de prueba que permitan acreditar un perjuicio cierto. En el presente
caso, el Tribunal se encuentra imposibilitado para determinar la pérdida
de ingresos sufrida por la mayoria de las victimas. En efecto, no obran
pruebas suficientes para determinar los ingresos dejados de percibir, las
edades ni las actividades a las que se dedicaban la mayoria de las victimas.
(Enfasis fuera de texto)

Al referirse a los perjuicios inmateriales para las personas desplazadas se pro-
nuncio6 el Tribunal:

52 Nodebe perderse de vista ademas que medidas como brindar condiciones de seguridad y retorno necesaria-
mente tienen incidencia con relacion a todas las victimas de desplazamiento, al igual que la investigacion
y sancion efectiva a los responsables y la peticion de disculpas publicas. En este sentido, estas medidas
tienen un caracter general cuyos efectos van mas alla de los simples efectos interpartes y no seria viable
una accion contenciosa que contemplara estas pretensiones.
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397. El Tribunal no determinard una indemnizacién por concepto de dafio
inmaterial a favor de las personas que solamente fueron desplazadas de la
Granja y El Aro, contenidas en el Anexo IV de la presente Sentencia, toda
vez que la Corte considera pertinente otorgar una reparacion de cardcter

colectivo, la cual se analizard en el presente capitulo. (Enfasis fuera de texto)
Sin embargo, también dijo:

372. Por esta razon, la Corte otorgara una indemnizacion en equidad a
favor de aquellas victimas cuya pérdida de ingresos no fue comprobada
de manera especifica, sin perjuicio de que dichas personas puedan hacer
uso de las vias disponibles en el derecho interno para recibir una indem-
nizacién correspondiente. Asimismo, la Corte determinard a favor de tales
personas indemnizaciones por concepto de darios inmateriales, asi como

de otras formas de reparacion. (Enfasis fuera de texto)

No obstante, estas indemnizaciones en equidad por concepto de perjuicios
materiales se fijaron solamente para las victimas relacionadas en los anexos I,
1y III de la sentencia (vulneracién de los derechos a la vida e integridad per-
sonal, libertad, garantias judiciales y proteccidon judicial y propiedad privada),
quienes ademas conservaron su derecho a acudir a los mecanismos internos de
indemnizacidn, situacion que seria aplicable solo en el caso de que puedan com-
probar que el perjuicio material irrogado a ellos es mayor al fijado por la Corte.

Consideramos que, con mayor razdn, las victimas de desplazamiento forzado
respecto de las cuales no se fijo indemnizacion alguna pueden acudir a pedirla
internamente, pues de no ser asi se presentarian tres formas de discriminacion:
(1) habria victimas (anexos I, II, III) que ademds de sus indemnizaciones en
equidad por dafios materiales e inmateriales tendrian derecho a pedir indem-
nizaciones adicionales en el derecho interno; (2) victimas de desplazamiento
forzado, no identificadas en el trdmite ante la Corte, quienes tendrian derecho
aacudir al contencioso para obtener la reparacion de sus perjuicios; (3) las victi-
mas de desplazamiento forzado identificadas en el tramite de la Corte, quienes
perdieron toda posibilidad de pedir sus indemnizaciones.

La Corte no determiné o cuantifico las indemnizaciones para las victimas de
desplazamiento identificadas en el proceso por falta de criterios objetivos para
hacerlo; sin embargo, ello no puede entenderse como una negacion a los mis-
mos o como una barrera para acudir a los mecanismos internos de reparacion,
puesto que, como se dijo, se estaria propiciando una forma de discriminacion
sin justificacion alguna.
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B. Identidad de objeto

Hemos precisado que el objeto del proceso recae sobre las pretensiones discuti-
das en este, es decir, que delimitan los extremos del litigio y tiene relacion directa
con los conceptos de congruencia de la sentencia y los fallos extra y ultra petita.

Segun el Reglamento vigente™ para la época en que se instaurd la demanda de
Ituango, solo la Comision Interamericana de Derechos Humanos podia presen-
tar la demanda ante la Corte, mientras que las victimas podian presentar un
escrito auténomo de solicitudes, argumentos y pruebas después de notificarseles
la demanda’*.

La Comisién no planted como el objeto de la demanda la declaracion de res-
ponsabilidad de la Republica del Colombia por la violacion del articulo 22 de la
Convencion Americana (Circulacion y Residencia)*, aunque de manera un poco
timida solicité en el acapite de reparaciones: “(vii) Que el Estado colombiano
adopte las medidas necesarias para garantizar el retorno a su lugar de origen

de las victimas de la incursién, desplazadas forzadamente por la violencia™®.

Como se observa, la Comision no hizo ninguna peticiéon de indemnizacion por
perjuicios materiales e inmateriales para las personas desplazadas de los corre-
gimientos La Granjay El Aro porque precisamente no planteo la declaratoria de
responsabilidad de Colombia por este hecho del desplazamiento.

En el escrito autonomo de solicitudes, argumentos y pruebas, los representantes
de las victimas solicitaron que se declarara la responsabilidad de la Republica
de Colombia por el desplazamiento forzado de los pobladores de El Aro que se
identifiquen en el tramite del proceso®” y en el acapite de reparaciones pidio la
indemnizacién por concepto de perjuicios inmateriales*®, ademads de las medidas
de satisfaccion y garantias de no repeticion, especificamente la adopciéon de una
politica publica en materia de desplazamiento forzado*.

53 Reglamento aprobado en el LXI Periodo Ordinario de Sesiones, celebrado del 20 de noviembre al 4 de
diciembre de 2003. Actualmente esta vigente el Reglamento aprobado en el LXXXYV Periodo Ordinario de
Sesiones, celebrado del 16 al 28 de noviembre de 2009.

54 Los articulos 23, 32 33, 36 y 38 del reglamento vigente para la época regulaban la forma de presentacion de
la demanda y del escrito autonomo, adicionalmente se establece que el Estado da respuesta a la demanda y
hace observaciones al escrito autonomo.

55 Demanda de la Comision, paginas 314 y 315. Disponible en http://www.corteidh.or.cr/index.php/expedientes
56 Pagina 362 de la demanda de la Comision.

57 Parrafo 8, literal g), pagina 8 del Escrito de Solicitudes, Argumentos y Pruebas.

58 Parrafos 323 a 325, pagina 115.

59 Parrafo 338, pagina 118.
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Cabe preguntarnos si el escrito autonomo de solicitudes, argumentos y pruebas
en el sistema interamericano tiene una entidad tal de determinar los extremos
de la litis o si por el contrario, simplemente es un marco de representacion de
las victimas que no determina necesariamente el objeto de litigio.

Opinamos que en el momento de instaurarse la demanda ante la Corte, los
representantes de las victimas no tenian la potestad para hacer pretensiones
propiamente, pues al observar detenidamente el reglamento, vemos que frente
al escrito auténomo de las victimas el Estado puede presentar observaciones,
mas no existe el tramite de contestacion de la demanda, pues se reitera, solo la
Comision podia interponer la demanda y en esta no se incluy? la declaracion
de responsabilidad por la vulneracion del articulo 22 de la Convencidn.

Sin embargo, no puede perderse de vista que los perjuicios materiales e inmateria-
les no fueron solicitados por la Comision, y siendo pedidos por los representantes
de las victimas en el escrito de solicitudes, argumentos y pruebas, no fueron
ordenados por el Tribunal por falta de prueba para determinarlos, sin que ello
implique una negativa a los mismos, faltando entonces el presupuesto necesario
para declarar la cosa juzgada, una decision de fondo sobre el objeto pretendido.

En esta instancia debe tenerse en cuenta que segin el articulo 67 de la Conven-
cién Americana de Derechos Humanos las sentencias de la Corte son definitivas
e inapelables.

Sin embargo, declarar la cosa juzgada internacional respecto de las personas
relacionadas en el anexo IV pareciera que vulnera su derecho a la reparacion
integral, dado que el fallo de la Corte tendria un estandar inferior a los derechos
que se les han venido reconociendo en el orden interno colombiano.

V. LA COSA JUZGADA INTERNACIONAL NO APLICA CUANDO
EL ESTANDAR DE REPARACION DE LA CORTE ES INFERIOR AL
ESTANDAR INTERNO

La respuesta al planteamiento anterior lo encontramos en el articulo 29 de la
Convencién Americana de Derechos Humanos, que establece ninguna de sus
normas puede interpretarse en el sentido de

(a) Permitir a alguno de los Estados Partes, grupo o persona, suprimir el
goce y ejercicio de los derechos y libertades reconocidos en la Convencién
o limitarlos en mayor medida que la prevista en ella; (b) limitar el goce y

ejercicio de cualquier derecho o libertad que pueda estar reconocido de
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acuerdo con las leyes de cualquiera de los Estados Partes o de acuerdo con
otra convencidn en que sea parte uno de dichos Estados; (c) excluir otros
derechos y garantias que son inherentes al ser humano o que se derivan
de la forma democrdtica representativa de gobierno, y (d) excluir o limitar
el efecto que puedan producir la Declaracion Americana de Derechos y

Deberes del Hombre y otros actos internacionales de la misma naturaleza.

Esta norma consagra en sentido genérico el principio de interpretacion exten-
siva de los derechos, tan dificil para nuestra cultura juridica, mds cercana a la
conciencia restrictiva y prohibitiva.

Sostener que frente a las personas identificadas en el tramite del proceso ante
la Corte opera el fenémeno de la cosa juzgada, y no asi frente a quienes no se
logro identificar, nos llevaria al mismo absurdo explicado anteriormente, en el
cual se decretd la cosa juzgada internacional en el caso Ituango, pues ambas
clases de victimas tendrian derecho a la reparacion colectiva y solo las segundas
podrian acceder a la indemnizacién de perjuicios materiales e inmateriales por
el hecho del desplazamiento.

Obviamente esta situacion absurda puede evitarse aplicando principios como
igualdad, prevalencia del derecho sustancial sobre el procesal, entre otros, pero
también mirando el sentido comun y la evolucion del derecho de reparacion
en la dltima década.

Sila Corte Interamericana evoluciono6 de la reparacion econémica a la reparacion
integral, como lo vimos en el acapite respectivo, y a su vez el Consejo de Estado
con su jurisprudencia y el Estado en general por medio de diversas normas
expedidas por el Congreso de la Reptiblica han tomado el mismo camino, no
se ve como pueda utilizar una sentencia de la Corte para sustraer al Estado del
deber de reparacion que el mismo ha reconocido.

Por su parte la Corte Constitucional, desde la Sentencia T-025 de 2004, definié
el estado de cosas inconstitucional frente a las victimas de desplazamiento
forzado®; posteriormente, mediante la Sentencia SU-254 de 24 de abril de 2013
resefo la importancia de los tratados internacionales ratificados por Colombia

60 A partir de un analisis riguroso y extenso del tema del desplazamiento, la Corte Constitucional llego a
la conclusion de que esta poblacion se encuentra en condiciones de vulnerabilidad extrema y manifiesta
debido a la falta de una politica de Estado coordinada y a la falta de recursos suficientes para financiar esta
politica, lo que hace que se violen sus derechos a una vida digna, a la integridad personal, a la igualdad, al
trabajo, a la salud, a la seguridad social, a la educacion, al minimo vital y a la proteccion especial debida a
las personas de la tercera edad, a la mujer cabeza de familia y a los nifios. Para subsanar dicha circunstancia
se adoptaron una serie de ordenes y se ha hecho un seguimiento al cumplimiento de las mismas. Dichas
ordenes van desde adoptar interpretaciones de la ley que deben asumir las diferentes entidades del sistema,
hasta 6rdenes tendientes a corregir actuaciones negligentes o discriminatorias y omisiones de las autoridades
encargadas de atender a la poblacion desplazada.
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y lajurisprudencia de las instancias internacionales de derechos humanos, con-
forme al articulo 93 superior; adicionalmente resalté la posicion de la Comision
Interamericana de Derechos Humanos, segun la cual existe una conexién entre
los derechos a la verdad, a la justicia y a la reparacion, y en relacion con este
ultimo aspecto clarificé que:

(i) las victimas de graves violaciones de los derechos humanos, del derecho
internacional humanitario o de crimenes de lesa humanidad tienen derecho
a ser reparadas de manera adecuada, proporcional, integraly eficaz respecto
del dafio sufrido; (ii) la reparacion se concreta a través de la restitucion inte-
grao plena, pero también a través de la indemnizacién, de la rehabilitacién,
de la satisfaccién de alcance colectivo, y de la garantia de no repeticién; (iii)
la reparacion a las victimas por el dafio ocasionado se refiere tanto a los
danos materiales como a los inmateriales, (iv) la reparacién se concreta a
través de medidas tanto individuales como colectivas, y que (v) estas medidas
se encuentran encaminadas a restablecer a la victima en su dignidad por el

grave dafio ocasionado. (Enfasis fuera de texto)

Posteriormente, el fallo reitera que el drama humanitario que causa el despla-
zamiento forzado es un hecho notorio que produce un dafio antijuridico de
dimension desproporcionada. Por ello califica este delito como

(i) una vulneracién multiple, masiva, sistemdtica y continua de los derechos
fundamentales de las victimas de desplazamiento; (iii) [sic] una pérdida
o afectacion grave de todos los derechos fundamentales y de los bienes
juridicos y materiales de esta poblacién, que produce desarraigo, pérdida
de la pertenencia, de la autonomia personal, y por tanto dependencia,
marginalidad, exclusién social y discriminacién de esta poblacién; y (iv)
por consiguiente como una situacion de extrema vulnerabilidad y debili-
dad manifiesta, de inusual y gravisima desproteccion e indefension de las

victimas de este delito.

Teniendo en cuenta lo anterior, la Corte ha concebido el proceso de restable-
cimiento y de reparacion integral a las victimas de desplazamiento forzado
como un derecho fundamental y como una cuestion de justicia restaurativa y
distributiva que no puede tener un caracter asistencialista.

Por ello cita la jurisprudencia del Consejo de Estado, el cual ha establecido que
aunque se produzca el retorno de la poblacion desplazada a su lugar de origen,
no por ello se debe modificar el valor de la indemnizacién a reconocer en los
componentes de dafio moral, por el dolor causado a las victimas de desplaza-
miento forzado al verse obligados a salir de sus viviendas o sitios habituales de
trabajo, por la violencia que los afecté y la imposibilidad de retornar al sitio. De
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igual manera por la afectacién a las condiciones de existencia y a los perjuicios
materiales causados.

Existe una extensa jurisprudencia desarrollada por la corporacién de lo conten-
cioso-administrativo en relacion con la reparacion econdmica para la poblaciéon
desplazada, tema del cual no nos ocuparemos aqui, dado que el tema central es
el aspecto de la cosa juzgada internacional®.

Ahora bien, si analizamos las posiciones de la Corte Constitucional y del Consejo
de Estado referidas a la reparacion economica de las victimas de desplazamiento
forzado, sin duda alguna son mas coherentes, comprensivas y garantistas que
la posicién de la Corte Interamericana, la cual ha sido confusa la mayoria de
las veces y en casos como el de las Comunidades afrodescendientes desplazadas
de la Cuenca del Rio Cacarica ha aceptado que las medidas de reparacion admi-
nistrativa adoptadas por el Estado colombiano mediante la Ley de Victimas y
Restitucion de Tierras son una reparacion suficiente en el marco de este tipo
de violaciones masivas.

Esta posicion es criticable desde todo punto de vista, pues si el Estado resulta
condenado internacionalmente es porque ha incumplido sus compromisos inter-
nacionales en materia de derechos humanos. Para la aplicacion de las normas
de justicia transicional, en este caso la Ley 1448 de 2011, no se requiere ningtin
tipo de imputacion al Estado, pues las reparaciones econdmicas se habilitan por
el solo hecho de ser victima en el marco del conflicto armado interno, aunque la
violacidn sea ocasionada por los grupos armados al margen de la ley. Entonces,
;qué efecto diferenciador tiene declarar la responsabilidad del Estado?

No se entenderia como en el caso Masacres de Ituango, en el que se produjo el
desplazamiento de la poblacion de El Aro, tras el asesinato de diecisiete campe-
sinos, el hurto de ganado e incendio del 60% del pueblo, la medida de reparacion
para la poblacion desplazada sea simplemente que puedan volver a sus hogares,
cuando hubo participacion activa de miembros de la Fuerza Publica.

61 Puede consultarse especialmente el fallo en el radicado 25000 2326 000 2001 00213 01 de enero 26 de 2006,
M.P. Ruth Estella Palacio, en la accion de grupo adelantada por el desplazamiento causado por la toma para-
militar del corregimiento La Gabarra del municipio de Tibu (Norte de Santander), en la cual se reconocié una
suma ponderada de 13.250 salarios minimos legales mensuales vigentes por concepto de perjuicios morales
para las victimas de desplazamiento, cincuenta (50) salarios minimos legales mensuales vigentes para cada
uno de los integrantes del grupo que se identificé en la sentencia. También las Sentencias, ambas del 15 de
agosto de 2007, en el radicado 25000-23-27-000-2002-00004-01(AG), M.P. Ruth Estella Correa Palacio, y
la del radicado 190012331000200300385-01, con ponencia del doctor Mauricio Fajardo Gomez. En ambas
se ordeno indemnizar a los afectados por los perjuicios morales y por alteracion grave de condiciones de
existencia a las personas que resultaron desplazadas, en el primer caso por el desplazamiento ocasionado
en el corregimiento Filo Gringo, zona del Catatumbo, por la incursion paramilitar realizada entre el 29 de
febrero y el 3 de marzo de 2000 y en el segundo con motivo de una incursion paramilitar ocurrida el 12 de
Abril de 2001 en varias veredas del municipio de Buenos Aires (Cauca).
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Recordemos que el Juez Diego Garcia-Saydan, en su voto concurrente a la Senten-
cia de la Corte en el caso Cepeda Vargas vs. Colombia, resaltd que los tribunales
internos y 6rganos estatales tienen el deber de asegurar la implementacion de
la Convencion Americana a nivel nacional, pero también recalco:

5. La Corte ha desarrollado este principio, al sostener que “[lJa regla del
previo agotamiento de los recursos internos permite al Estado resolver el
problema seguin su derecho interno antes de verse enfrentado a un proceso
internacional, lo cual es especialmente vdlido en la jurisdiccién internacio-
nal de los derechos humanos, por ser esta ‘coadyuvante o complementaria’
de la interna”. La Corte ha establecido que la responsabilidad estatal solo
puede ser exigida a nivel internacional después de que el Estado haya
tenido oportunidad de examinarla y declararla a través de los recursos de
la jurisdiccién interna y de reparar el dafio ocasionado. La jurisdiccion
internacional tiene caracter subsidiario, coadyuvante y complementario.
(Enfasis fuera de texto)

Creemos que en sana logica, cuando un caso ha sido sometido a la Corte y su
decision en materia de reparacion integral es inferior a los estdndares naciona-
les, debe declararse la reparacion plena y ordenarse el descuento de lo pagado a
instancias de la Corte, tal y como lo ha hecho dicho Tribunal con relacién a los
procesos contenciosos, ello evitaria la conformacion de victimas de diferentes
clases por unos mismos hechos.

CONCLUSIONES

Los derechos a la verdad, a la justicia y a la reparacién, en sentido lato, de las
victimas de graves violaciones a los derechos humanos, han adquirido una
importancia especial en la altima década, gracias a la conceptualizacion juris-
prudencial de la Corte Interamericana de Derechos Humanos y del desarrollo
ulterior del Consejo de Estado.

Gracias a ello, hoy es posible reabrir investigaciones penales que antes estaban
cobijadas por la intangibilidad de la cosa juzgada; es posible acceder a rubros
indemnizatorios que antes estaban vedados por la jurisprudencia nacional; y
es posible acceder a medidas de satisfaccion, garantias de no repeticion y en
general a medidas de restablecimiento de los derechos.

El desarrollo del recurso contencioso-administrativo en los tltimos afios nos
cuestiona sobre la posibilidad de que este se convierta en un mecanismo suple-
torio del sistema interamericano de derechos humanos, aunque en nuestro
concepto existen limitaciones insalvables de tipo legal y constitucional para ello.
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Las sentencias del contencioso administrativo no han sido valoradas de una
forma muy consistente por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, y a
su vez la jurisdiccion contenciosa ha valorado las sentencias de la Corte dandoles
plenos efectos y cardcter de cosa juzgada internacional.

No obstante, existen muchos vacios, dudas e incongruencias que se presentan
cuando se cruzan las sentencias de la Corte con las del Consejo de Estado, las
cuales hay que resolver con una adecuada hermenéutica que no pierda de vista
la finalidad y objeto del sistema de proteccion de los derechos humanos.

En materia de indemnizaciones por el desplazamiento forzado se esta dando la
vuelta de tuerca, pues la Corte ha dejado en ocasiones sin posibilidad de indem-
nizacién a las victimas (Operacién Génesis); a veces ha sido confusa (Ituango)
y en otras ha dejado viva la accién contenciosa (Santo Domingo y Pueblo Bello).

Los absurdos que ya se han presentado cuando se ha decretado la cosa juzgada
internacional en procesos internos son de tal magnitud que desnaturalizan
la esencia misma del sistema de proteccion a los derechos humanos y a la
postre se convierte en una nueva forma de revictimizar a las personas que ya
de hecho han sufrido demasiadas vejaciones a sus derechos. Por todo esto se
suscita la necesidad de establecer los verdaderos limites y alcances de unay
otra jurisdiccidn, mirar hacia dénde va el derecho a la reparacion de las vic-
timas y, en especial, una adecuada valoracion mutua entre ambos sistemas,
principalmente cuando los estdndares de reparacion de la Corte son inferiores
a los estandares nacionales.
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RESUMEN ABSTRACT

En este articulo se abordan todas aque-
llas acciones que, encaminadas a zanjar
las brechas notoriamente existentes
en la sociedad por atentar contra el
principio-derecho fundamental de la
igualdad, tienen cabida en la actividad
contractual del Estado en Colombia; su
origen y desarrollo histérico, evoluciéon
normativa a la luz de la Constitucion de
1991, pero principalmente el desarrollo
jurisprudencial de la mano de la Corte
Constitucional y algunas medidas y casos
puntuales en torno a esta discriminacion
positiva, son la motivacion del presente
trabajo investigativo.

Palabras claves: Contratacion estatal,
Ley 80 de 1993, Constitucion Politica de
1991, Corte Constitucional, jurispruden-
cia constitucional.

All those actions focused to finish the big
differences found in the society, which
crash with the principle - fundamental
right of equality, have place in the con-
tracting activity of the Colombian State;
their historic origin, the normative evo-
lution in the Colombian Constitution of
1991, but principally the jurisprudential
development with the Constitutional
Court and some of these significant mea-
sures and actions around this positive
discrimination, are the motivation of the
present investigative work.

Key words: Public contracting, Law
80 of 1993, Politic Constitution of 1991,
Constitutional Court, Constitutional
jurisprudence.
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INTRODUCCION

as acciones afirmativas, entendidas en su aproximacion conceptual como

todas aquellas medidas de hecho o intervenciones positivas que el Estado

realiza a favor de grupos tradicional o histéricamente desfavorecidos o
desprotegidos por diversas causas, irrumpen en la actividad contractual de
la administracién como herramienta clave para solventar y mejorar las con-
diciones materiales de aminoramiento frente al resto de la sociedad de estos
grupos o individuos. Esto presupone en primer momento una valoracion, un
juicio a la luz del principio de igualdad consagrado y desarrollado en toda la
normatividad del ordenamiento juridico colombiano, dando prevalencia a la
Constitucion Politica de 1991 como norma fundamental, que fijé6 un rumbo
materializador de los derechos bajo el modelo del Estado social de derecho.
Luego, presupone también una escogencia de la medida apropiada, que esta se
adopte al ordenamiento juridico en su interpretacién mas sistematica, y final-
mente su aplicacion; la asertividad de la accion afirmativa y su eficacia para
solucionar el estatus inicial de desfavorecido o desprotegido del grupo social o
incluso individuo, que se aprecia inicamente en la praxis de la ejecucion de la
actividad contractual en este caso.

El presente trabajo, fruto de una ardua labor de investigacién documental,
estudio de las distintas sentencias de las altas Cortes colombianas (principal-
mente la Corte Constitucional) habidas en la materia, y andlisis dindmico de
precedentes, toma como objeto de disertacion las medidas de discriminacion
positiva en la actividad contractual del Estado, para lo cual y en aras de la jus-
tificacion y pertinencia del documento, debe decirse que estas presentan cierto
vacio normativo en el ordenamiento juridico colombiano: no existe en concreto
una ley “por medio de la cual se implementen medidas de acciones afirmativas
en la contratacion estatal” en el Estado; mds bien, existe un acumulado de
normas importantes pero y sobre todo una evolucién jurisprudencial (princi-
palmente constitucional) de avanzada, que en la interpretacion sistematica del
ordenamiento juridico ha preferido por otorgar validez a la existencia de estas
medidas, que al no estar prohibidas por el legislador tienen cabida en la con-
tratacion administrativa. El aparente vacio normativo de las acciones objeto de
estudio, su reconocimiento en el ordenamiento juridico colombiano por parte
de las altas Cortes y su proyeccion en el andlisis aplicativo son la razon de ser
del presente trabajo.

Asi, en aras de la organizacion expositiva del articulo, abordo el problema de
la desigualdad en la actividad contractual del Estado colombiano, pero mas
especificamente en la etapa de escogencia del contratista; este fendmeno, la
desigualdad material en la seleccion del oferente o contratista, es la cuestion
principal a analizar y desarrollar en el transcurso del documento. Desigualdad
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que se evidencia en consideraciones de sexo, raza, orientacion ideoldgica, edad,
situaciones de desplazamiento, marginacién social, poca capacidad adquisi-
tiva, falta de experiencia (estos dos ultimos eventos en relacién con empresas
y sociedades jovenes principalmente) y demds, que para el caso de estudio y
analisis necesario de delimitacidn, se concreta especificamente en desigualdad
de tipo socioecondmico.

En ese sentido, a partir de una aproximacion hipotética, para la continuacién
de la investigacion planteo en primer momento la irrupcién de la Constitucién
de 1991 y el desarrollo jurisprudencial principalmente en cabeza de la Corte
Constitucional, como referente hito del desarrollo e importacién de la teoria
de discriminacion positiva y las acciones afirmativas de la contratacion estatal;
resolver la veracidad de este punto sera objetivo primordial en el articulo. Plan-
teo también un desarrollo propio y auténomo de la normatividad en general,
Constitucidn, ley y a la vez actividad jurisprudencial de las altas Cortes (prin-
cipalmente Corte Constitucional), en sustentos, fundamentos y herramientas
puntuales que permiten el ejercicio de acciones afirmativas en la contratacion
estatal (medidas y casos); determinar tal desarrollo y tales acciones puntuales
serd objetivo secundario en el desarrollo del documento.

Finalmente y a través de un ejercicio recopilatorio y propositivo, a modo de
conclusion pretendo incentivar y plantear algunas medidas importantes, que
posiblemente faciliten la actividad contractual del Estado colombiano en el
ejercicio y aplicacion de acciones afirmativas.

I. ORIGEN Y EVOLUCION DE LAS ACCIONES AFIRMATIVAS EN LA
CONTRATACION ESTATAL EN COLOMBIA: LA CONSTITUCION DE
1991 Y SU DESARROLLO JURISPRUDENCIAL

Definicion y concepto general

Se entiende por acciones afirmativas todas aquellas medidas encaminadas a
zanjar las brechas notoriamente existentes en la sociedad que atentan contra el
principio-derecho fundamental de la igualdad, por diversos factores, teniendo
su razon de ser principalmente la desigualdad socioecondmica. Asi lo define la
Corte Constitucional en su acepcion mas amplia:

Con la expresion acciones afirmativas se designan politicas o medidas
dirigidas a favorecer a determinadas personas o grupos, ya sea con el fin
de eliminar o reducir las desigualdades de tipo social, cultural o econémico

que los afectan, bien de lograr que los miembros de un grupo subrrepresen-
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tado, usualmente un grupo que ha sido discriminado, tengan una mayor
representacion. [...] La discriminacién inversa se produce en una situacién
de especial escasez de bienes deseados, [...] lo que lleva a concluir que el
beneficio que se concede a ciertas personas, tiene como forzosa contrapar-
tida un perjuicio para otras. (Corte Constitucional colombiana. Sentencia

C-371de 2000. M.P. Carlos Gaviria Diaz)

Origen, historia e irrupcion en el ordenamiento
juridico colombiano

En cuanto a su origen e historia existen dos referentes, a saber: en primer lugar
las famosas medidas de discriminacién inversa que surgieron en Estados Unidos
ainicios del siglo XX, y cuyo proposito principal era mejorar las condiciones de
existencia, trabajo y demds de los afrodescendientes, en pro de la consecucién de
laigualdad material. Las enmiendas decimotercera y decimocuarta a la Consti-
tucion de 1776 y principalmente la denominada “clausula de igual proteccién”,
fueron claras medidas que propendieron por la realizacion de tratos diferen-
ciales para beneficio de esta comunidad en Estados Unidos. En segundo lugar
y como desarrollo posterior al caso estadounidense, viene consigo la adopcién
de medidas de discriminacion positiva en Europa en las décadas de los sesenta
y setenta, que tenian como propdsito favorecer a grupos sociales tradicional-
mente excluidos o desfavorecidos; se empezo por establecer medidas a favor de
las mujeres como conjunto histéricamente desfavorecido en materias de acceso
a la educacion y al campo laboral principalmente (Ziliani, 2011).

Ahora, en lo referente a los supuestos factico-normativos a través de los cuales
dicha teoria ingresé en el ordenamiento juridico colombiano, tiene también
dos claros supuestos: en primer momento, el nuevo modelo de Estado social
de derecho que irrumpe con la Constitucion de 1991, donde existe un deber de
supragarantia por parte del Estado, como cumplidor de deberes y obligaciones, a
fin de permitir a todo el conjunto social el acceso a los derechos consagrados en
sunormatividad constitucional. Y segundo, la consagracion de la igualdad como
principio-derecho fundamental en el ordenamiento juridico, que compromete al
Estado también, en la ejecucion de todo tipo de medidas a fin de lograr su con-
secucion material; ahi reside el ingreso de las acciones afirmativas en el sistema
juridico de Colombia, principalmente de la batuta de la Corte Constitucional.

En concreto para la Corte, una accién afirmativa tiene cabida en el ordenamiento

juridico colombiano cuando ademas de obedecer a dicha razon historico-teleo-
logica analizada, heredera de la influencia estadounidense y europea, cumple
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con los requisitos de constitucionalidad que se han establecido a través del
precedente jurisprudencial a saber:

Una medida afirmativa o de discriminacién positiva se ajusta a la Consti-
tucion si se logra demostrar que: (i) tiene vocacion transitoria porque con
ella no se pretende perpetuar desigualdades; (ii) son medidas para corregir
tratos discriminatorios, por lo que consagran tratos desiguales pero con
justificacion constitucional que intenta terminar con situaciones histdricas,
culturales o sociales de trato discriminatorio; (iii) son medidas de grupo que
deben ser expresamente autorizadas por la ley o por actos administrativos,
dependiendo de la situacién concreta; (iv) se presentan en situaciones de
escasez de bienes o servicio; (v) son disefiadas para favorecer un grupo
determinado de persona, por lo que no resultan vdlidas medidas in generi
o abiertas con gran margen de discrecionalidad del aplicador juridico, en
tanto que, en aras de proteger un grupo de personas, permitiria establecer
tratos arbitrarios o caprichoso. (Corte Constitucional colombiana. Senten-

cia C-932 de 2007. M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra)

Igualdad entre oferentes: doctrina constitucional
y su aplicacién en Colombia

Ahora, concretamente en relacion con el principio-derecho de igualdad que
debe regir la contratacion pablica en Colombia, la misma Corte Constitucional
se ha valido de la interpretacion no solo historica y teleologica de las acciones
afirmativas, sino también de la construccion doctrinaria, para justificar la
vigencia del derecho de igualdad entre los oferentes en un proceso de seleccién
de contratista.

Asi, a través de académicos tales como Marienhoff, Dromi, Fiorini y Mata, la
Corte ha adoptado por dar un sustento doctrinario a la igualdad en el proceso
de seleccion de oferentes:

En relacién con la igualdad entre los oferentes, Marienhoff precisé: “La
licitacién debe respetar el principio de que todos los licitadores u oferentes
se hallen en pie de ‘igualdad’. [...] La referida ‘igualdad’ exige que, desde
un principio del procedimiento de la licitacién hasta la adjudicacién del
contrato, o hasta la formalizacion de este, todos los licitadores u oferentes
se encuentren en la misma situacién, contando con las mismas facilida-
des y haciendo sus ofertas sobre bases idénticas”. (Corte Constitucional

colombiana. Sentencia C-88y de 2002. M.P. Clara Inés Vargas Herndndez)
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Y concretamente en torno al fundamento constitucional y legal de la igualdad
en el proceso de seleccion del oferente, se hace mencién expresa prevalente
del articulo 13 constitucional pero también del articulado (arts. 24, 29y 30) del
Estatuto General de Contratacién Publica en cuanto a los principios que deben
regirle, para garantizar la correcta escogencia del contratista bajo tales supues-
tos; mismidad de condiciones de postulacion y optacion por el mejor de estos:

[...] A propésito de la consagracién legal del principio de transparencia y del
deber de seleccién objetiva, la administracion estd obligada constitucional
(art. 13 C.P.) y legalmente (arts. 24, 29 y 30, Ley 8o de 1993) a garantizar
el derecho a la igualdad de los oferentes o competidores. [...] Por virtud de
esta garantia, [...] (1) Las condiciones deben ser las mismas para todos los
competidoresy (2) Debe darse preferencia a quien hace las ofertas mds ven-
tajosas para la administracién. (Corte Constitucional colombiana. Sentencia

C-887 de 2002. M.P. Clara Inés Vargas Herndndez, punto 3)

Igualdad de acceso a la contratacién estatal

Finalmente, y antes de pasar al siguiente capitulo, ademds del articulo 1° 13 y
Predmbulo de la Constitucion Politica, es necesario también hacer una alusion
al articulo 209 de la Carta Magna, donde se establece también, entre otros, la
aplicacion de la igualdad como principio rector de la funcién y actuacion admi-
nistrativa. Concretamente, y en relacion con tal punto, la Corte Constitucional
ha determinado ciertas subreglas que son dignas de mencion, por orientar y
guiar estas la contratacion estatal bajo tal principio-derecho de la igualdad:

(i) Todos los interesados tienen el derecho a ubicarse en igualdad de condi-
ciones para acceder a la contratacién administrativa, (ii) todas las personas
tienen derecho a gozar de las mismas oportunidades para participar en
procesos de seleccién de contratistas, (iii) los pliegos de condiciones, los
términos de referencia para la escogencia de los contratistas y las normas
de seleccién deben disefiarse de tal manera que logren la igualdad entre
los proponentes, (iv) el deber de seleccién objetiva del contratista impone
evaluacidn entre iguales y la escogencia del mejor candidato o proponente
¥, (v) los criterios de seleccion objetiva del contratista y de favorabilidad
de las ofertas no excluye el disefio de medidas de discriminacién positiva
o acciones afirmativas en beneficio de grupos sociales tradicionalmente
discriminados. (Corte Constitucional colombiana. Sentencia C-862 de 2008.
M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra)

ACCIONES AFIRMATIVAS EN LA CONTRATACION ESTATAL EN COLOMBIA



Il. ACCIONES AFIRMATIVAS DE LA CONTRATACION ESTATAL
EN COLOMBIA: MEDIDAS

Una interpretacion sistematica y extensiva

Hago alusion en primer lugar a la interpretacion sistemadtica, extensiva y amplia
que de la normativa de la contratacion puablica en Colombia y mas especifi-
camente del Estatuto General de Contratacion Administrativa, hace la Corte
Constitucional para determinar ajustadas a la Constitucion todas aquellas
medidas de discriminacion positiva existentes directamente en la legislacion,
o aplicadas por la administracion a través de la convalidacién que otorga la
jurisprudencia constitucional en reiterativos pronunciamientos. En Colombia
es el mismo Tribunal Constitucional el que se opone a ver la carencia de tales
medidas explicita o taxativamente enumeradas en la normatividad como omi-
siones legislativas relativas, y lejos de fijar una prohibicion de establecimiento
de las mismas, las promueve por mandato constitucional-legal:

La Corte encuentra que el establecimiento del deber de seleccién objetiva en
la escogencia del contratista, que orienta el proceso de licitacion o concurso
previsto para la contratacién del Estado no configura una omisién legislativa
relativa, pues si bien es cierto que en desarrollo de su potestad de configu-
racion, el legislador no estableci6 en forma expresa acciones afirmativas,
no lo es menos que no solo no las prohibe, sino que las ha autorizado en
otras normas que son exigibles en el proceso de seleccion y adjudicacién
de contratos estatales mediante licitacién y concurso. En efecto, el hecho
de que el Estatuto de la Contratacién hubiere exigido al administrador la
escogencia de las propuestas mds favorables o del mejor ofrecimiento al
Estado no niega la existencia de acciones afirmativas en la contratacion.
O dicho de otro modo, la omisién en la requlacién de medidas de discrimi-
nacién positiva en el estatuto de la contratacién administrativa no puede
entenderse como una prohibicién de regulacién. (Corte Constitucional

Colombiana. Sentencia C-932 de 2007. M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra.)

Luego, en términos amplios, es este el argumento general que ha establecido
la Corte para determinar a través de qué medidas la administracion puede o
debe activar la discriminacién positiva o acciones afirmativas en su actividad
contractual; antes de pasar a los casos puntuales (siguiente capitulo), expongo
dos medidas iconicas en la materia para efectos ilustrativos:
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Contratacion administrativa entre las micro-, pequenas
y medianas empresas

En Sentencia de Constitucionalidad C-862 de 2008, corresponde a la Corte a
modo de problema juridico estudiar si la diferencia de trato para efectos de
acceder a algunos beneficios en la contrataciéon administrativa entre las micro-,
pequenasy medianas empresas en general y las vigiladas por la Superintendencia
Financiera es, como lo afirman los demandantes, un trato discriminatorio o,
como lo sostienen demads intervinientes, una diferencia constitucionalmente
admisible.

En la providencia objeto de analisis, la Corte estudia especificamente el articulo
12 de la Ley 1150 de 2007, que autorizd a las entidades estatales sometidas al
Estatuto de la Contratacién Administrativa, a incluir en los pliegos de condicio-
nes beneficios a favor de las micro-, pequenas y medianas empresas (Mipymes),
de acuerdo con el reglamento. Tales privilegios estarian destinados a fomentar
la provision de obras, bienes, servicios y mano de obra local o departamental,
cuyo valor no excediera de 750 salarios minimos legales mensuales vigentes.
Dentro de las ventajas establecidas por esa norma a favor de las Mipymes se
encuentran, entre otras, la subcontratacién preferente y la consagracion de
lineas de crédito blando.

Asi y en lo referente a la ratio del asunto objeto de estudio, para la Corte fue
clara la intencién del legislador de autorizar al reglamento a fijar condiciones
concretas para facilitar las acciones afirmativas en la contratacién publica con
micro-, pequefas y medianas empresas, con el fin de fomentar su desarrollo
y promover la creaciéon de empresa como instrumento adecuado para generar
empleo, pero excluy6 de esos beneficios a las Mipymes vigiladas por la Super-
intendencia Financiera: “Contrario a lo sucedido con la consagracion de las
medidas de discriminacion positiva autoriza das en las que hubo motivaciéon
expresa, el legislador no fue claro al describir cual fue el motivo o cudles fueron
los argumentos en que se apoyd para excluir del beneficio a dichas empresas”
(Corte Constitucional Colombiana. Sentencia C-862 de 2008. M.P. Marco
Gerardo Monroy Cabra).

La Corte, concluye que la diferencia de trato para efectos de acceder a algunos
beneficios en la contratacion administrativa entre las micro-, pequeiias y media-
nas empresas en general y las vigiladas por la Superintendencia Financiera es
discriminatoria y, por lo tanto, contraria al articulo 13 de la Constitucion, por
lo que sera declarada inexequible.
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Contratacion laboral administrativa y participaciéon
efectiva de la mujer

Como medida relevante de estudio, a través de Sentencia C-371 de 2000 (M.P.
Carlos Gaviria Diaz) la Corte Constitucional estudia el proyecto de ley estatutaria
62/98 Senado y 158/98 Camara por medio de la cual se reglamenta la efectiva
participacion de la mujer en los niveles decisorios de las diferentes ramas y
organos del poder publico, de conformidad con los articulos 13, 40 y 43 de la
Constitucién Nacional y se dictan otras disposiciones.

Especificamente el articulo 4 de dicho proyecto establecia una regla de selec-
cion segun la cual, a partir del primero de septiembre de 1999, las autoridades
nominadoras, obligatoriamente, deberian asegurar que minimo el 30 % de los
cargos de “maximo nivel decisorio” y de “otros niveles decisorios” sean desem-
peflados por mujeres. El incumplimiento de tal obligacidn, de acuerdo con lo
establecido en el pardgrafo, era causal de mala conducta, que seria sancionada
con suspension hasta de treinta dias en el ejercicio del cargo, y con la destitucion
del mismo, en caso de persistir la conducta.

Para la Corte, el articulo 4 estudiado consagra una medida de accién afirma-
tiva —de discriminacion inversa—, que pretende beneficiar a las mujeres,
como grupo, para remediar la baja participacion que hoy en dia tienen en los
cargos directivos y de decision del Estado (ratio), y luego de realizar un juicio
de proporcionalidad, declara exequible en forma condicionada el articulo 4 del
mencionado proyecto de ley, esto es, siempre que se entienda que la regla de
seleccidn que en él se consagra, se debera aplicar en forma paulatina, es decir,
en la medida en que los cargos del maximo nivel decisorio y de otros niveles
decisorios vayan quedando vacantes. Y que cuando el nombramiento de las per-
sonas que han de ocupar dichos cargos dependa de varias personas o entidades,
se procurara que las mujeres tengan una adecuada representacion conforme
a la regla de seleccidn alli prevista, sin que este sea un imperativo ineludible.

lll. ACCIONES AFIRMATIVAS DE LA CONTRATACION ESTATAL
EN COLOMBIA: CASOS

Finalmente en lo referente a casos puntuales, estos existentes a través de
pronunciamientos de Tutela por parte de la Corte Constitucional, son dos los
que han fijado en el ordenamiento juridico colombiano el norte a seguir en lo
referente a la aplicacion puntual de las acciones de discriminacién positiva en
la contratacidn estatal a saber:
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Caso discapacitados

En Sentencia de tutela T-684 de 2011 (M.P. Mauricio Gonzélez Cuervo) la Corte
determind la naturaleza juridica del literal (a) del articulo 24 de la Ley 361 de
1997, la obligatoriedad por parte de las entidades estatales de implementar
dicha normativa en un proceso de seleccion contractual, y la posible violacion
de los derechos al trabajo y a la igualdad constitucional, en contra de las per-
sonas discapacitadas al no aplicar la disposicién por parte de estas entidades
(problemas juridicos resueltos).

Reza el literal (a) del articulo 24 de la Ley 361 de 1997:

Los particulares empleadores que vinculen laboralmente personas con limi-
tacién tendrdn las siguientes garantias: (a) a que sean preferidos en igualdad
de condiciones en los procesos de licitacién, adjudicacion y celebracién de
contratos, sean estos publicos o privados si estos tienen en sus néminas
por lo menos un minimo del 10% de sus empleados en las condiciones de
discapacidad enunciadas en la presente ley debidamente certificadas por
la oficina de trabajo de la respectiva zona y contratados por lo menos con
anterioridad a un afo; igualmente deberdn mantenerse por un lapso igual

al de la contratacion.

En el caso concreto, la Sala pudo determinar que la negativa del ICBF de aplicar
el numeral (a) del articulo 24 de la Ley 361 de 1997, implicé no implementar una
accidn afirmativa que tiene el proposito de crear un incentivo para integracion
de la poblacién con discapacidad en el mercado laboral. Este hecho, constituye
una vulneracion del derecho a la igualdad de las personas con discapacidad.

Para la Corte, en torno a la medida concreta y como ratio central del asunto
estudiado, se considera necesario declarar que la accion afirmativa establecida
por el legislador a favor de la poblacién trabajadora discapacitada, contenida en
el literal (a) del articulo 24 de la Ley 361 de 1997, es de obligatorio cumplimiento
para las autoridades publicas. Igualmente se considera necesario vincular a los
organismos de control para que, en desarrollo de sus deberes y facultades, ini-
cien las actuaciones encaminadas a hacer efectivas las disposiciones del literal
(a) del articulo 24 de la Ley 361 de 1997, a la vez que se les insta a que vigilen su
apropiado cumplimiento y difundan el contenido de las mismas, como meca-
nismo para garantizar la realizacion de los principios constitucionales que se
desarrollan en la norma aludida.
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Caso recicladores Bogota

En Sentencia de Tutela T-724 de 2003 la Corte Constitucional determin si el
Distrito Capital de Bogota — Unidad Ejecutiva de Servicios Publicos, desconocié
los derechos fundamentales al debido proceso, a la igualdad, al trabajo y a la
actuacién de buena fe de los actores, al establecer requisitos en la Licitacion
Publica No. oo1 de 2002, que no pueden cumplir la Asociacién de Recicladores de
Bogotd, como grupo discriminado y marginado, que haga procedente la accién
de tutela como mecanismo transitorio (problema juridico).

Asi, y en el caso concreto, la Corte encontro que la Unidad Ejecutiva de Servicios
Publicos del Distrito Capital de Bogota no observé el mandato constitucional que
la constrifie a adoptar medidas a favor de grupos marginados o discriminados,
como lo son los recicladores:

No se incluyé por parte de la Unidad Ejecutiva de Servicios Piblicos del
Distrito Capital ninguna medida efectiva que permita la participacién
de la Asociacién de Recicladores de Bogotd, como grupo marginado de
la sociedad, tendiente al mantenimiento y fortalecimiento de la actividad
que han venido desarrollando a través del tiempo, como medio de subsis-
tencia. [...] Es mds, con el tratamiento otorgado por la Unidad Ejecutiva
de Servicios Publicos del Distrito de Bogotd, se acentua las condiciones
de marginamiento y discriminacion social de la poblacién de recicladores,
toda vez, que el reciclaje de los materiales sélidos reutilizables quedard en
manos de los operadores del sistema, del cual se excluyé a la Asociacién
de Recicladores de Bogotd. (Corte Constitucional colombiana. Sentencia

T-724 de 2003. M.P. Jaime Aratijo Renteria)

Asiy a manera de ratio, la Corte reitera su jurisprudencia constitucional en el
entendido que las diferentes autoridades del Estado estan obligadas, cuando
se encuentran en presencia de grupos en condiciones de marginalidad y discri-
minacion, a adoptar todas aquellas medidas necesarias para lograr una mayor
igualdad sustantiva, incluyendo en sus decisiones tratamientos acordes con tales
situaciones. Pasar por alto ese mandato, no contemplando medidas afirmativas a
favor de grupos que pueden verse afectados por las decisiones adoptadas, signi-
fica quebrantar el derecho a laigualdad, que impone, precisamente, su adopcion.

CONCLUSIONES

Se entiende por acciones afirmativas todas aquellas medidas encaminadas a
zanjar las brechas notoriamente existentes en la sociedad, que atentan contra el
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principio-derecho fundamental de la igualdad, por diversos factores, teniendo
su razon de ser principalmente la desigualdad socioeconomica.

Lairrupcion de la Constitucion de 1991 y el desarrollo jurisprudencial principal-
mente en cabeza de la Corte Constitucional, son el referente hito del desarrollo
e importacion de la teoria de discriminacién positiva y las acciones afirmativas
de la contratacion estatal, a partir de su evolucion originaria en Norteamérica
a principios del siglo XX y en Europa hacia los sesenta.

Existe un acumulado de normas importantes pero y sobre todo una evolucion
jurisprudencial (principalmente constitucional) de avanzada, que en la interpre-
tacion sistematica del ordenamiento juridico ha preferido por otorgar validez a
la existencia de acciones afirmativas que al no estar prohibidas por el legislador
tienen cabida en la contratacion administrativa.

Son representativas y varias (aunque aun incipientes) las medidas, asi como
los casos, donde la jurisprudencia constitucional colombiana ha posibilitado
las acciones afirmativas en la contratacion estatal: medidas en relacion con
pequeiias y medianas empresas, participacion efectiva de la mujer, y casos de
discapacitados y recicladores, como grupos que se encuentran en situaciones
de desventaja o minoracién frente al resto del conglomerado social, y que por
tal razon son dignos de proteger o beneficiar con tratos diferenciados.

Posibles acciones afirmativas en la contratacion estatal:
una propuesta

Finalmente y como corolario del trabajo investigativo, propongo algunas medi-
das que llevadas al campo de la contratacion administrativa representarian claras
acciones afirmativas, en pro de la mejora de las condiciones de grupos o indi-
viduos que tradicional, histdrica o incluso circunstancialmente se encuentran
en situaciones de desfavorecimiento o desigualdad en relacién con los demas
sujetos participantes de un posible proceso contractual publico.

Asi por ejemplo, la posibilidad de existencia de leyes de cuotas en materia
laboral administrativa, que posibiliten la inclusion de grupos desfavorecidos:
raizales, indigenas, desplazados, reinsertados, exconvictos y estratos bajos, bajo
criterios objetivos, seria un factor decisivo en la eliminacion de las brechas de
desigualdad existentes en la sociedad colombiana.

También la promocion legislativa de pequeiias, medianas y principalmente
jovenes empresas seria una accion de discriminacion positiva importantisima,
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que permitiria a nuevos grupos empresariales surgir y ser mas competitivos en
igualdad de condiciones en el mercado de oferentes contractuales.

Por altimo, y para involucrar también a los actores privados en la actividad con-
tractual, activar todo tipo de medidas ya sea de cardcter de exencidn tributaria
u otro tipo, para que este, el actor contratante privado, sea participe claro del
interés estatal de solventar la desigualdad de la sociedad colombiana a través
de las diversas acciones afirmativas en la contratacion.
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RESUMEN

El presente trabajo tiene por objeto el
analisis de la figura del derecho al olvido
en internet. Esta figura serd analizada
desde sus origenes, como meras solici-
tudes de tutelas de derechos presenta-
das ante las agencias de proteccion de
datos de los paises europeos, hasta su
aplicacion actual, configurado tal dere-
cho como un derecho cuasifundamen-
tal, enmarcado dentro de la esfera del
derecho fundamental a la proteccién
de datos.

También sera objeto de analisis la labor
desarrollada por la Agencia Espafola de
Proteccion de Datos, la primera agen-
cia europea que decidi6 condenar a los
motores de busqueda por el mal trata-
miento de datos producido en su fun-
cionamiento. Fruto de su labor, estos
casos llegaron a la Audiencia Nacional,
la cual realizd una brillantisima (desde
un punto de vista técnico) cuestion preju-
dicial acerca de la actitud de los motores
de busqueda en relacion con el estableci-
miento del derecho al olvido.

Cémo no, también se expondra la enorme
labor del Tribunal de Justicia Europeo
para configurar este derecho, y para ter-

minar, se expone la situacion actual del
denominado derecho al olvido.

Palabras claves: Peculado, comision por
omision, posicién de garante, corrupcion.

ABSTRACT

This paper aims at analyzing the figure
of the Right to Digital Oblivion. This
figure will be analyzed, from its orig-
ins as a simple request for guardianship
of Rights submitted to the agency data
protection of the European countries, to
its current application, set this right as a
quasi-fundamental right, framed within
the sphere the fundamental right to data
protection.

Also, it will be analyzed the work of the
Spanish Data Protection Agency, the
first European Agency, which decided to
condemn the search engines for the bad
treatment data produced in its operation.
The result of their work, these cases went
to the Audiencia Nacional, which made
a brilliant, from a technical standpoint,
question, about the attitude of the search
engines with regard to the establishment
of the right to forget.
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Of course, the huge work of the European
Court of Justice will also expose to set this
law to end, exposing the current state of
law called the Digital Oblivion.

Key words: oblivion, opposition, cance-
llation, search engine.
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I. EL DERECHO AL OLVIDO EN INTERNET

Qué es el derecho al olvido? Para poder realizar una correcta definicién

® de esta importante figura en el mundo del derecho actual se debe, en

primer lugar, poner de manifiesto la realidad de la sociedad, la realidad

de la sociedad de la informacion. La Ley 34/2002, de 11 de julio, de servicios

delasociedad de la informacién y de comercio electrénico (de sigla LSSI) define

a los servicios de la sociedad de la informacién, como “todo servicio prestado

normalmente a titulo oneroso, a distancia, por via electrdénica y a peticion
individual del destinatario” (anexo, lit. (a), Ley 34 de 2002).

Este concepto engloba “las actividades tipicas de los prestadores de servicios
de internet y de los suministradores de servicios y contenidos en linea, incluida
la actividad de los prestadores de servicios de redes sociales y la organizacion
de subastas” (Asensio, 2015, p. 1-6). Asi lo establece también el articulo 4 LSSI
cuando dicta que los prestadores que dirijan sus servicios especificamente al
territorio espaiiol “quedaran sujetos a las obligaciones previstas en esta ley,
siempre que ellos no contravengan lo establecido en tratados o convenios inter-
nacionales que sean aplicables”.

Teniendo en cuenta las anteriores definiciones, se puede y se debe enmarcar a
las temidas redes sociales y a los motores de btisqueda dentro de los servicios
de la sociedad de informacién (conceptos que posteriormente serdn objeto de
un andlisis pormenorizado). A su vez, se debe enmarcar a las redes sociales y
a los motores de busqueda dentro del concepto de web 2.0, concepto que es
definido como “una nueva tendencia en el uso de las paginas webs, en la cual el
usuario es el centro de la informacién y se convierte en generador de contenidos.
Supone un cambio en la filosofia, una actitud, una forma de hacer las cosas que
identifica el uso actual de internet que hacen tanto los internautas como las
empresas, pasando de ser meros consumidores a productores y creadores de
contenido” (Heredero, 2012, p. 1 -40).

Otros autores centran sus esfuerzos en diferenciar esta nueva etapa tecnold-
gica de la anterior, asi “en los medios tradicionales y en la web 1.0 los duefios
de las webs tienen pleno control sobre ellas, tanto sobre la informacion que
exponen como sobre el acceso y nivel de interactividad que quieren fomentar.
Sin embargo, en la web 2.0 el control pasa directamente a todos los usuarios en
igualdad de condiciones. El control esta en los propios usuarios de la red social”
(Cebrian, 2015, p. 345-361).

Internet, sin lugar a dudas, ha incrementado el auge de derechos como la libertad
de informacidn y la libertad de expresion, pero, al mismo tiempo, ha creado de
una manera demoledora riesgos para derechos fundamentales tan importantes
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como el de la proteccion de datos o el derecho a la intimidad, entre otros. La
poblacion vive actualmente con una demanda de informacién constante y con
una necesidad, a veces incomprensible, de narrar sus acontecimientos vitales
a través de las redes sociales, de suerte tal que “la web 2.0 no existiria si el ego
de todos nosotros no fuera tan potente y necesario de expansion. El ego mueve
el mundo y, sin duda, mueve las redes sociales, y en esta expresion continua de
nuestro yo dejamos al pairo su parte mds intima, sin ser conscientes, mientras
lo hacemos, de cuanto de nosotros exponemos ni del peso que esa exposicion
tendrd en el futuro” (Llaneza, 2015, p. 56 - 59).

Las redes sociales son armas de doble filo, ya que, por una parte, el funcio-
namiento intrinseco de las mismas permite al ciudadano electrénico poder
comunicarse con amigos o personas que viven a una distancia que no permite
su contacto directo, o permiten observar las fotos o videos que sus “amigos”
deciden compartir, fotos o videos que, en ocasiones, se suben de forma incons-
ciente. ;Qué ocurre si alguien decide utilizar esas fotos para publicarlas con
alguna informacién que puede ser dafiina, o si decide utilizar los comentarios
vertidos en redes sociales con el mismo fin? La respuesta a la anterior cuestion
es muy importante, ya que, el dafio producido puede ser irreversible, y ademads,
en ocasiones, las fotos subidas, los comentarios expuestos y el estilo de vida
que una persona ha querido describir a través de estas redes sociales puede ser
contraproducente en un futuro. De esta manera, como publicé el Huffington
Post en el proceso de contratacién americano, mas del 35% de las empresas no
contrataban a empleados por aspectos que habian descubierto investigando su
pasado en redes sociales (Adsuar, 2013). Este fue el caso de Stacy Snyder, quien
no fue acreditada para dar clases como profesora por la Conestoga Valley High
School por subir a una red social una foto de ella tomando bebidas alcohdlicas
(Caso Drunken Pirate).

Pero no solo son las redes sociales el pilar fundamental de la sociedad de la
informacion, sino que antes se hacia referencia a los denominados motores de
busqueda. Los motores de busqueda son robots que desprenden sus tentaculos
a toda la informacidn existente en el universo web, con el objeto de facilitar al
ciudadano informacion acerca de cualquier dato que resulte de su interés, sin
que el ciudadano tenga que realizar mds esfuerzo que hacer clic con el raton de
su ordenador, o desde su movil tumbado en el sofd de su casa mientras, aburrido,
hace zapping. Técnicamente, los motores de busqueda pueden ser examinados
como un “proveedor de contenidos, que consiste en hallar informacién publicada
o puesto en internet por terceros, indexarla de manera automadtica, almacenarla
temporalmentey, por ultimo, ponerla a disposicién de los internautas segtin un
orden de preferencia determinado” (STJUE, apartado 21).
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A priori, a través de esta definicion, parece que la actividad de estos motores
de btsqueda es totalmente positiva pero, ;qué ocurre cuando el nombre que se
introduce para buscar informacion es el suyo, y la informacién que se obtiene
es del todo falsa, antigua o dolorosa?

En el presente trabajo se expondran numerosos supuestos donde, efectivamente,
los ciudadanos han comprobado en su propia persona cémo su imagen se ha
visto perjudicada por las “ventajas” de la nueva sociedad de la informacion.
La importancia de estas nuevas tecnologias es tan grande, hasta el punto que
algunos autores escriben y de manera bastante acertada cosas como la siguiente:
“quod non est in Google, non est in mundo” (Martinez, 2013, p.1-3).

En relacién con el funcionamiento de los motores de busqueda también surgen
otras polémicas, que en ocasiones deben ser respondidas por el derecho. Asi,
la AEPD, resolvi6 en el caso que lleva por denominacion TD/o1105/2012, un
supuesto donde un sujeto con iniciales BBB interponia demanda contra Google,
debido a que cuando se introducia su nombre en el famoso buscador inmediata-
mente surgia la famosa funciéon de autocompletar, apareciendo el término “gay”.
Del relato de hechos del proceso se obtiene, concretamente del punto tercero,
que “Google Inc. en su pagina web informa que cuando un usuario teclea los
términos de una consulta en el cuadro de busqueda del buscador, el algoritmo
de la funcién autocompletar predice los términos de busqueda que el usuario
podria estar introduciendo para que el usuario pueda seleccionarlos y facilitar
su busqueda. Para determinar dichas predicciones, se usa un procedimiento
basado en algoritmos sin intervencion manual ni humana”. De lo anterior se
puede extraer que Google alega que la funcion de autocompletar se realiza sin
intervencién humana alguna y que, por tanto, no existe responsabilidad por
su parte, ausencia de culpabilidad que ha sido criterio utilizado por Google
también en todos los procesos abiertos relativos al derecho al olvido. De forma
tal que, a juicio del presente autor, se desprende de la actitud del citado motor
de busqueda que concibe su actuacion como semidivina y que siempre queda
impune. En este caso, en concreto la Agencia Espaiiola de Proteccién de Datos
obligd al motor de busqueda a eliminar esta disociacion de conceptos perjudi-
ciales para el reclamante.

Una vez realizada esta consideracion acerca de la enorme relevancia de las
redes sociales o los motores de busqueda dentro de esta nueva sociedad de la
informacion, es el momento de abordar una respuesta para la pregunta realizada
en la primera parte de este apartado, ;qué es el derecho al olvido? El derecho
al olvido es una “forma poética de referirse principalmente al derecho de can-
celacion, y eventualmente también al de oposicion, en el marco del derecho
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fundamental de la proteccion de datos” (Simén Castellano, 2015, p. 97 - 102).
Este derecho, en la practica, es utilizado por los ciudadanos que observan que
las nuevas tecnologias no le son afines y descubren que circulan por las redes
sociales o por los motores de btsqueda informacion sobre ellos, informaciéon
perjudicial para sus propios intereses, y desean hacer desaparecer esos datos en
ocasiones inexactos, en ocasiones falsos o en ocasiones irrelevantes, todas estas
consideraciones siempre realizadas desde el punto de vista del eventual recla-
mante. Aun asi, la doctrina no es pacifica respecto al auge de esta figura, quizas
porque todo lo novedoso asusta, y mas al mundo del derecho que, en ocasiones,
parece querer anclarse en figuras pasadas y seguir viviendo de las mismas; hay
autores reticentes a la figura que consideran, por ejemplo, que este derecho de
cancelacion de los resultados de la bisqueda de una persona puede provocar
perjuicios para el resto de la humanidad, pudiendo borrarse informaciéon que
puede pertenecer a personas distintas. Asi, “si quien ejerce el derecho se llama
José Garcia acabamos de excluir a media humanidad” (Martinez, 2013, p. 1-3),
o comentarios como “Google no tiene porqué saber si alguien es realmente o
no un estafador, o si lo fue en su momento y en el presente se ha reformado en
un ciudadano modélico” (Grauer, 2015, p. 1-8).

Sin embargo, el presente autor es mas acorde a otras voces que escriben sin miedo
a equivocarse que “el debate sobre el derecho al olvido en internet nada tiene
que ver con el fin de la memoria, con prescindir del pasado, con el falseamiento
de la historia, o con la supuesta instauracion de un filtro censor universal al
ejercicio del derecho a la informacion” (Artemi, 2014, p. 17 - 35).

Otras voces consideran que “el derecho al olvido, también llamado derecho a ser
olvidado, es el derecho de las personas fisicas a hacer que se borre la informacion
sobre ellas después de un periodo de tiempo determinado” (Terwangne, 2010, p.
4), aunque a juicio del autor esta ultima acepcion se queda corta, ya que, como
después se expondra con mayor detalle, este derecho al olvido no tiene que ir
de la mano con la necesidad de que una informacién caduque o resulte antigua,
también puede tratarse de una informacion reciente, pero inexacta o falsa.

Il. EL DERECHO FUNDAMENTAL A LA PROTECCION DE DATOS
A. Regulacién comunitaria
La preocupacion de regular instrumentos juridicos referidos al derecho al olvido

procede de lo aducido anteriormente, y en sintesis se puede resumir en que “la
universalizacidn de la informdtica, unida a la masiva, imparable y vertiginosa
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propagacion del uso de internet, con sus inagotables recursos, pero también con
los mas variados instrumentos que permiten, casi al alcance de cualquiera, la
invasién de la privacidad de los ciudadanos, ha derivado en una preocupacion
general por este fenomeno y puesto de manifiesto la necesidad de su regulacion
juridica” (Acedo, 2012, p. 191 - 221).

Como se vio anteriormente, el derecho al olvido se encuentra en una relaciéon
directa con el derecho fundamental a la proteccion de datos, derecho consagrado
en el articulo 18.4 de la Constitucién Espafiola (CE). Dicho precepto dicta: “la ley
limitard el uso de la informatica para garantizar el honory la intimidad personal
y familiar de los ciudadanos y el pleno ejercicio de sus derechos”. Ademas, el
Tribunal Constitucional diferencia este derecho de los derechos fundamentales
contenidos en el articulo 18.1 CE, de modo que “el constituyente quiso garantizar
mediante el actual articulo 18.4 CE no solo un dmbito de proteccion especifico
sino también mds idoneo que el que podian ofrecer, por si mismos, los dere-
chos fundamentales de honor, intimidad y propia imagen”. En lo referente al
contenido del derecho fundamental a la proteccion de datos, este consiste “en
un poder de disposicion y de control sobre los datos personales que faculta a la
persona. Esta potestad incluye poder decidir cudles de esos datos proporcionar
a un tercero, sea el Estado o un particular, o cudles puede este tercero recabar,
asi como permitir al individuo saber quién posee esos datos personales y para
qué, pudiendo oponerse a esa posesion o uso” (Hernandez, 2013).

El caracter fundamental del derecho a la proteccion de datos también se con-
sagra en la normativa comunitaria, concretamente en la Carta de los Derechos
Fundamentales de la Union Europea de 18 de diciembre de 2000. Es el articulo
8 dela Carta el que se establece que “toda persona tiene derecho a la proteccion
de los datos de cardcter personal que la conciernan. Estos datos se trataran
de modo leal, para fines concretos y sobre la base del consentimiento de la
persona afectada o en virtud de otro fundamento legitimo previsto por la ley.
Toda persona tiene derecho a acceder a los datos recogidos que la conciernan
y a su rectificacién. El respeto de estas normas quedara sujeto al control de
una autoridad independiente”. La regulaciéon instrumental de este derecho
fundamental se encuentra recogida a nivel comunitario en la Directiva 95/46
CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 24 de octubre de 1995, relativa a
la proteccién de las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos
personalesy alalibre circulacion de estos datos. Asi, el articulo 1° de la Directiva
95/46 regula el objeto de la misma, siendo “la proteccién de las libertades y de
los derechos fundamentales de las personas fisicas, y, en particular, del derecho
a la intimidad, en lo que respecta al tratamiento de los datos personales”.
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B. La Ley Organica de Proteccion de Datos. Derechos
de oposicidn y cancelacion

La regulacion juridica del derecho fundamental a la proteccion de datos se
encuentra en el ordenamiento juridico esparfiol en la Ley Organica 15/1999, de
13 de diciembre, de Proteccion de Datos (de sigla LOPD), ley que fue dictada
como consecuencia de la necesidad de trasponer la Directiva 95/46 aludida
anteriormente y su Reglamento de Desarrollo aprobado por el Real Decreto
1720/2007, de 21 de diciembre (de sigla RLOPD). Asi, en el primer articulo de
la LOPD se encuentra el objeto de la ley, el cual es “garantizar y proteger, en lo
que concierne al tratamiento de los datos personales, las libertades publicas y
los derechos fundamentales de las personas fisicas, y especialmente de su honor
e intimidad personal y familiar”.

La plasmacion juridica del derecho al olvido en la Ley Organica de Proteccion
de Datos, aparece recogida en el titulo tercero de la ley. Dicho titulo lleva por
rubrica “Derechos de las personas”, y se encuentra formado desde el articulo 13
hasta el 19, pero los articulos que deben ser destacados, ya que constituyen el
nucleo esencial del objeto del presente proyecto de investigacion, son el articulo
16 “Derecho de rectificaciéon y cancelacion” y el articulo 17 “Procedimiento de
oposicidn, acceso, rectificacion o cancelacién”. Por tanto, como se avanzaba
anteriormente y se expondra a continuacion, el derecho al olvido en internet
se encuentra basado en el derecho que tienen los ciudadanos de solicitar que
se ejerzan sus derechos de rectificacion, cancelacion y oposicion previstos en
el caso espariiol en la LOPD, aunque se debe anunciar que el ejercicio de este
derecho es complejo y en ocasiones choca con la normativa comunitaria (ana-
lizada posteriormente), confrontacién tan importante que ha dado lugar a un
pronunciamiento por parte del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (TJUE),
sentando este Tribunal las bases del ejercicio del derecho a ser olvidado de las
redes sociales y los motores de busqueda por parte de los ciudadanos europeos.

El derecho de rectificacion y cancelacion de datos e informaciones aparece regu-
lado en el articulo 16 LOPD. Dicho precepto establece que “serdn rectificados
o cancelados, en su caso, los datos de cardcter personal cuyo tratamiento no
se ajuste a lo dispuesto en la presente ley y, en particular, cuando tales datos
resulten inexactos o incompletos” (art. 16.2). El ejercicio del derecho de recti-
ficacién y cancelacién aparece regulado en los articulos 31, 32 y 33 ROLPD; de
dichos preceptos se obtiene que el marco juridico existente para ejercerlos es
el que sigue:

Concepto: El derecho de rectificacion puede ser definido como el derecho del

afectado a que se modifiquen los datos inexactos o incompletos, mientras
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que el ejercicio del derecho de cancelacién dard lugar a que se supriman

los datos inadecuados o excesivos. (Art. 31 del Real Decreto 1720/2007).

Procedimiento: En lo referente al derecho de rectificacion, el afectado debe
solicitar la correccién que desea, acompanando la misma de los documentos
justificativos en los que funde sus argumentos. En el caso de que el ciudadano
quiera obtener una cancelacién de unos datos personales suyos publicados,
el reclamante debe indicar claramente los datos referidos, y aportar al igual
que en el caso anterior la documentacién en que fundamente su derecho.
El plazo para contestar por parte del responsable de los datos serd de diez
dias, en el caso que este no conteste el ciudadano podrd presentar una
reclamacién ante la AEPD. (Art. 32, ROLPD)

El derecho de cancelacion o rectificacion no es absoluto, sino que puede ser
denegado cuando por imperativo legal (incluidos los de derecho comunitario)
los datos deban estar publicados o aparezca una relacion contractual entre la
entidad responsable del tratamiento de los datos y el ciudadano que justifique
el tratamiento de los datos. Ademas,

[...] proyectar genéricamente este derecho en internet y, en particular, en
la actividad de los motores de busqueda resulta altamente conflictivo pues
la inexactitud, su cardcter incompleto o la retirada o inexistencia de una
autorizacién para el tratamiento de datos, comportaria una facultad habili-
tante para todo usuarios que pondria ciertamente en cuestion la naturaleza
misma y utilidad de los buscadores como herramientas esenciales de la

sociedad de la informacién. (Artemi, 2014, p. 176)

El derecho de oposicion se encuentra desarrollado reglamentariamente, asi
lo marca la LOPD: “los procedimientos para ejercitar el derecho de oposicidn,
acceso, asi como los de rectificacion y cancelacién serdn establecidos regla-
mentariamente” (art. 17.1, LOPD). Son los articulos 34 y 35 del ROLPD los que
articulan el procedimiento de oposicion, del analisis conjunto de dichos precep-
tos, se obtiene que el derecho de oposicion posee los siguientes puntos claves:

Definicién: El derecho de oposicidn es el derecho del afectado a que no se lleve
a cabo el tratamiento de sus datos de cardcter personal o se cese en el mismo,
siempre que se den alguno de los supuestos regulados en el cuerpo legal. Los
cuales son:

a. Cuando no sea necesario su consentimiento para el tratamiento, como
consecuencia de la concurrencia de un motivo legitimo y fundado, referido
a su concreta situacion personal, que lo justifique, siempre que una Ley no

disponga lo contrario. (Art. 34, apartado a), ROLPD)
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b. Cuando se trate de ficheros que tengan por finalidad la realizacién de
actividades de publicidad y prospeccién comercial, en los términos pre-
vistos en el articulo 51 de este reglamento, cualquiera que sea la empresa

responsable de su creacion. (Art. 34, apartado b), ROLPD)

c¢. Cuando el tratamiento tenga por finalidad la adopcién de una decisién
referida al afectado 'y basada tinicamente en un tratamiento automatizado
de sus datos de cardcter personal, en los términos previstos en el articulo
36 de este reglamento. (Art. 34, apartado c), ROLPD)

Procedimiento: Para ejercitar el derecho de oposicién frente al tratamiento de
datos personales, se debe en primer lugar realizar una solicitud al responsable
del tratamiento. El responsable del tratamiento debe responder en diez dias
desde la solicitud, denegando motivadamente la solicitud presentada, o por el
contrario proceder a eliminar los datos personales del reclamante. En el caso de
que transcurrido el plazo el responsable del tratamiento de datos no responde
a la solicitud, el afectado puede presentar una reclamacion ante la Agencia
Espafiola de Proteccion de Datos.

No todos los derechos son absolutos, incluso los derechos fundamentales tienen
limites, asi lo expreso el Tribunal Constitucional, “aunque la Constitucién no
imponga expresamente limites especificos a un derecho fundamental determi-
nado, ni remita a los poderes puiblicos para su determinacién como ha hecho
con otros derechos fundamentales, no cabe duda de que han de encontrarlos
en los restantes derechos fundamentales, pues si lo exige el principio de unidad
de la constitucion” (STC 11/1981, de 8 de abril, FJ 7). Asi, “el respeto por el prin-
cipio de finalidad y el respeto por el principio de proporcionalidad constituyen
importantes criterios que, efectivamente, pueden contribuir a la resolucion de
casos conflictos relacionados con el derecho al olvido” (Gomes, 2012).

El principio de consentimiento aparece recogido en el articulo 6 de la LOPD, el
cual lleva por titulo “Consentimiento del afectado”. Asi, “el tratamiento de los
datos de cardcter personal requerird el consentimiento inequivoco del afectado,
salvo que la ley disponga otra cosa” (art. 6.1., LOPD). El consentimiento también
aparece definido en la LOPD, como “toda manifestacién de voluntad, libre,
inequivoca, especifica, e informada, mediante la que el interesado consienta el
tratamiento de datos personales que le concierne” (art. 3.h, LOPD). En ultimo
lugar se debe destacar el articulo 6.3 del citado cuerpo legal, que dicta: “el con-
sentimiento podra ser revocado cuando exista causa justificada para ello y no
se le atribuyan efectos retroactivos”. El principio de consentimiento es aplicable
en el terreno del derecho al olvido en un supuesto doble. En primer lugar, en
el supuesto de que un ciudadano publique algtin dato suyo o comparta algo en
una red social, pudiendo en este caso retirar dicha informacion propia, y en
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segundo lugar, el ciudadano puede oponerse a las publicaciones realizadas sobre
él sin su permiso, siempre que dicha retirada de informacion o publicaciéon no
altere el derecho fundamental a la libertad de informacién y expresién (Simén
Castellano, 2012). En ultimo lugar se debe destacar el contenido del articulo
11.2.b) LOPD, que considera irrelevante el consentimiento del interesado para
la publicacién de sus datos personales “cuando se trate de datos recogidos de
fuentes accesibles al publico”, es decir, cuando la informacion aparezca publicada
en diarios y boletines oficiales.

El segundo principio enunciado anteriormente es el principio de finalidad, el
cual se encuentra en una situacion de correlacion perfecta con el principio de
consentimiento. La Ley Orgdnica de Proteccion de Datos establece que “los datos
de caracter personal objeto del tratamiento solo podran ser comunicados a un
tercero para el cumplimiento de fines directamente relacionados con las funcio-
nes legitimas del cedente y del cesionario previo consentimiento del interesado”
(art. 111, Ley Orgédnica 15/1999). Ademads, el articulo 4.5 del mismo cuerpo legal
establece que “los datos de caracter personal serdn cancelados cuando hayan
dejado de ser necesarios o pertinentes para la finalidad para la cual hubieran
sido recabados o registrados. No seran conservados en forma que permita la
identificacion del interesado durante un periodo superior al necesario para los
fines en base a los cuales hubieran sido recabados o registrados”. Este principio
tal y como se encuentra configurado “podria constituir una base sélida para el
derecho al olvido digital, al establecer que los datos personales seran elimina-
dos o borrados una vez que estos hayan dejado de ser dtiles a la finalidad con
la que se registraron” (Simon Castellano, 2012, p. 2). En vista de lo anterior este
principio, en consonancia con el principio del consentimiento, obliga a realizar
en cada caso concreto donde se reclame por parte de algin ciudadano alguna
solicitud de derecho de cancelacién u oposicion, la existencia de informacion
inexacta, desactualizada o innecesaria, con la finalidad de dicha informacidn,
ya que la misma puede encontrarse anticuada pero su conservacion puede ser
importante para el resto de la poblacion, este es el caso TD/o1041/2012 llevado a
cabo frente a la Agencia Espafola de Proteccion de Datos. En el procedimiento
no se accede a la solicitud de derecho al olvido por parte del reclamante, pro-
duciéndose una “desestimacion frente al buscador al considerarse un hecho no
obsoleto y de relevancia publica. Se trata de noticias de 1998 en el diario El Pais
y un blog de 2011 referentes a una condena de 24 afios a unos narcotraficantes
por el secuestro con posibles implicaciones con un gobierno latinoamericano
y relevancia del reclamante como jefe de cartel de droga en tal pais” (AEPD,
2012, p. 27).

Para terminar la informacion referida a los anteriores principios, cabe sumarse a
la opinidn de otros autores que consideran que “de la regulacion de los derecho
de cancelacién y de oposicion expuesta anteriormente, se deduce, a nuestro
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juicio, el cardcter instrumental que tienen respecto al derecho al olvido” (Noval,
2012, P. 29).

lll. EL PAPEL DE LA AGENCIA ESPANOLA DE PROTECCION DE DATOS

Después de proceder a definir al derecho al olvido, es preciso afinar atin mas
sobre los origenes, contenido y limites de esta importante figura. Para realizar
esta tarea resulta conveniente buscar los origenes de este derecho, origenes que
segun muchos autores son bastante antiguos, asi:

Como antecedente mds remoto, podemos encontrar que, ya en 1931, en la
Corte de California se resolvié el caso denominado Melvin v. Reid. Se tra-
taba de un asunto en el que la victima, tras un pasado como prostitutay
haber sido acusada de homicidio, habia consequido rehacer su vida, hasta
que una pelicula, realizada y exhibida por el demandado bajo el titulo The
Red Kimono desvel6 su pasado, con su nombre real y le arruind la vida.
La Corte consideré que se habia producido una lesién en su privacidad al
traer de nuevo a la actualidad aspectos de la vida de la demandante que ya

habian quedado olvidados. (Ruiz & Orza, 2011)

Enrealidad, los origenes de esta figura, como una facultad de ejercer derechos de
oposiciény cancelacién sobre noticias publicadas en internet, son mas recientes.
Concretamente esta problemdtica empieza a surgir en la anterior década, fruto
de las reclamaciones de tutela de derechos que los ciudadanos ejercian a los
organos encargados de la tutela del derecho de proteccion de datos. Este 6rgano
en Espaiia es la AEPD, agencia que fue creada por el mandato establecido en la
LOPD: “la Agencia de Proteccion de Datos es un ente de derecho ptblico, con
personalidad juridica propiay plena capacidad publicay privada, que actta con
plena independencia de las Administraciones Publicas en el ejercicio de sus
funciones” (art. 35, LOPD). La Agencia Espafiola de Proteccion de datos como
se observara en el analisis de sus memorias anuales publicadas, empieza a par-
tir del afio 2007 a preocuparse por el continuo aumento de las solicitudes por
parte de los ciudadanos de ejercitar sus derechos de oposicion o rectificacion
explicados con anterioridad. Pero en este punto se debe hacer mencion a que en
el afio 2004 el Garante per la Protezione dei Dati Personali, el 6rgano italiano
encargado de la tutela del derecho a la proteccion de datos, ya resolvio en el
mes de noviembre un caso sobre el “diritto all oblio” (Simén Castellano, 2015,
1 La Agencia Espafiola de Proteccion de Datos (AEPD) es la autoridad estatal de control independiente

encargada de velar por el cumplimiento de la normativa sobre proteccion de datos. Garantiza y tutela el
derecho fundamental a la proteccion de datos de caracter personal de los ciudadanos.

La Agencia es un ente de derecho publico, con personalidad juridica propia y plena capacidad publica y
privada, que acttia con plena independencia de las administraciones ptblicas en el ejercicio de sus funciones.
Se relaciona con el Gobierno a través del Ministerio de Justicia.
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p. 228), siendo considerado este érgano como auténtico pionero en la resolu-
cion de un caso de esta envergadura; sin embargo, todos los autores sobre esta
materia resaltan con una mayor importancia el papel desarrollado por la AEPD:
“es obligado reivindicar el papel de las autoridades espafiolas, en particular de
la Agencia Espafiola de Proteccion de Datos. La Agencia se condujo con rigor e
imparcialidad en unos expedientes que se remontan al afio 2007” (Silva, 2014).

Todo comenzo un 24 de mayo del 2007 cuando un ciudadano interpuso una
reclamacion ante la Agencia Espafola de Proteccién de Datos, tras no haber
sido atendido su derecho de oposicién por Google Spain en primer término, que
origind el primer caso de derecho al olvido espafiol. De la lectura del proceso
se obtiene que el demandante, al introducir su propio nombre en el motor de
busqueda citado con anterioridad, encontraba como resultado un enlace al bole-
tin oficial de la Provincia de Valladolid, donde aparecia recogida una sancion
administrativa hacia su persona. El afectado ejercio su derecho de oposicion
ante Google alegando el perjuicio que le ocasionaba a su persona esa informa-
cion, pero Google considerd que la solucion a su problema no dependia de su
plataforma, sino que dependia de la fuente primaria de informacién, el BOP
de la provincia de Valladolid. El 20 de noviembre de 2007 se dicté Resolucion
1046/2007 (de 20 de noviembre, donde se encuentra el primer caso de derecho
al olvido) donde se procede a estimar la reclamacién formulada y el derecho
de oposicion ejercido por el reclamante contra Google Spain, S.L., instando a
Google a que adopte las medidas necesarias para retirar los datos de su indice
e imposibilite el acceso futuro a los mismos.

En los fundamentos de derecho esgrimidos por la agencia se deduce una bri-
llantez y razonamiento juridico innovador, realizando conclusiones que no han
sido realizadas por el TJUE hasta siete afios después: asi, introduce a los motores
de busqueda dentro del ambito de aplicacién de la LSS, objetivo y territorial,
e incluso les atribuye responsabilidad en caso de que vulneren el articulo 8
de la citada de la ley?, y en ultimo lugar, hizo mencién en su resolucion en la
necesidad de ponderar la informacién publicada y el transcurso del tiempo de
la misma. En definitiva, “la AEPD entendio6 que los datos indexados por Google
afectaban a la dignidad del reclamante y que lesionaban su derecho fundamental
a la proteccidén de datos por lo que, como érgano competente, requirio a Goo-
gle Spain, como responsable del tratamiento de datos, la adopcion de medidas
necesarias para adecuar su actuacion a la legislacion espafola” (Artemi, 2014,
p. 73). Google nunca aceptd estos pronunciamientos, dando siempre las tres
mismas respuestas negativas a facilitar el derecho de oposicion y cancelacion

2 Articulo 8, LSSI: “en caso de que un determinado servicio de la sociedad de la informacion atente o pueda
atentar contra los principios que se expresan a continuacion, los 6rganos competentes para su proteccion,
en ejercicio de las funciones que tengan legalmente atribuidas, podran adoptar las medidas necesarias para
que se interrumpa su prestacion o para retirar los datos que los vulneran”.
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de los datos, respuestas que equivalen con los tres bloques de dudas planteados
por la Audiencia Nacional al TJUE, analizados (posterior o anteriormente), asi
“Google Spain S.L. ha recurrido estas resoluciones ante la Audiencia Nacional
por cuanto considera que la responsabilidad de mantener esos datos accesibles
al publico es de terceros ajenos” (Ruiz & Orza, 2011, p. 376).

IV. EL ESTABLECIMIENTO DE UN VERDADERO DERECHO AL OLVIDO

A. Analisis de la cuestion prejudicial planteada por la
Audiencia Nacional el 27 de febrero de 2012

El ejercicio del derecho al olvido ante los motores de busqueda en internet supone
poner en marcha por parte del solicitante un mecanismo complejo y lleno de
trabas, complejidad que trasciende de la lectura de los articulos expresados
en los apartados anteriores, referidos al derecho de cancelacion y al derecho
de oposicion al tratamiento de datos personales. El ejemplo mas ilustrativo
de esta dificultad se encuentra en el acontecimiento de hechos narrados en
la sentencia TJUE (Gran Sala) de 13 de mayo de 2014, sentencia que ha venido
a consagrar la existencia de un auténtico derecho al olvido de los ciudadanos
contra la actividad de los motores de btsqueda, y ha supuesto “un gran avance
en la seguridad juridica para los ciudadanos europeos ya que, hasta el momento
de publicacion de la misma, no estaban definidas las responsabilidades de los
editores de sitios webs y buscadores” (Mufioz, 2014, p. 1-7). El pronunciamiento
del TJUE tiene su origen en una cuestion prejudicial planteada por la Audiencia
Nacional Espariola, a través de su Auto de 27 de febrero de 2012, donde decidio
plantear al Tribunal de Justicia de la Union una cuestion prejudicial de interpre-
tacion al amparo del articulo 267 del Tratado de Funcionamiento de la Union
Europea (de sigla TFUE).

El caso que se planteaba ante la Seccién Primera de la Sala de lo Contencioso
Administrativo de la Audiencia Nacional, como no podria ser de otra forma,
era un caso referido al ejercicio por parte de un ciudadano de los derechos de
cancelacion y oposicion que la Ley Organica de Proteccion de Datos le facultaba
interponer, es decir, la Audiencia Nacional se disponia a resolver un caso de
derecho al olvido ante un motor de btisqueda, en concreto Google. De los ante-
cedentes de hecho del Auto de 27 de febrero de 2012, se obtiene la explicaciéon
de la contienda, la cual puede ser resumida en los siguientes extremos:

Inicio. El proceso comienza por el ejercicio por parte de D. Carlos José (en
adelante el afectado) de su derecho de oposicion al tratamiento de sus datos
personales ante La Vanguardia Ediciones, S.L., e interponiendo la misma
accién contra el motor de busqueda Google Spain S.L., debido a que cuando
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introducia su nombre en el citado buscador, aparecia un enlace a una direccion
del citado periodico, donde se mostraba una informacion relacionada con un
embargo derivado de deudas a la seguridad social, deudas que ya no existian en
la actualidad. Asi, en palabras del propio afectado, “segun Google sigo siendo
deudor y casado”.

Como consecuencia de la desestimacion de su solicitud tanto por La Vanguardia
Ediciones, S.L., como por Google Spain S.L, tal y como se explicé anteriormente
en el estudio pormenorizado de la normativa sobre el derecho de oposicion,
el afectado interpuso una reclamacion ante la Agencia Espaiiola de Protecciéon
de Datos el 5 de noviembre de 2010 con el objeto de que se obligara tanto al
periodico como al motor de btsqueda a eliminar estos datos desactualizados.

Actuacién de la AEPD: El Director de la Agencia Espaiiola de Proteccion de Datos
en su resolucion de 30 de julio de 2010 (TD/650/2010), estimé parcialmente la
solicitud interpuesta por el afectado, ya que concedio este derecho de oposi-
cion en lo referido a las reclamacién contra Google Spain, instando al motor
de busqueda para que eliminara de sus resultados dicha informacion, pero sin
embargo, no estimo la solicitud referida a La Vanguardia Ediciones, S.L., ya
que la publicacion en este diario tenia una justificacion legal, la de generar una
mayor publicidad a la subasta al objeto de conseguir una mayor concurrencia
de licitadores a la misma.

Contra la resolucién del Director de la Agencia de AEPD, se interpuso recurso
por parte de Google Spain, en el que se solicitaba la nulidad de la resolucion
administrativa anterior.

Procedimiento judicial: En el andlisis del caso en cuestion, la Audiencia Nacional
considera que se debe elevar una cuestion prejudicial para resolverlo, ya que
existen varias dudas en la aplicacion de los preceptos de la Directiva 95/46. Las
preguntas planteadas al Tribunal de Justicia de la Union Europea se dividen en
tres bloques diferenciados:

El primer bloque se encuentra formado por las dudas acerca de la aplicacion
territorial de la Directiva 95/46 CE, y por consiguiente la aplicacion de la nor-
mativa espafola traspuesta. Esta Directiva establece en su cuerpo que

Los Estados miembros aplicardn las disposiciones nacionales que haya
aprobado para la aplicacién de la presente Directiva a todo tratamiento de
datos personales cuando: a) el tratamiento sea efectuado en el marco de
las actividades de un establecimiento del responsable del tratamiento en
el territorio del Estado miembro. Cuando el mismo responsable del trata-

miento esté establecido en el territorio de varios Estados miembros deberd
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adoptar las medidas necesarias para garantizar que cada uno de dichos
establecimientos cumple las obligaciones previstas por el Derecho nacional
aplicable. (Art. 4.1 (a) de la Directiva 95/46 CE del Parlamento Europeo y
del Consejo, de 24 de octubre de 1995)

La duda que asalta al Tribunal consiste en saber si se puede incluir a Google
Spain, S.L., al ser un filial de Google Inc., dentro del término “establecimiento”
usado por la Directiva citada, y por tanto poder aplicar la normativa estatal al
supuesto.

El segundo bloque consistiria en determinar “si la actividad del buscador de
contenidos, Google, encaja en el concepto de tratamiento de datos contenido
en el articulo 2 Directiva 95/46 CE, es decir el ambito de aplicaciéon ratione
materiae de la misma” (Mufioz, 2014, p. 2).

El concepto de tratamiento de datos aparece recogido en la Directiva 95/46 CE,
en los siguientes términos:

Cualquier operacion o conjunto de operaciones, efectuadas o no mediante
procedimientos automatizados, y aplicadas a datos personales, como la
recogida, registro, organizacién, conservacion, elaboracién o modifica-
cién, extraccién, consulta, utilizacién, comunicacién por transmisién,
difusién o cualquier otra forma que facilite el acceso a los mismos, cotejo
o interconexién, asi como su bloqueo, supresién o destruccion. (Art. 2 (b)
de la Directiva 95/46 CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 24 de
octubre de 1995)

La respuesta de Google en este sentido siempre ha sido la negacion de que su
actividad se correspondiera con el concepto de tratamiento de datos, existiendo
autores conformes a este argumento antirresponsabilidad del buscador: “en
un simil bastante acertado, diriase que la informacion disponible en la red
se asemeja a colocar libros para consulta de cualquiera que se aproxime a la
vivienda, dedicidndose tinicamente Google a lanzar robots que transitan las
calles y elaboran indices acerca de lo que contienen todos libros ubicados en
estanterias de acceso publico” (Grauer, 2014, p. 1-12).

El tercer bloque de la cuestion prejudicial emitida se centra en averiguar el
alcance de los derechos de oposicién y suspension regulados en Directiva 95/46
CE, concretamente en averiguar si los afectados pueden dirigirse directamente
a los motores de busqueda sus reclamaciones o deben acudir siempre a la fuente
original de la informaciéon que Google indexa en su sistema de busqueda. El
derecho de oposicion se encuentra regulado en la Directiva 95/46 CE en los

EL DERECHO AL OLVIDO DIGITAL. REGULACION COMUNITARIA Y ESPANOLA



mismos términos en los que anteriormente se expusieron en el apartado corres-
pondiente al analisis de la normativa de LOPD y el RLOPD.

Hasta aqui se ha procedido al andlisis de la cuestion prejudicial planteada por
la Sala de lo Contencioso Administrativo de la Audiencia Nacional, de suerte
tal que “el auto de 27 de febrero de 2012 ha sido valorado en toda Europa por
su rigor, su precision y su calidad técnica” (Silva, 2014, p. 9), pues ha introdu-
cido incluso “una definicién del derecho al olvido, segun la cual este derecho
ampara el deseo o voluntad de una persona a que una determinada noticia o
informacion que aparece vinculada a ella y que permite identificarla no pueda
ser indexada, mantenida indefinidamente y difundida por los buscadores de
internet” (Noval, 2012, p. 29) .

B. Andlisis de Sentencia del Tribunal de Justicia de la
Unién Europea de 13 de mayo de 2014

Corresponde ahora proceder al analisis de la sentencia del TJUE, sentencia
que ha supuesto el reconocimiento de un derecho a ser olvidado en internet
cuando concurran ciertos requisitos que seran objeto de andlisis. “El Tribunal de
Luxemburgo, en el caso Google vs. AEPD, ha sido, ante todo, un juez garante de
derechos que ha confirmado la alta condicion juridica que ya venia atribuyéndose
al derecho a la proteccién de datos personales tanto en su jurisprudencia como
en el marco legal y constitucional europeo” (Artemi, 2014, p. 70). El TJUE se
dedica a responder la cuestion prejudicial en funcion de los bloques enumerados
anteriormente, por tanto y siguiendo con la anterior estructura, se desglosara
la respuesta del tribunal en tres bloques:

En primer lugar, el tribunal aborda la cuestion relacionada con el segundo
bloque, es decir, con el ambito de aplicacién material de la Directiva 95/46 CE,
respondiendo a la cuestién sobre si los motores de busqueda realizan en el marco
de su actividad un tratamiento de datos personales, estableciendo que “debe
declararse que al explorar en internet de manera automatizada, constante y sis-
tematica en busca de la informacion que alli se publica, el gestor de un motor de
busqueda recoge tales datos que extrae, registra y organiza posteriormente en el
marco de sus programas de indexacion, conserva en sus servidores y, en su caso,
comunica y facilita el acceso a sus usuarios en forma de lista de resultados de sus
busquedas” (Sentencia TJUE (Gran Sala) de 13 de mayo de 2014, apartado 28). En
funcidén de lo anterior, el Tribunal considera que la actividad de los motores de
busqueda debe sentirse incluida dentro del ambito de aplicacion material de la
Directiva en cuestion recogido en el articulo 2 desarrollado anteriormente. De
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este modo, el TJUE niega el principal argumento esgrimido por Google en este
apartado, ya que a juicio del Tribunal el automatismo propio de las funciones
del motor de busqueda no le constituye como un sujeto neutral ante el proceso
del tratamiento de datos.

Parte de los estudiosos del denominado derecho al olvido consideran que no
se realiza por parte de los motores de busqueda un verdadero tratamiento de
datos, porque “los datos personales en origen, quien puede utilizar, los codigos
de exclusion, como son las etiquetas meta, para limitar el funcionamiento de
los motores de bsqueda en internet, evitando total o parcialmente, e incluso a
partir de una determinada fecha, la indexacién o rastreo por parte del buscador”
(Simoén Castellano, 2015, p. 257). Sin embargo, esta cuestion también ha sido
objeto de andlisis en la Sentencia en cuestion, estableciendo el Tribunal que “la
falta de indicacién por parte de estos editores no libera al gestor de un motor
de buisqueda de su responsabilidad por el tratamiento de datos personales que
lleva a cabo en el marco de la actividad de dicho motor” (Sentencia TJUE (Gran
Sala) de 13 de mayo de 2014, apartado 39).

En segundo lugar, el TJUE procedio al analisis de la primera cuestion prejudicial
planteada por la Audiencia Nacional, relativa al ambito de aplicacion territorial
de la Directiva 95/46 CE, previsto en el articulo 4, desarrollado anteriormente.
Google siempre ha mantenido la inaplicabilidad de dicha directiva, debido a
que las funciones de buscador las realiza Google Search, compaiiia con sede
en Estados Unidos de América, mientras que Google Spain realizaba funciones
comerciales, pues bien, en palabras del propio Tribunal “la actividad de promo-
cion y venta de espacios publicitarios, de la que Google Spain es responsable
para Espaiia, constituye la parte esencial de la actividad comercial del grupo
Google y puede considerarse que estd estrechamente vinculada a Google
Search” (Sentencia TJUE (Gran Sala) de 13 de mayo de 2014, apartado 46). En
el analisis de este bloque, el Tribunal llega a la conclusion de que la actividad
desarrollada por Google Spain se enmarca dentro del término establecimiento
utilizado por la Directiva, ayudado en este razonamiento por lo establecido en
el Considerando 19 de la Directiva que aiiade dos requisitos para catalogar una
actividad desarrollada por una organizacion como un establecimiento, que
son, en primer lugar, el ejercicio efectivo y real de una actividad mediante una
instalacion estable, y en segundo lugar, la no importancia de la forma juridica
del establecimiento en cuestion. Para llegar a esta conclusion, el TJUE ademas
“considero que la proteccion eficaz y completa perseguida por la Directiva 95/46
obliga a prescindir de una interpretacion restrictiva del término marco de acti-
vidades reducida a que el tratamiento deba realizarse por el establecimiento”
(Artemi, 2014, p. 274).

EL DERECHO AL OLVIDO DIGITAL. REGULACION COMUNITARIA Y ESPANOLA



Para concluir con este bloque, el Tribunal establece que

[...] las actividades del gestor del motor de busqueda y las de su estableci-
miento situado en el Estado miembro de que se trate estdn indisociablemente
ligadas, dado que las actividades relativas a los espacios publicitarios
constituyen el medio para que el motor de biisqueda en cuestion sea eco-
némicamente rentable y dado que este motor es, al mismo tiempo, el medio
que permite realizar las mencionadas actividades. (Sentencia TJUE (Gran

Sala) de 13 de mayo de 2014, apartado 56)

En ultimo lugar, el Tribunal analiza la tercera cuestion prejudicial relativa al
alcance de los derechos de oposicion y cancelacidn de los ciudadanos, anclados
enlos articulos 12.b) y 14.1.a) de la Directiva. El Tribunal considera que estos arti-
culos deben interpretarse de forma que se permite a los eventuales reclamantes
solicitar la eliminacion de datos personales contenidos en la red, aunque estos
datos no sean falsos, ya que pueden ser verdaderos, pero aun asi su tratamiento
puede ser ilegitimo. El tratamiento serd considerado ilegitimo “cuando los datos
personales son inadecuados, no pertinentes o ya no pertinentes o son excesivos
en relacion con estos fines y el tiempo transcurrido” (Sentencia TJUE (Gran
Sala) de 13 de mayo de 2014, apartado 93). El Tribunal “resume magnificamente
coémo el tratamiento de datos personales por los buscadores puede afectar sig-
nificativamente a los derechos fundamentales a la intimidad y a la proteccion
de datos” (Artemi, 2014, p. 279), ya que en sus propias palabras, la actividad del
motor de bsqueda “permite a cualquier internauta obtener mediante la lista
de resultados una vision estructurada de la informacién relativa a esta persona
que puede hallarse en internet, que afecta potencialmente a una multitud de
aspectos de su vida privada, que, sin dicho motor, no se habrian interconectado”
(Sentencia TJUE (Gran Sala) de 13 de mayo de 2014, apartado 80).

En vista de lo anterior, se puede afirmar que para el Tribunal de Justicia de la
Unidn Europea el transcurso de los segundos, minutos, dias, afios, afectan al
tratamiento de la informacion, y por lo tanto, informacion que hace cinco afios
era considerada como pertinente, por el transcurso del inagotable paso del
tiempo se ha convertido en candidata de ser borrada de internet. Otros de los
argumentos que desmonta el TJUE a Google se basa en la necesidad de que los
ciudadanos reclamen en primer lugar a la fuente principal de la que el busca-
dor recaba la informacion, asi, se “puede solicitar la desindexacion sin que sea
necesario haber acudido previamente a solicitar la retirada de contenidos en la
pagina web de origen, puesto que la informacion puede ser legitima en esa pagina
fuente por la existencia de intereses legitimos” (Simdn Castellano, 2015, p. 261).
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Para concluir con el andlisis de la sentencia, cabe destacar dos conclusiones
extraidas del ultimo punto desarrollado por el Tribunal. Cuando solicitan al
motor de busqueda la desindexacion de la informacion, los ciudadanos no deben
alegar perjuicio econémico ninguno, sino simplemente la existencia de una
informacion que no respeta su derecho fundamental a la proteccion de datos
personales. Y en segundo lugar, el TJUE establecio el derecho fundamental al
ejercicio del derecho al olvido por parte de los ciudadanos, este limite radica en
el tratamiento de los denominados datos personales publicos. Respecto a este
limite, su existencia conllevara que se deba realizar en cada caso concreto una
ponderacidn entro el derecho a que se borre ese contenido o el derecho de infor-
macion publica, asi “seran en cada caso los tribunales ordinarios los que deban
realizar una ponderacion detallada de modo que, sobre la base de la prevalencia
de los derechos de rectificacidon y supresion que amparan al titular de los datos,
prevalencia que se reconoce no solo sobre el interés econdmico del gestor del
motor de busqueda sino también sobre el interés del publico de acceder a dicha
informacion” (Guerrero, 2014). En relacion con esta ponderacion surgen dudas:

[...] entre las dificultades que el encargado de dar respuesta a las solicitudes
de ejercicio del derecho al olvido de los ciudadanos se encontrard podemos
citar, a modo de ejemplo, la determinacion del tiempo que debe transcurrir
para que una informacion deje de tener pertinencia, actualidad o vigencia
publica, y las circunstancias en las que el regreso al anonimato de una
persona que en su dia pudo desempeniar un cargo o papel en la vida ptblica
reduzca el interés ptblico en disponer de esa informacién y haga prevalecer
los derechos de proteccién de los datos personales y la vida privada de esa

persona. (Minero, 2014)

Ademas, en este sentido el Tribunal establece que tampoco cabra el ejercicio del
derecho al olvido en los casos en que el tratamiento de los datos se realice con
fines periodisticos, en funcion de lo establecido en el articulo g de la Directiva
95/463%; ahora bien, esta limitacion solo beneficia a los webmaster o fuentes
primarias, nunca a los motores de bisqueda que no podran ampararse en ella.

C. Las consecuencias del pronunciamiento europeo

Una vez que se hizo publico este pronunciamiento, la vida del derecho al olvido
cambi¢ radicalmente, de tal modo que, los tribunales europeos, nada mas

3 Articulo 9 de la Directiva 95/46 CE: “En lo referente al tratamiento de datos personales con fines exclusi-
vamente periodisticos o de expresion artistica o literaria, los Estados miembros estableceran, respecto de
las disposiciones del presente capitulo, del capitulo I'V y del capitulo VI, exenciones y excepciones solo en
la medida en que resulten necesarias para conciliar el derecho a la intimidad con las normas que rigen la
libertad de expresion”
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proceder a analizar la sentencia del TJUE, empiezan a reconocer en sus pro-
nunciamientos la existencia de un derecho al olvido en internet. En el caso de
los tribunales esparfioles, el primero en reconocerlo es la Audiencia Provincial
de Barcelona en su sentencia ntimero 364/2014, proceso que empezo con una
solicitud de tutela por parte del reclamante para eliminar una informacién
accesible a través de los buscadores de Google relativa a actos cometidos en el
pasado, mas de doce afios atras. La Audiencia dedica el octavo fundamento de
derecho de su pronunciamiento, a analizar las conclusiones obtenidas por el
TJUE, haciendo un importante énfasis en los tres bloques de cuestiones preju-
diciales interpuestas por la Audiencia Nacional y resueltas. Esta sentencia da
la razon al actor y obliga a Google a eliminar los enlaces que se encontraban
relacionados con ese hecho del pasado, pero lo novedoso de esta sentencia es
que reconoce que el dafio ocasionado por Google es indemnizable, extremo que
no habia sido del todo precisado por el TJUE, y tampoco se encuentra previsto
en la normativa, como indica el propio Tribunal: “el incumplimiento de la nor-
mativa de proteccion de datos no implica automaticamente un dafio o lesion
indemnizable del afectado™. La Audiencia condeno a Google a indemnizar al
reclamante con la cantidad de 8.000 euros por dafios morales a su persona.

En septiembre de 2014, dos meses después del pronunciamiento de la Audien-
cia Provincial, el Tribunal de Gran Instancia de Paris dicto sentencia referida
a un caso de derecho al olvido en internet. El proceso surgié debido a una
reclamacion interpuesta por una pareja para que se eliminara informacion
difamatoria de ellas de la red. Google elimin¢ los enlaces a la misma solo en
territorio francés, pero no en el resto del mundo. Ante este comportamiento,
y acogiendo los pronunciamientos del TJUE, el Tribunal condené a Google a
pagar una indemnizacién de 1.500 euros, mas otra de 1.000 euros por cada dia
en el que siguieran disponible los enlaces hacia esa informacién.

Pero no solo los tribunales de justicia europeos han alterado su funcionamiento
a través del famoso pronunciamiento, sino que también se ha visto alterada la
actividad de los motores de busqueda. La mas afectada, no podia ser de otra
forma, ha sido Google. En efecto, Google estableci6 un enlace propio, tras cono-
cer la sentencia, para que los ciudadanos que quisieran que alguna informacién
suya privada fuera olvidada en la red, lo pudieran solicitar. Desde la fecha de
la sentencia hasta el 23 de enero de 2015, Google se ha enfrentado a 743.250
solicitudes de borrado de URL en toda la Unidn Europea, y han sido aceptadas
directamente por el buscador, sin necesidad de recurrir a ninguna contienda
judicial, mas del 33% de las solicitudes.

4 Audiencia Provincial de Barcelona en su sentencia nimero 364/2014, FJ 27.
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V. LA REGULACION COMUNITARIA ACTUAL DEL DERECHO AL OLVIDO
A. Antecedentes legislativos. Motores del cambio

Anteriormente se expuso el trabajo de las agencias de proteccion de datos euro-
peas, haciendo mas énfasis en el brillante trabajo desarrollado en este sentido
por parte de la AEPD, mostrando siempre su preocupacion por permitir a los
ciudadanos tener un verdadero derecho fundamental a la proteccién de datos,
derecho que debe amparar dentro de su esfera al derecho al olvido. Las multiples
referencias realizadas en las resoluciones de estas agencias a la necesidad de
avanzar en la regulacidn de este derecho en la normativa comunitaria, poco a
poco fueron creando un terreno proclive a la reforma de las normas que regu-
laban esta cuestion, debido a que la Directiva de Proteccién de Datos 95/46,
estudiada con anterioridad, se quedaba con el paso del tiempo obsoleta, de tal
modo que “casi dos décadas después de su adopcidn, resulta obligado constatar
que la rapidez de la evolucion tecnoldgica y la globalizacion plantean inmersos
retos especialmente vinculados a los riesgos para la proteccion de la intimidad
y los datos personales provocados por las actividades online” (Artemi, 2014, p.
34). En este sentido también se pronunci6 el Dictamen de 1° de diciembre de
2009 emitido por las Autoridades Europeas de Proteccién de Datos, conside-
rando que era necesario un nuevo marco legal que permitiera el ejercicio de
los derechos de los ciudadanos de una forma mads correcta que el ejercicio que
permitia desarrollar la Directiva 95/46 CE>.

A partir del 2010 los 6rganos oficiales de la Union Europea empiezan a considerar
la necesidad de reformar la normativa actual para crear un marco que favorezca
la aplicacion del derecho al olvido en Europa. Muestra de lo anterior es la Comu-
nicacion de la Comisién Europea de 4 de noviembre de 2010 titulada “Un enfoque
global de la proteccion de los datos personales en la Union Europea™. En esta
comunicacion, la Comision se centra en primer lugar en centrar el problema
existente, problema referido al avance de las nuevas tecnologias:

[...] las respuestas recibidas a las consultas, tanto de particulares como de
organizaciones, confirman la necesidad de clarificary precisar la aplicacién
de los principios de la proteccién de datos a las nuevas tecnologias, con el
fin de garantizar una proteccion real y efectiva de los datos personales,
cualquiera que sea la tecnologia utilizada para tratar estos datos, y que los
responsables del tratamiento de los datos tengan plena conciencia de las
implicaciones de las nuevas tecnologias en la proteccién de datos. (Comu-
nicacién de la Comisién Europea de 4 de noviembre de 2010, p. 3)
5 Dictamen de 1° de diciembre de 2009 emitido por las Autoridades Europeas de Proteccion de Datos, en
http://ec.europa.eu/justice/policies/privacy/docs/wpdocs/2009/wpl68_en.pdf

6  Comision Europea de 4 de noviembre de 2010, en http://ec.europa.eu/health/data_colle
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Uno de los objetivos que se encuentran dentro de la citada comunicacion es el
de reforzar el control sobre los datos propios. La Comision cita en este apartado
el contenido del articulo 8 de la Carta Europea de Derechos Fundamentales,
explicado anteriormente, y llega a la conclusion de que los drganos comunitarios
deben esforzarse para que el responsable del tratamiento de datos personales
no realice un tratamiento distinto del necesario con los datos en cuestion, y en
segundo lugar los interesados siempre puedan tener un control efectivo sobre
sus datos. Es en este apartado donde se encuentra una primera definicion del
derecho al olvido introducida por las instituciones comunitarias, siendo consi-
derado “el derecho de las personas a que sus datos no se traten y se supriman
cuando dejan de ser necesarios con fines legitimos. Se trata, por ejemplo, del
caso en que la persona retira su consentimiento al tratamiento de datos, o del
caso en que haya expirado el plazo de conservacion de los datos” (Comunicacion
de la Comision Europea de 4 de noviembre de 2010, p. 8). La anterior definicion
“cita el principio de consentimiento y el principio de finalidad, al exigir la exis-
tencia de finalidades legitimas, y que hace hincapié en el derecho a cancelar,
retirar o suprimir los datos personales cuando estos han sido divulgados sin
consentimiento” (Simon Castellano, 2015, p. 233).

Fruto de la comunicacion de la Comision de noviembre de 2010, se cre6 una
consulta civica desde la fecha anterior hasta el dia 15 de enero de 2011, en
relacion con la propuesta de reformar el marco vigente europeo de proteccion
de datos’. Entre todas las contribuciones realizadas destaca especialmente la
reproducida por la AEPD?, donde la Agencia realiza a lo largo de la misma, dos
alusiones concretas al problema existente sobre el derecho al olvido. En primer
lugar, relata a tal efecto que

[...] acoge con satisfaccién la preocupacién manifestada por la Comisidn
sobre la necesidad de clarificar el llamado “derecho al olvido”, en especial en
internet. Esta Agencia aprecia que aparecer en buscadores o redes sociales
plantea, para muchos usuarios, problemas personales, socialesy laborales;
y que muchos de ellos desearian que dicha informacién personal dejase de
estar disponible en la Red, borrdndose el rastro creado durante el tiempo
que utilizaron internet. (AEDP, sf;)

En segundo lugar, la Agencia reflexiona sobre el actual marco legal en materia
de proteccion de datos, considerando que el sistema vigente debe garantizar el
ejercicio del derecho al olvido por cuatro motivos:

7  Todas las contribuciones realizadas se encuentran en http://ec.europa.eu/justice/news/cons

8  Contribucién de la AEDP, en http://www.agpd.es/portalwebAGPD/cana
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+ En primer lugar, establece que la caracteristica fundamental de todo con-
sentimiento es que puede ser revocado.

+ Por otro lado, realiza una mencion al articulo 6.1.c) de la Directiva 95/46,
donde se establece expresamente que los datos objeto de tratamiento no
podrdn ser excesivos. Del mismo modo, hace alusién al articulo 6.1.d), cual
recoge que “deben tomarse todas las medidas razonables para que aquellos
datos inexactos e incompletos [...] sean suprimidos o rectificados”.

+ En tercer lugar, analiza el articulo 12.b) donde se garantiza el derecho del
interesado a obtener del responsable del tratamiento, “en su caso, la rectifi-
cacidn, la supresion o el bloqueo de los datos cuyo tratamiento disposiciones
de la presente Directiva, en particular a causa del cardcter incompleto o
inexacto de los datos”.

+ Finalmente, alude al articulo 14, donde se establece el marco fundamental
del denominado derecho de oposicidn.

En vista de lo anterior, pareceria que la AEPD no es favorable a cambiar la
normativa comunitaria de proteccion de datos, sobre todo en lo referente al
desarrollo del derecho al olvido, pero esto no es del todo cierto, ya que de las
propias palabras de la Agencia se obtiene que

[...] no obstante, el marco comunitario debe clarificar las posibilidades del
ejercicio de dicho derecho a través de medidas de obligado cumplimiento
para los responsables del tratamiento, que garanticen mecanismos sencillos
para su ejercicio, la adopcion de tecnologias que impidan la indexacién de
datos de cardcter personal por motores de biisqueda y su aplicacién efectiva

en plazos perentorios. (Contribucién de la AEDP, p. 4)

B. Propuesta de reglamento relativo a la proteccién de
las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de
datos personales y a la libre circulacion de esos datos

Una vez analizadas todas las contribuciones civicas realizadas, la Comisién
Europea present6 con fecha de 25 de enero de 2012 una propuesta de Reglamento
relativo a la proteccion de las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento
de datos personales y a la libre circulacion de estos datos? (de sigla RDPG). Esta
propuesta de Reglamento ha sido objeto de numerosas enmiendas, pero en su

9  Propuesta de Reglamento relativo a la proteccion de las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de
datos personales y a la libre circulacion de estos datos, consultado en http://ec.europa.eu/justice/data-prot
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primera version el derecho al olvido se encontraba regulado en el articulo 17,
el cual llevaba por rubrica “Derecho al olvido y a la supresién”. Este articulo
establece lo siguiente respecto al ejercicio del derecho al olvido:

[...] el interesado tendrd derecho a que el responsable del tratamiento
suprima los datos personales que le conciernen y se abstenga de darles
mds difusion, especialmente en lo que respecta a los datos personales
proporcionados por el interesado siendo nifio, cuando concurra alguna de
las circunstancias siguientes: (a) los datos ya no son necesarios en relacién
con los fines para los que fueron recogidos o tratados; (b) el interesado
retira el consentimiento en que se basa el tratamiento de conformidad con
lo dispuesto en el articulo 6, apartado 1, letra a), o ha expirado el plazo
de conservacién autorizado y no existe otro fundamento juridico para el
tratamiento de los datos; (c) el interesado se opone al tratamiento de datos
personales con arreglo a lo dispuesto en el articulo 19; (d) el tratamiento

de datos no es conforme con el presente Reglamento por otros motivos.

Cuando el responsable del tratamiento contemplado en el apartado 1
haya hecho publicos los datos personales, adoptard todas las medidas
razonables, incluidas medidas técnicas, en lo que respecta a los datos de
cuya publicacion sea responsable, con miras a informar a los terceros que
estén tratando dichos datos de que un interesado les solicita que supriman
cualquier enlace a esos datos personales, o cualquier copia o réplica de
los mismos. Cuando el responsable del tratamiento haya autorizado a un
tercero a publicar datos personales, serd considerado responsable de esa
publicacién. (Art. 17.2. Propuesta de Reglamento relativo a la proteccién de
las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos personales

y a la libre circulacién de estos datos)
Del apartado tercero del citado articulo se extrae que el responsable del trata-
miento debe proceder a la supresion de los datos solicitados sin demora, salvo en
el caso que la conservacion de los datos personales sea necesaria, en los cuatro
supuestos contemplados a continuacion:
+ Para el ejercicio del derecho a la libertad de expresion.
+  Por motivos de interés publico en el &mbito de la salud publica.
+ Con fines de investigacion historica, estadistica y cientifica.
+ Para el cumplimiento de una obligacién legal de conservar los datos perso-

nales impuesta por el Derecho de la Union o por la legislacidon de un Estado
miembro a la que esté sujeto el responsable del tratamiento.
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El Ministerio de Justicia espaiiol el 27 de noviembre de 2012 publicd la posicién
espafiola favorable a una regulacion expresa del derecho al olvido. Esta posiciéon

[...] pretendia una visién posibilista del derecho al olvido delimitadora de la
obligacion de informar a terceros cuando se hubiera permitido, expresa o
tdcitamente, el acceso de estos a los datos, y sustentada sobre la propor-
cionalidad entre las medidas para preservar el olvido y sus efectos. Con
ello, Esparia proponia una evaluacién de la responsabilidad exigible a los
operadores de internet centrada en cada caso concreto sin que cupiese
a priori atribuirle al responsable origina una especie de responsabilidad

objetiva por los actos de terceros. (Artemi, 2014, p. 34)

El Parlamento Europeo aprob¢ en primer lectura, en una votacién que se desa-
rrolld el 12 de marzo de 2014, la resolucion legislativa del Parlamento Europeo
sobre la propuesta de Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo relativo
ala proteccion de las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos
personales y a la libre circulacién de estos datos™.

La propuesta en lo referente al derecho al olvido sufre una serie de modifi-
caciones, algunas de ellas pocos trascendentes, pero otras poseen una mayor
importancia. En primer lugar, se produce una alteracién en el titulo del articulo,
asi el articulo 17 pasa a denominarse “Derecho a la supresion”, frente al titulo
anterior que correspondia a “Derecho al olvido y a la supresion”. Esta modifica-
cion no carece de mucha importancia, aunque la no denominacion al articulo
incluyendo el término “olvido”, hacia presagiar al juicio del que escribe, alguna
modificacion mds importante a lo largo del articulado, como efectivamente se
produjo. La principal modificacion se encuentra en el articulo 17.2, cuyo texto
fue reproducido anteriormente antes de producirse su enmienda, actualmente
queda configurado en los siguientes términos:

Cuando el responsable del tratamiento contemplado en el apartado 1 haya
hecho publicos los datos personales sin una justificacion basada en el arti-
culo 6, apartado 1, adoptard todas las medidas razonables para que los datos
sean suprimidos, también por terceros, sin perjuicio de lo dispuesto en el
articulo 77. Cuando sea posible, el responsable del tratamiento informard

al interesado de las medidas tomadas por los terceros en cuestion.

Tras este cambio, “la posibilidad de que los motores de bisqueda sean destina-
tarios, también, del derecho al olvido, no es del todo factible tras las enmiendas
incorporadas al articulo 17, en la medida que se ha eliminado la mencién del

10 Propuesta de Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo relativo a la proteccion de las personas
fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos personales y a la libre circulacion de estos datos. Disponible
en: http://www.europarl.europa.eu/sides/g
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derecho a obtener de los terceros la supresién de cualquier enlace a esos datos
personales, o cualquier copia o replica de los mismos” (Simoén Castellano, 2015, p.
239). En consecuencia de lo anterior, parece que de las enmiendas introducidas
en el presente articulo, el legislador europeo quiere proteger la funcion de los
grandes lobbies de motores de busqueda, creando una mayor responsabilidad
en la fuente principal de la informacion. A juicio del que escribe, no es admisi-
ble este blindaje a los motores de buisqueda, y con la exposicion anterior de la
STJUE de 13 de mayo de 2014, se puede observar que el Tribunal y el que escribe
se encuentran en la misma posicion juridica.

Estos acontecimientos han narrado el origen del cambio en la legislacion euro-
pea en lo referido al derecho al olvido, derecho cuyo perfilamiento por parte
del TJUE, ha logrado unos extremos que como se desprende de su regulacion,
los legisladores europeos no querian o no imaginaban.

CONCLUSIONES
El presente autor ha llegado a una serie de conclusiones:

1. El derecho al olvido fue, es y serd, un proyecto dentro del que se enmarca
una mayor preocupacion por parte de las autoridades europeas y nacionales,
de proteger y aumentar el marco de accion del derecho fundamental a la
proteccion de datos. Este derecho como se establecio en el presente articulo,
se encuentra consagrado en la Carta de los Derechos Fundamentales de la
Unidén Europea de 18 de diciembre del 2000, concretamente en el articulo 8,
y su caracter fundamental en el ordenamiento juridico esparfiol lo establece
el articulo 18.4 de la Constitucién Espaiiola.

2. La configuracién actual del derecho al olvido ha soportado un camino
largo y cargado de trabas que se han puesto de manifiesto en los diferentes
apartados del trabajo. En estas etapas, las solicitudes de tutela de derecho
de oposicién y cancelacién emitidas por los ciudadanos espafioles ante la
Agencia Esparfiola de Proteccion de Datos han resultado fundamentales, como
también los esfuerzos de los érganos de la Unién Europea para establecer
un marco juridico distinto e innovador a este derecho.

3. La pequeiia investigacion realizada por el presente autor ha permitido ave-
riguar el numero de solicitudes de derecho al olvido registradas durante el
periodo 2007-2013 en Espaiia. Los resultados de la misma proporcionaban
el dato que Madrid, es la “provincia menos olvidada” de Espaiia, y por el
contrario, Huesca es la “provincia mas olvidada de Espafia”. Analizando los
resultados, parece l6gico que las provincias con mayor numero de habitantes
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son las que han registrado mayor nimero de solicitudes, afirmacion que se
demuestra incluso analizando la Comunidad Auténoma donde se ubica la
Universidad de Extremadura, ya que en la provincia de Badajoz se ubican
mas solicitudes que en la provincia del norte.

El autor aprovecha este momento para resaltar la labor brillante no solo de la
Agencia Espaiiola de Proteccién de Datos, actuacion resaltada anteriormente,
sino también de los tribunales y abogacia espafioles. La cuestién prejudicial
emitida por la Seccion Primera de la Sala de lo Contencioso Administrativo
de la Audiencia Nacional, en febrero de 2012, ha sido tachada de elogios por
parte de la critica internacional, y ha conseguido delimitar y perfilar un
auténtico derecho al olvido en Europa.

En el texto del articulo se ha mencionado en bastantes ocasiones a la sen-
tencia del Tribunal de Justicia de la Uni6n Europea (Gran Sala) de 13 de
mayo de 2014, y esta reiteracion no es por capricho del autor. La sentencia
citada es el altimo impulso que necesitaba el derecho al olvido para poder
consagrarse como un auténtico derecho, derecho que debe entenderse como
fundamental por desprenderse del derecho fundamental a la proteccion de
datos. Es el Tribunal el que determina cudles serdn los requisitos de acceso
a este derecho y cudl es la ponderacion que se debe realizar por parte del
buscador para eliminar dicho URL, estableciendo cuestiones tan importan-
tes como la no necesidad de acudir a la fuente original en primer lugar para
pedir la eliminacién de dicha informacion, antes que proceder a reclamar
al buscador. Es, en conclusion, una sentencia atrevida, donde se demuestra
que los jueces de la Union Europea actuan sin tener en cuenta el poder de
grandes grupos empresariales, como es el caso de Google.

El presente autor se considera critico con las funciones de los motores de
busqueda, pero no porque ¢l mismo posea ningtn enlace que desee elimi-
nar de sus pulpos de tentdculos que todo lo encuentran, sino porque los
argumentos esgrimidos, fundamentalmente por Google, cada vez que se le
planteaba una peticion de eliminacién de URL, eran muy pobres y su tinico
objetivo era librarse de una responsabilidad inherente a su actuacion, hasta
tal punto que como el que escribe ha hecho constar en el trabajo, quieren
desprender de sus contestaciones que su actuacion es “semidivina”. Tras la
sentencia Google facilité un enlace para que los ciudadanos que quisieran
eliminar alguna informacioén suya en la red lo pudieran realizar, esta com-
paiiia sigue aconsejando a los reclamantes que se dirijan en primer lugar
a la fuente primaria para reclamar, aunque, cierto es, esto es una simple
recomendacidn.
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7. Para concluir, el presente autor quiere permitirse el lujo de definir de forma
propia este derecho. El derecho al olvido en internet es un proceso complejo,
que empieza con una solicitud por parte de un reclamante dirigida a un
determinado sitio web o a un motor de busqueda, cuando observa que se
encuentra publicada en internet una informacion suya desactualizada, falsa o
difamatoria, que quiere que se excluya de ese sitio web, y en consecuencia deje
de ser accesible a través de los motores de busqueda, solicitud que resultara
estimada siempre y cuando no resulte de interés putblico la continuidad de la
informacion en la red, o posea la misma fines periodisticos o investigativos.
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RESUMEN

Este escrito tiene como finalidad mostrar
como la limitacion constitucional y legal
que impide que los ministros de culto
puedan participar como candidatos a
cargos de eleccién popular lesiona la
posibilidad de participacion libre que
permite la construccion de una verdadera
democracia.

Palabras claves: limitacion al ejercicio
de la democracia, separacién de fun-
ciones, ministros de culto, cargos de
representacion popular.

ABSTRACT

This paper aims to show how the cons-
titutional and legal limitation that
prevents the ministers of worship from
participating as candidates for elected
positions, damages the possibility of free
participation that allows the construc-
tion of a true democracy.

Key words: limitation to the exercise
of democracy, separation of functions,
ministers of worship, positions of popu-
lar representation.
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INTRODUCCION

os derechos politicos permiten la participacion de los ciudadanos en
los asuntos publicos. Y si esta participacion es deliberada y robusta, se
obtiene una democracia mas solida. El presente trabajo tiene por objeto
exhibir una realidad que sucede en México, la imposibilidad juridica para que
los ministros de culto puedan participar como candidatos a los cargos de repre-
sentacion populary de poder asociarse para constituirse como instituto politico.

Esta limitacidn constitucional y legal se basa en el esquema de separacion de
funciones. Este muro de separacidn nacio en el gobierno de Benito Juarez, con
las leyes de Reforma y la Constitucién de 1857, con el objetivo de limitar la
omnipresencia e intervencion de la Iglesia.

Hoy se debe reconsiderar si tiene vigencia el discurso que limita a los minis-
tros de culto para participar de manera integral en los asuntos democraticos
del pais, donde se justifica intrinsecamente la separacion de lo religioso y los
temas de Estado.

Actualmente se tiene que observar, reflexionar y ponderar que los ministros
de culto son ciudadanos que contribuyen al Estado y que son parte de nuestra
sociedad. Que sus derechos de participacion politica estdan limitados por la
normatividad, empero esos mismos derechos politicos son reconocidos y prote-
gidos en tratados internacionales. En este plano convencional se advierten sus
derechos de poder concursar como candidatos de eleccion y de poder asociarse
politicamente, ademas de sufragar, expresar su preferencia politica, criticar al
gobierno y opinar de los asuntos publicos.

Este trabajo analizara la vigencia de la separacion de los ministros de culto y
su prohibicion (imposibilidad por su oficio) para ser candidatos a cargos de
representacion populary el impedimento juridico para asociarse y constituirse
como partido politico, y por otro lado, la justificacion para distinguir los temas
de Estado de los credos religiosos, y con esto fundamentar por qué no deberian
participar en los asuntos publicos.

Se comenzara mostrando un andlisis conceptual de la democracia y los principios
que la rigen. Se continuard con el tema de los derechos politicos, en particular
erigirse como candidato a un cargo de representacion y para conformar una
asociacion politica. Con esta construccion se examinard el caso mexicano, en
que la Constitucion y las leyes orgdnicas han impuesto una segregacion nor-
mativa a los derechos politicos de los ministros de culto (normatividad que
conculca sus derechos humanos). Se finalizard colocando a la vista varios temas
que deben considerarse para resolver esta compleja situacidn juridico-politica.

LOS MINISTROS DE CULTO EN EL SISTEMA ELECTORAL MEXICANO:
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Para lo anterior se haran dos aproximaciones, la primera tratando de igualar los
derechos de los ministros de culto para postularse a cargos eleccion popular y
asociarse politicamente como cualquier ciudadano. Posteriormente, se expon-
dran los motivos que han justificado el muro de separacion entre los asuntos
divinos y los de Estado en México, lo que ha establecido una desigualdad de
oportunidades entre la ciudadania por el oficio que profesan.

Esta aporia se exhibira y estudiara, dejando varias preguntas e inquietudes en
el lector'. Este articulo no es una apologia democratica, no estd a favor a de
ninguna causa, no apoya ninguin dogma, ni postula a ultranza la defensa sin
limite de derechos morales universales; sino el reconocimiento de una situacion
atavica dentro del sistema democratico mexicano.

La democracia es un sistema politico que permite a todos los ciudadanos ejercer
sus derechos para que puedan participar en los asuntos publicos; pero también es
cierto que no es lo Optimo que en una republica se disefien, elaboren y cabildeen
leyes desde el pulpito, pues como lo menciona Pedro Salazar: “La democracia
tiene que edificarse sobre las bases de la laicidad” (Salazar, 2007, p. 9).

También podria llegar a plantearse un cierto enfrentamiento entre quienes
estuvieran “con Dios o contra Dios”, totalmente ajeno a lo que ha de ser la
convivencia pluralista propia de una sociedad democrética. Pero por la misma
razon se debe rechazar la opinion de quienes, aun creyentes, pensaran que por
el mero hecho de que la Iglesia (o cualquier credo) tratara de anunciar su verdad,
la que ella es referida y conocida desde su fe en Dios, la hicieran responsable
de una abusiva e injusta imposicion, propia de una politica confesional o de un
clericalismo intolerante y antidemocrdtico (Sarten, 2008, p. 54).

Por ello se vuelve muy dificil dibujar una linea, para saber si estos discursos
y participaciones deben ser regulados propiamente o si cualquier discurso y
participacion politica debe ser tolerado en una sociedad liberal y democrética
(Barendt, 2005, pp. 18, 21). En consecuencia, se comenzard este trabajo definiendo
el concepto, contenido y objetivos de la democracia.

DEMOCRACIA

La democracia es un término muy amplio, que cuenta con acepciones descripti-
vas, funcionales, referenciales, entre otras, por lo que se llega a perder su sentido
dada la diversidad de sus significados, que van desde una generalidad hasta una
ambigiiedad de lo que representa (Sunstein, 1998, p. 352).

1 En el caso Whitney v. California, el juez Brandeis de la Suprema Corte norteamericana consider6 que la
discusion publica es un deber politico.
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Hay que recordar que “la democracia nacié sin Constitucion. Su identidad como
proyecto partia del reconocimiento de un valor, la dignidad de todos los ciuda-
danos; del abanderamiento de un principio, la autonomia politica y la defensa
de una forma de accién concreta, la participaciéon generalizada” (Cossio, 2007,

p- 95)*.

Esto ha convertido a este sistema politico en el unico medio de legitimacion
del poder con una aceptacion general, lo que ha conllevado que la democra-
cia se transforme en un concepto “ideal”, que todo gobierno usufructua para
autocalificarse. Esto ha producido un sinfin de acepciones de la democracia
(Serrano, 1996, p. 60).

La definicion mas reconocida de la voz democracia es acorde con su origen eti-
mologico, “gobierno del pueblo” (Gomez de Silva, 2001, p. 213). El otro significado
mads utilizado es el que ofrece la Real Academia de Lengua (RAE): “Doctrina
politica favorable a la intervencién del pueblo en el gobierno o predominio del
pueblo en el gobierno politico de un Estado” (RAE, 2001, p. 744). Sin embargo,
para Luigi Ferrajoli (2008, p. 87) esta acepcion es incompleta desde el punto de
vista que no se dejan claros los conceptos de qué se debe entender por poder,
o quiénes conforman al pueblo, entre otras cosas. Por su parte, para Michael
Walzer (2004, p. 313), la democracia es entendida como una manera de asignar el
podery legitimar su uso o mejor dicho, es la manera politica de asignar el poder.

Norberto Bobbio (1988, pp. 21-24) definié a la democracia con base en tres princi-
pios institucionales: (1) como un conjunto de reglas (primarias o fundamentales)
de procedimiento para la formacion de decisiones colectivas, (2) que establecen
quién estd autorizado a tomar las decisiones y (3) mediante qué procedimientos.
Por lo mismo, Bobbio considera que un régimen es democratico en cuanto sea
mayor la cantidad de personas, que participan directa o indirectamente en la
toma de decisiones.

Michelangelo Bovero (1997) estima que un régimen politico puede ser definido
como democratico —cualquiera que sea su forma— “cuando a todos los sujetos
a que se dirigen las decisiones colectivas tienen el derecho-poder de participar,
con igual peso con respecto de cualquier otro, en el proceso que conduce a la
asuncion de dichas decisiones” (p. 16).

Robert Dahl (1993, pp. 14-15) ofrece una definicion descriptiva de la democra-
cia, pues un régimen es democratico cuando retne por lo menos las siguientes
caracteristicas: la renovacion de las élites; la decision de qué elite gobernard,

2 “Esta es la paradoja de nuestro tiempo: para que la democracia se realice, es necesaria la Constitucion, y
para que esta se realice plenamente, es necesario un 6rgano que, actuando con una racionalidad distinta a
la politica, garantice su observancia” (Cossio, 2007, p. 95).

LOS MINISTROS DE CULTO EN EL SISTEMA ELECTORAL MEXICANO:
REQUIEM O RESUCITACION DE SUS DERECHOS POLITICOS



tomada mediante elecciones libres abiertas, competitivas, transparentes; y la
tutela y la proteccion de los derechos fundamentales.

En cuanto su ideal, algunas definiciones destacan los elementos que debe con-
tener el sistema democratico:

La democracia es aquel sistema en el que el pueblo, en ejercicio de su
soberantia, participa en la toma de las decisiones publicas, principalmente
mediante la eleccién de sus gobernantes lo que asequra y garantiza el res-
peto a sus derechos fundamentales, un minimo de seguridad econémica y
la no concentracion del poder en una persona o grupo, ademds de permitir

el pluralismo ideolGgico. (Solorio, 2002, p. 174)

La democracia afirma la autonomia del sistema politico, de manera que en tltimo
analisis sea la sociedad civil la que legitime al Estado. “Solo el sistema politico
tiene como tarea hacer funcionar a la sociedad en su conjunto, combinando la
pluralidad de los intereses con la unidad de la ley y estableciendo relaciones
entre la sociedad civil y el Estado” (Touraine, 2004, p. 65).

En un sentido mas amplio, la democracia es el régimen que permite libertad
politica, que necesita de la participacion ciudadana; en el que los gobernados
seleccionan a sus autoridades, delegandoles el poder ptiblico; asi, la autoridad se
funda en la voluntad de aquellos a quienes obliga, vigila la economia y permite
a sus habitantes cumplir sus metas (Agresto, 1984, pp. 53-54).

De esta manera, se observa que la democracia es un sistema politico que puede
adquirir diferentes tonalidades, o sea, puede tener diversas orientaciones poli-
ticas y alternativas entre si>. Esto origina la relacion de la democracia con los
valores politicos —y con adjetivos de valor—, lo que tiene dos efectos:

En primer lugar, la democracia se basa en un cierto nticleo de valores, en el
sentido de que se hace posible solamente mediante la garantia institucional
de algunos principios de valor determinados que constituyen sus precon-
diciones; en segundo, la democracia como tal, precisamente en cuanto
consiste en un conjunto de reglas del juego, contiene en si la afirmacién de

otro nticleo de valores. (Bovero, 1997, p. 28)

La participacion de la ciudadania es otro de los mecanismos que se utilizan para
clasificar a la democracia, esto significa, el acceso que tiene su influencia con

3 Jacques Maritain (1997, p. 129) sefala que la auténtica democracia entrafia el acuerdo de voluntades para
construir una vida en coman. Y si consideramos que es digno respetar dichas convenciones, entonces
debemos afirmar que para ello es preciso construir instituciones capaces de hacer valer la opinion libre y
consciente de los ciudadanos.
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las decisiones de su desarrollo, ya sea de manera directa (formal) o indirecta
(via representativa) (Woll, 1993, pp. 319-326).

La democracia representativa es el sistema que la mayoria de los sistemas actua-
les ha adoptado. Esta version de la democracia tiene como principio justificativo
que “el igual derecho para todos al autodesarrollo solo puede alcanzarse en una
sociedad participativa” (Cienfuegos, 2008, p.187. Ver Ojesto, 2003, pp. 466-467).

De esta forma, la democracia indirecta es identificada con una particular
atencion al contenido de las decisiones colectivas, “per le peuple, mediante el
pueblo, o mejor atin, a través de los ciudadanos en el proceso de las decisiones
colectivas” (Bovero, 1997, p. 23).

Una democracia es representativa o sustancial, acaece cuando los ciudadanos
eligen a sus representantes por medio de elecciones reales (Bockenforde, 2000,
PP- 145-150). Estos representantes seran delegados de la voluntad ciudadana, por
lo mismo tendran el deber de cumplir sus compromisos y ofertas de campana
(Rosenthal, 2003, p. 1).

Sobre la democracia sustancial, el magistrado del Tribunal Electoral del Poder
Judicial de la Federacion (TEPJF) Constancio Carrasco considera que esta
delegacidn se relaciona con “la representatividad de los gobernados; esto es,
la existencia de actores sociales que se erigen como instrumentos politicos al
asumir la funcién publica” (Carrasco, 2007, p. 31). En esta definicion se delega
el poder a otros para representarlos y que, a través de ellos, se realicen las exi-
gencias de una comunidad*.

La democracia indirecta se sustrae de todo poder decisional, tanto publico como
privado, ofrece la disponibilidad no solo de los derechos politicos y del método
democratico en la formacién de las decisiones, sino del entero conjunto de los
derechos fundamentales y de los otros principios constitucionales, como la
division de poderes, la independencia de la jurisdiccion —tanto ordinaria como
constitucional— y las varias figuras de incompatibilidad dirigidas a impedir
excesos de podery conflictos de intereses (Garganella, 2002, p. 82. Ver De Cabo,

1997, pp. 127-172).

Luigi Ferrajoli considera que la democracia formal coincide con el planteamiento
de Bobbio, en cuanto a que la democracia es un procedimiento que establece el
quién y el como de las decisiones y que la democracia sustancial es el limite de
lo decible. Ello implica que existen ciertas cuestiones que ninguna mayoria bajo
ninguna circunstancia puede decidir. Este limite a la voluntad de las mayorias

4 Sobre los actuales problemas de la representatividad democratica, se puede consultar a Gargarella (2002,
pp. 95-97).
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son los derechos fundamentales, tanto individuales como sociales, pues ninguna
mayoria puede decidir vulnerar un derecho individual, y tampoco ninguna
mayoria en ninguin supuesto puede decidir dejar de satisfacer un derecho social
(ver Ferrajoli, 1999, Cap. I).

Joseph Schumpeter considera a la democracia en el sentido cldsico (minima-
lista), o sea, como el conjunto de arreglos institucionales que permite arribar
a decisiones politicas, mediante las cuales se realiza el bien comun, ello al
dejar a los individuos decidir las cuestiones comunes a través de la eleccion
de las personas que han de realizar su voluntad (Schumpeter, 1942, p. 250. Ver
Held, 2006, pp. 11-28). Este autor define a la democracia como: “la ordenacion
institucional establecida para llegar a la adopcion de decisiones politicas, por
la cual algunos individuos, adquieren el poder decidir a través de una lucha
competitiva, por el voto del pueblo” (Schumpeter, 1942, p. 269).

Una opinidn que se adhiere a la denominada democracia procedimental es la de
Adam Przeworsky. Este autor se adscribe al trabajo de Schumpeter, considerando
ala democracia como un sistema de reglas mediante las cuales los gobernantes
se seleccionan a través de comicios competitivos; pero al mismo tiempo, retoma
la opinion de Karl Popper, de que la democracia sirve como instrumento de la
sociedad para remover a las autoridades sin necesidad de violencia (Przeworsky,

1999, pp. 23-55; Shapiro, 2003, p. 88).

Sobre este tipo de democracia, Bovero estima que la democracia minima consiste
esencialmente “en un conjunto de procedimientos —las reglas del juego— que
permiten la participacion de los ciudadanos en los procesos decisional-politicos”
(Bovero, 1997, p. 20). Por lo mismo, este tipo de democracia es esencialmente
formal (Dahl, 1989, p. 130).

Para José Ramoén Cossio la democracia minimalista contiene dos ambitos:

El que se refiere a las elecciones, llamado democracia, y el que alude al
contexto institucional en el que el primero (y otras funciones estatales) se
desarrollan. Lo que implica darle una importancia vital al procedimiento
electoral con un sufragio efectivo y elecciones justas. Lo que significa,
reducir a los interesados a solo participar en las elecciones, pues no se les

contempla, en ningun otro acto ptblico. (Cossio, 2002, p. 35)

Esta opinion sobre la democracia minima considera que la representacién del
pueblo es mas que un procedimiento por el que se expresa el poder soberano, es
la materializacién de ese poder (Shapiro, 2003, pp. 58-64). Esta representacion
tiende a autorizar a los 6rganos estatales que indiquen lo que quiere la Nacidn,
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a ser su voluntad y su voz: “El pueblo no realiza una transmision, sino una
declaracién de voluntad con esa delegaciéon popular” (Przeworsky, 1999, p. 43).

En sintesis, la democracia procedimental significa: contiendas electorales
equitativas, legales y transparentes. Pero esto no es suficiente para garantizar a
todo gobernado el estatus de ciudadano, con los mismos derechos y libertades
frente al poder (Ansolabehere, 2007, p. 115). Por su parte, Jorge Carpizo (2006,
p. 111) considera que cuando se relacionan la democracia y su procedimiento,
se habla de democracia electoral.

Los elementos esenciales para considerar a un régimen como democratico son
(ver también Aguila, 2000, p. 156):

1. El control de decisiones de gobierno sobre la politica es la Constitucién

—el aliado concedido en funcionarios publicos—.

2. Los representantes elegidos son seleccionados en elecciones frecuentes y

conducidas de manera limpia, en las que la coaccion no es comun.

3. Prdcticamente todos los adultos tienen el derecho de votar en la eleccién

de funcionarios.

4. Prdcticamente todos los adultos tienen el derecho de participar para

cargos en el gobierno.

5. Los ciudadanos tienen el derecho de expresarse sin peligro de castigo

severo, sobre asuntos politicos ampliamente definidos.

6. Los ciudadanos tienen el derecho de buscar fuentes alternativas de
informacion. Ademds, las fuentes alternativas de informacién existen y

rara vez se protegen por la ley.

7. Los ciudadanos tienen el derecho de formar asociaciones u organizaciones
relativamente independientes, incluyendo partidos politicos independientes

y grupos de interés.

8. Los representantes elegidos popularmente deben ser capaces de ejercer su

poder de constitucional, sin oposicién legal de los candidatos no elegidos.

9. Elrégimen debe ser auténomo; debe ser capaz de interpretary aplicar las

normas, de manera independiente, sin coacciones impuestas. (Whitehead,

2003, pp. 10-11)
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El Estado democratico se basa en dos principios de formacién contrapuestos:
el de la identidad del pueblo consigo mismo, que configura la unidad politica,
y el de la representacidn, en virtud del cual la unidad politica es representada
por el gobierno®. Por lo tanto se puede afirmar que el denominador comun del
sistema democrdtico es la participacion de los ciudadanos por medio de sus
derechos politicos y las elecciones (Linz, 1996, p. 5).

De tal forma, se puede notar que los derechos ciudadanos en un sistema demo-
cratico no excluyen a ninguna persona por su oficio, preferencia, raza, credo,
ideologia, etcétera, sino al contrario se necesita que haya mas ciudadanos inte-
resados en los asuntos publicos.

Si se vetara o conculcara la participacion de algiin ciudadano de participar activa
o pasivamente en los temas publicos y de eleccion, se atentaria contra la misma
democracia. Por lo mismo se debe propugnar que todos los ciudadanos se encuen-
tren facultados igualmente para ejercer plenamente sus derechos politicos.

DERECHOS POLITICOS

La afirmaciéon de que la democracia y la representacion estan relacionadas
supone que bajo la democracia los gobiernos serdan representativos solo si son
elegidos en una competencia electoral honesta, en la que haya una participacion
ciudadana amplia (Gémez, 2000, p. 17).

Los derechos politicos (también llamados derechos ciudadanos) permiten parti-
cipar en la expresion de la soberania nacional: derecho de voto en las elecciones,
derecho de elegibilidad, es decir, de representacidn de candidatura, derecho de
adhesion a un partido politico, entre otros (Shapiro, 2003, p. 20). Estos derechos
proceden a la vez de la idea de la libertad politica y de la libertad individual, y
por este cardcter mixto no pueden ser concedidos a todos los individuos, sino
solamente a los que estan en edad y capacidad de ejercerlos, los ciudadanos
(Hauriou, 1980, pp. 227-228).

Lo primero que se debe aclarar es que los derechos politicos son de ejercicio
exclusivo de los ciudadanos (Santos de la Garza, 1996, p. 123). Esta calidad es
comprendida como la relacion de la persona con el Estado: “el habitante de las
ciudades antiguas o de Estados modernos como sujeto de derechos politicos y
que interviene, ejercitdndolos, en el gobierno del pais. La ciudadania tiene el
enorme valor de servir de sustento condicionante para el goce y el ejercicio de
los derechos politicos” (Enciclopedia Omeba, 1976, p. 1038).

5 “La historia de las democracias esta ligada con las luchas del pueblo en contra de los abusos del poder”
Serrano (1996, p. 65).
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La pertenencia a la comunidad politica del pueblo se determina formal y juri-
dicamente por la condicion de ciudadano. Esta categoria constituye el pueblo
politico, que se delimita hacia afuera como unidad frente a otros hombres y
grupos de hombres, se organiza hacia dentro a través del Estado y se gobierna,
asimismo, sobre la base de igualdad de derechos politicos de participacion
(Bockenforde, 2000, p. 84).

Este derecho establece una relaciéon politica entre el hombre y el Estado, y
engendra el nacimiento de derechos y deberes politicos (Ackerman, 1980, p.
164). Asimismo, la ciudadania implica la capacidad, mediante la instrumentacion
normativa atinente, de participar e influir de forma mas continua y efectiva en
la toma de decisiones estatales, sin que esto signifique la sustitucion del ori-
gen popular de los principales drganos del gobierno, ni que su inclusion traiga
aparejada la distorsion del escenario politico democrético (Ojesto, 2003, p. 469;
Castillo, 2006, p. 39). Por lo anterior, se puede decir que somos ciudadanos
porque participamos en la adopcion de las decisiones fundamentales, porque
decidimos las reglas de nuestra convivencia (Salazar, 2007, p. 39).

De esta forma, los derechos democréticos consisten en la facultad de participar
en la direccion de los asuntos publicos, directamente o por medio de represen-
tantes, de votar libremente y ser elegidos en elecciones auténticas, en condiciones
de iguldad (Santos, 1996, p. 127).

Los derechos politico-electorales que se deben tutelar en un régimen demo-
cratico son:

+ Votar en las elecciones populares;

* Poder ser votado para todos los cargos de eleccién popular y nombrado
para cualquier otro empleo o comision, teniendo las calidades que esta-

blezca la ley;

* Asociarse individual y libremente para tomar parte en forma pacifica de

los asuntos politicos del pais;
* Ejercer en toda clase de negocios el derecho de peticion;
+ Libertad para manifestar sus ideas politicas. (Castillo, 2006, p. 166)°

Con base en estas prerrogativas, se garantiza la participaciéon ciudadana
mediante los derechos de comunicacion, de asociacion y de seleccion. De la
6  Estos derechos promueven la inclusion y participacion de la sociedad en los asuntos ptblicos (Fix-Fierro,

2006, pp. 22, 63).
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combinacion de estos derechos se crean las posibilidades de adquirir influencia
real sobre el proceso politico y sobre el control del mismo.

El mecanismo para conocer la preferencia politica de los ciudadanos es por medio
del sufragio’. Este derecho se ejerce a través del voto, con el que el ciudadano
podrd seleccionar entre el mercado de ofertas politicas, y de donde surgira la
voluntad soberana.

El voto es un derecho electoral que se puede ejercer en asambleas o en comicios.
Este parecer se puede manifestar de palabra o por medio de papeletas, boletas
o actitudes (levantarse o levantar el brazo), para aprobar o rechazar alguna
propuesta, para elegir a alguna persona o a varias para determinados cargos,
para juzgar la conducta de alguien o para mostrar la adhesién o discrepancia
con respecto a una o mas personas (Canabelas, 2006, p. 469).

El voto debe estar sustentado en diversos atributos para que sea real. Las carac-
teristicas del voto efectivo son:

* Universalidad del voto: significa que en principio tienen derecho a ejercerlo
todos los ciudadanos que no tengan sus derechos politicos suspendidos,

sin restricciones de sexo, raza, nivel de educacién o riqueza.

Libertad del voto: significa que el ciudadano pueda decidir en conciencia
la emisién del votoy, sobre todo, ejercerlo el dia de la jornada electoral sin

estar sometido a ninguna clase presién o coaccién.

* Elsecreto delvoto, significa que la emisién del mismo debe ser en condicio-
nes tales, que ningtn otro ciudadano pueda identificar su uso o preferencia,

es una condicién de su libertad.

* Voto directo: quiere decir que los candidatos reciben los votos de los ciuda-

danos sin intermediacién de ningun érgano o cuerpo de electores.

* Voto personal e intransferible significa que solo la persona que es titular
de tal derecho puede ejercerlo. No se permite la emisién del voto por medio
distinto a la emisién personal, aunque si excepcionalmente de correo en

algunos paises.

7  Elsufragio es el derecho de poder participar en las elecciones. Aqui cabe hacer una aclaracion el sufragio
es el derecho de los ciudadanos para manifestarse politicamente en los comicios, mientras que el voto es la
materializacion de ese derecho. En esta monografia no haremos distincion entre ambos términos, citandolos
indistintamente (Levinson, 2006, p. 28).
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* Laigualdad en elvoto tiene un doble significado: por un lado, que los indivi-
duos tienen igual niimero de votos; por el otro, que el valory el peso de cada
voto es aproximadamente el mismo, esto es, cuando existe una proporcién
similar entre el niimero de votantesy el niimero de representantes electos.

(Fix-Fierro, 2006, pp. 45-46)

La principal clasificacion del voto es: activo y pasivo (Aragon, 2007). El voto
activo es el derecho de participacién politica por excelencia y consiste en la
facultad que tiene el ciudadano de manifestar su voluntad a favor de los can-
didatos a ocupar cargos de eleccidén popular de todo tipo, es decir, le permite
actuar como miembro del érgano encargado de la designacion (Fix-Fierro, 2006,
p- 44; Covarrubias, 1998, pp. 40-41). Por su parte, el voto pasivo es la capacidad
para ser elegido a un cargo de eleccion popular, de acuerdo con los requisitos
constitucionales y legales (Fix-Fierro, 2006, p. 56; Castillo, 2006, pp. 96, 101-
103). Aparte del derecho de votar y ser votado a los cargos de eleccién popular,
se cuenta con otros derechos para intervenir en los asuntos putblicos, como el
derecho de asociarse para participar en la vida publica nacional (Cooter, 2000,

Pp. 20-25).

El derecho de asociacion es definido como “el derecho de que gozan los parti-
culares, tanto personas fisicas como personas juridico-colectivas para crear un
nuevo ente juridico que tendra personalidad propia y distinta de los asociados”
(Fix-Fierro, 2006, p. 74)%.

La asociacidn politica es una de las principales libertades que debe proteger un
sistema democratico. Se puede deducir que este derecho es una continuaciéon
de la manifestacién de las ideas, pero con un mayor alcance e impacto (Amar,
2009, p. 209).

El ejemplo por excelencia de asociacion son los partidos politicos. A través de
estas instituciones, el Estado democratico ha establecido las bases para la par-
ticipacion colectiva de los ciudadanos en la lucha politica, de tal suerte que los
partidos politicos existen y funcionan dentro de un marco juridico (Canabelas,
2006, p. 469).

Para Georges Bourdeau un partido politico es un “grupo de individuos que pro-
fesan los mismos puntos de vista politicos y se esfuerzan por hacerlos prevalecer,
afiliando a ellos el mayor nimero de ciudadanos y buscando conquistar el poder
0, por lo menos, influenciar sus decisiones” (Silva, 1986, p. 145).

Los requisitos mds usuales para la conformacion de un partido son:
8  También la doctrina incluye, el derecho de los integrantes de las asociaciones a renunciar y el derecho de

los ciudadanos de no asociarse a ninguna agrupacion politica (Castillo, 2006, pp. 96, 104, 106).
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[...] un nimero amplio de ciudadanos; agrupacién voluntaria, es decir, libre
¥, al mismos tiempo, ha de serlo la formacién misma del partido al cual se
afilia; Cierta unidad o coincidencia de puntos de vista en relacién al bien
general, o sea, una comunidad de ideas; Procurar que el mayor nimero de
personas de personas participen de sus puntos de vista 'y colaboren en la
prosecucion de las actividades encaminadas a concretarlos; Proponerse
conquistar el poder del Estado como instrumento eficaz para realizar las
aspiraciones proclamadas; en tanto se prepara para obtener el poder politico
hace la critica del gobierno existentey busca intensificar su influencia ante

la opinién publica. (Silva, 1986, p. 146)

Las funciones de los partidos politicos son agrupar a los ciudadanos, conquis-
tando adhesién en el mayor numero; informar a la ciudadania, tanto sobre los
ideales y propdsitos del partido como sobre los problemas politicos; animar y
proyectar en la vida politica y en su lucha los propésitos del partido; formar el
personal politico que va a ser llamado a integrar la vida publica, por lo que se
le necesita instruir de vocacion y experiencia.

En la preparacion del proceso electoral se requieren de los partidos politicos
declaraciones de candidaturas, explicacion de las alternativas que se juegan en
la consulta, difusion de los nombresy de la personalidad de los candidatos, vigi-
lancia de la pureza y rectitud del proceso civico y defensa del resultado efectivo
del escrutinio de las urnas. Sin partidos politicos las consultas al electorado no
podrian organizarse ni alcanzar sentido alguno.

En el Parlamento, los partidos politicos son indispensables para que en la legis-
lacién hagan prevalecer sus ideas de bien comun a través de sus representantes
y para apoyar o fiscalizar, consecuentemente con el ejercicio de las atribuciones,
los actos del poder (Cooter, 2000, p. 63). En el Gobierno, los partidos dan apoyo
al poder imponiendo el respeto y estimulando el cumplimiento de lo que se
ordena, para que cristalicen la razén y objetivos del mando (Silva, 1986, p. 148).
Se puede deducir que las elecciones y los parlamentos son instrumentos de repre-
sentacion y que los partidos lo son de movilizacion (Huntington, 1990, p. 353).

Lalibertad de manifestacion de ideas es fundamental para el debate democratico
(Chafee en Amar, 2009, pp. 34, 63). Estas opiniones no tienen sentido si son
solitarias, su importancia radica en que los individuos se concentren en torno
a cualquier tema publico y puedan discutirlo libremente. Esto brinda la opor-
tunidad de conocer personas afines a sus ideas o principios y poderse organizar
o elucidar conceptos, para los fines que a ellos convengan.

Un Estado democratico, al mismo tiempo que permite la libertad de participar
en los asuntos publicos, debe garantizar la libertad de expresion. La idea fun-
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damental es que las opiniones ciudadanas descansen en la libre comunicacién
de ideas; la ley debe defender el derecho de todo ente social a exponer su punto
de vista ante la poblacion, por cualquier medio que no afecte al orden publicoy
el deber de proteger a los individuos contra cualquier malicioso ataque personal
(Mackenzie, 1972, p. 175).

Otro derecho politico que permite la consolidacion del sistema democratico es
el de libertad de imprenta (o de prensa). Esta libertad permite a la poblacién
conocer los acontecimientos y problemas que se suscitan en la esfera publica
del Estado; presentar un criterio o un hecho en la actuacién de las autoridades
estatales o publicar las diferentes conductas de los servidores publicos, produ-
ciendo diversos juicios en la ciudadania sobre los actores politicos (Rawls, 2005,

PP- 335-367, 423y s8.).

La comunicacion con el gobierno esta garantizada por el derecho de peticion.
Esta facultad consiste en que todos los habitantes pueden dirigirse a las auto-
ridades publicas a fin de reclamar u observar la actividad de las mismas. Este
derecho constituye, junto a los derechos de reunion e imprenta, los medios de
que se vale el pueblo para controlar y orientar la conducta de los gobiernos.

Para Alberto P. Bertoli, el derecho de peticidn es:

Es inherente al hombre y no nace solo de la forma republicana representa-
tiva, sino del mismo sistema social, cualquiera que sea el régimen politico
que lo informa. No significa, por lo tanto, este derecho la concesién de un
favor a los particulares sino, el reconocimiento a un derecho natural que
hoy forma parte de las garantias politicas contenidas en las instituciones

de todos los pueblos libres. (Enciclopedia Omeba, 1976, tomo VIII, p. 110)

Los derechos politicos hacen posible la alternancia pacifica en el ejercicio del
poder, a través de la competencia electoral (Ruiz-Tagle, en Malem, Orozco &
Vésquez, 2003, p. 276)°.

Con estos elementos podemos observar que todos los ciudadanos de un Estado
pueden participar de manera pasiva o activa en la seleccion de representantes o
de las propuestas politicas. Lo primordial es fomentar el interés en los asuntos
comunes de la nacion, no apartarlos ni discriminarlos por su ideologia, trabajo,
religion, etcétera.

Sin embargo, la normatividad mexicana produce una desigualdad de oportuni-
dades hacia los ministros de culto para su inclusion total en el espacio publico
9  Sin embargo, el afan de conquistar mas votos por los actores politicos ha generado la captacion de votos

tanto de manera correcta como ilegal.

LOS MINISTROS DE CULTO EN EL SISTEMA ELECTORAL MEXICANO:
REQUIEM O RESUCITACION DE SUS DERECHOS POLITICOS



como el resto de los ciudadanos. ;Hay que revisar y replantear ese ostracismo
legal o debemos continuar con la negacion a su derecho a ser votado y poder
asociarse politicamente, aunque se violen derechos humanos?

El apartado a considerar es el tema de la separacién de la Iglesia y del Estado.
Este muro divide lo divino y los asuntos de Estado, y permite limitar el poder
de influencia de la Iglesia en las decisiones del pais.

EL MURO DE SEPARACION

La desvinculacion de lo religioso en los temas de Estado sucedio principalmente
en el periodo conocido como la Tlustracién. Se buscaban respuestas, pero ya
no basadas en la fe sino en la ciencia y la racionalidad (Taylor, 2007, p. 27). Se
origino entonces una sustraccidn de los temas y espacios religiosos de la esfera
publica; se buscaba la desvinculacion de lo religioso en temas de gobierno.

Antes de la Ilustracion existia una simbiosis entre Iglesia y Estado, lo que se
llamo el Estado confesional, porque la Iglesia catodlica y el Estado vivian estre-
chamente unidos por lazos que parecian indisolubles (Debeyre, 2010, p. 204).

Pufendorf (1991) fue quien por primera vez separé lo divino de lo humano:
“Esta ley natural es congruente con la racional y naturaleza social del hombre,
pues sin esta no habria bien y una sociedad pacifica para la raza humana. Esto
puede ser expuesto y conocido a la original luz de la razén del hombre y por la
reflexion en la naturaleza humana en general” (p. 32).

Asimismo, Pufendorf (1991, p. 56) sefial6 como mdxima premisa entre los debe-
res del hombre el de no lastimar a otros; pues, aunque lo considera el deber
mas dificil de alcanzar, este se debia extender sobre los otros hombres, con el
fin de que quedaran fuera las pasiones y todo estuviera ordenado y restringido
por la razén.

La separacion de Iglesia y Estado surge en el contexto del movimiento de Reforma
del siglo XVIII, y se acentua con el advenimiento de los gobiernos democraticos
surgidos del movimiento filoséfico y politico de las ideas enciclopedistas en el
Siglo de las Luces (Hauriou, 2010, p. 19).

La Reforma significo la democratizacion y secularizacion de la religion misma.
Fue un acto democratico, pues abolié la autoridad del Papa y de la jerarquia
eclesiastica. Establecio lo que se llama la libertad del hombre cristiano y basé
la administracion de la vida religiosa en la parroquia (Kahler, 1979, p. 321). Este
movimiento repercutié gravemente en la vida politica de los diversos Estados
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occidentales, al mismo tiempo que iniciaba un principio de laicizacion de las
relaciones internacionales y de la vida publica (Hauriou, 2010, p. 18).

La emancipacion del poder politico civil ante el poder religioso implico, entre
otras cosas, que el Estado moderno se constituyera como un Estado legislador.
Al declarar su autonomia frente a las iglesias, el gobierno civil tuvo que pro-
ducir sus mismas normas, su propio derecho, que habria de contar con fuentes
de legitimidad propias, auténomas. De esta manera, la fuente de legitimidad
del derecho cambié radicalmente: ya no provenia desde lo alto, como mandato
divino interpretable por los jerarcas del clero, sino que emanaba de la voluntad
del legislador humano (Salazar, 2007, p. 21-22).

La separacidén constitucional establecida ya en el siglo XVIII entre la Iglesia y
el Estado no tendria como finalidad la laicizacion del Estado, sino la defensa
del pluralismo vy la libertad religiosa ante el peligro de una posible Iglesia de
Estado (Sarten, 2008, p. 15), pues cuando se imponen verdades trascendentes,
sean filosoficas o especificamente religiosas, no queda espacio para la plurali-
dad, y sin esta la democracia no es posible. Baste recordar que la democracia
contemporanea se edifica sobre los cimientos de las libertades fundamentales,
que permiten la expresion de las diferencias. Ademads, es la tnica forma de
gobierno en la que la legitimidad de las normas colectivas proviene de abajo,
de los ciudadanos. Es decir, se opone a cualquier proyecto que intente imponer
una verdad (revelada o inventada) desde arriba, autocraticamente (Salazar,
2007, P. 40).

La separacion de los asuntos del Estado en manos de la Iglesia tuvo diferentes
motivos, principalmente el poder e influencia que ejercia en actividades propias
del Estado. Otros factores fueron el desencantamiento y la inconformidad por la
forma en que la Iglesia manejaba e imponia su ideologia con entera discrecion
en asuntos publicos. El resultado fue una sustraccién de los temas y espacios
religiosos de la esfera publica.

El régimen de separacion entre el Estado y la Iglesia es un fenémeno caracte-
ristico de las sociedades modernas: ha prevalecido desde fines del siglo XVII
en gran numero de Estados en América y en Europa, pero no se identifica en si
con la laicizacion de estas sociedades; por una parte, ha sido erigido de modo
natural en principio constitucional en paises donde no existia la preocupaciéon
por librar al Estado de lazos anteriores con la Iglesia catdlica, por ejemplo, los
Estados Unidos; por otra parte, puede suceder que, en paises tipo concordatorio
en los que el Estado estd unido por un pacto solemne a la Iglesia, exista el no
confesionalismo del Estado y se desarrolle un cierta laicidad: este fue el caso
de Francia de 1801 a 1905 (Latreille, 2010, p. 52).
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Toda sociedad que no desee permanecer en estado de teocracia pura estard
obligada muy pronto a construir los tres poderes, es decir, el Legislativo,
el Ejecutivo y el Judicial, como fuerzas distintas de la Iglesia, o al menos
independientes y soberanas. Entonces, un proceso de laicizacién se encuen-
tra en obra. Empero, este no deja de ser un poco relativo, cuando en uno
de estos poderes, y sobre todo en el conjunto de la vida publica y privada,
el clero conserva un derecho de intromision, de vigilancia, de control o de

veto. (Baubérot, 2005, p. 16)

El Estado moderno, al menos en el mundo occidental, fue concebido en buena
medida para dar solucion a los problemas generados por la diversidad religiosa
y por concepciones religiosas y espirituales diferentes. A dicho Estado, que ha
garantizado la libertad y la igualdad formal entre todas las religiones, se le
denomina laico o secular (Blancarte, 2008, p. 10).

La division de Estado-Iglesia se relaciona entonces con surgimiento de los
Estados burocraticos seculares-racionales y los gobiernos representativos, que
derogan las normas de los lideres espirituales, instituciones eclesidsticas y de
los herederos de los beneficios de esas normas que reclamaban la autoridad de
Dios (Norris, 2005, p. 8).

La religion tuvo que renunciar a esta pretension de monopolio interpretativo
y de total estructuracion de la vida a medida que la secularizacion del conoci-
miento, la neutralizacion del poder estatal y la generalizada libertad religiosa
fueron imponiéndose (Habermas & Ratzinger, 2006, p. 44). El Estado republi-
cano establecié como norma la voluntad popular como criterio de la definicién
ultima del poder soberano, en tanto la Iglesia se negd a aceptar una soberania
que no tuviera como fuente lo sagrado y que no estuviera avalada por el poder
religioso (Blancarte, 2008, p. 130).

Existe la necesidad de mantener separados, al menos para propdsitos analiticos,
dos grandes fendmenos: en una mano, hay que considerar el aparato constitucio-
nal que existe en cada pais, y en la otra, la continua cadena de eventos politicos
que toma lugar con esto. En la practica, por supuesto, cada una es reforzada por
la otra, la Constitucion implementa los mecanismos en que los asuntos politicos
serdan conducidos; las decisiones politicas confirman a la Constitucién. La vida
real, como siempre, es inherentemente desordenada y mas amplia cada vez, por
lo que la Constitucion trata de ordenarla, permitiendo, entre otras cosas, un
grado de contradiccién entre las dos (Berger, 1999, p. 72).

El gobernante civil, ademas de no hacer uso politico de las religiones, debe crear
las condiciones para que la pluralidad de creencias se expresamente libremente.
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Es decir, el Estado debe ofrecer un trato igual a los diferentes credos y a todas
las iglesias (Salazar, 2007, p. 19).

Este movimiento no se identifica en si con la laicizaciéon de las sociedades;
por una parte, ha sido erigido de modo natural como principio constitucional
en paises donde no existe la preocupacion por librar al Estado de lazos con la
Iglesia catdlica, por ejemplo, los Estados Unidos; por otra parte, puede suceder
que en paises tipo concordatorio, en los que el Estado esta unido por un pacto
solemne a la Iglesia, existe el no confesionalismo del Estado y se desarrolle
cierta laicidad: este fue el caso de Francia de 1801 a 1905 (Latreille, 2010, p. 52).

La separacion de los asuntos del Estado en manos de la Iglesia tuvo diferentes
motivos, pero sobre todo separar su poder e influencia que ejercia en las activi-
dades del Estado (Patifio, 1985, p. 11). Otro factor fue el desencantamiento y la
inconformidad por la forma en que la Iglesia manejaba e imponia su ideologia.

Hay que considerar que uno de los puntos fundamentales en la doctrina liberal
es la tolerancia religiosa. En este apartado, se debe acotar la injerencia de la
religion en los asuntos publicos (Tavera, 1957, pp. 47, 158). La tolerancia contiene
un componente relativista e historicista del pensamiento liberal. Su naturaleza
es pluralista y conduce al reconocimiento de posiciones contrastantes dentro
de un sistema de problemas disciplinado por las reglas del juego (Bobbio, 1983,
PP. 1245-47). Esto a través del reconocimiento de la libertad de culto, el no
reconocimiento de una religién oficial y retirar la complicidad religiosa con las
autoridades, pues como sefialé Hamilton: “debe haber un limite saludable entre
el poder y los fueros” (Hamilton & Madison, 2002, p. 103).

A continuacion se analizara el caso mexicano, en el que el contexto historico
origin6 una marcada y motivada separacion de los asuntos de la Iglesia y del
Estado; pero esto también generd una limitacion constitucional a los ministros
de culto para postularse a cargos representativos, asi como su derecho a cons-
tituirse como asociacion politica.

CONSTITUCION MEXICANA

En el caso de México, después del reconocimiento de la independencia del
yugo espaiiol se tuvo la oportunidad y el derecho para poder elegir un destino.
Sin embargo, en esta primera etapa nacional existieron varias instituciones y
facciones que no permitieron la participacion politica del pueblo®.

10 Terratenientes, militares, gobierno y clero (Lasalle, 2001).
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El escenario en materia economica era de una quiebra financiera originada por
diversos motivos como el poder financiero de algunos grupos privilegiados
(beneficios a los militares; exenciones y concesiones a ciertos grupos econdmicos,
etc.); discrecionalidad del poder ejecutivo en asuntos fiscales; falta de control de
las arcas publicas; ademas de un ineficiente sistema impositivo; y por otro lado,
la injusta distribuciéon de los bienes materiales (la concentracion latifundista
de la Iglesia y el poder de la aristocracia) (Rabasa, 2006, p. 14). También el pais
se encontraba en bancarrota por el alto costo de la guerra contra los Estados
Unidos y el pago de los empréstitos pactados (Gonzalez, 1989, p. 315).

En el ambito social, la ubicacion de cada individuo se basaba en su posiciéon
economica, es decir, la division social entre ricos y pobres surgi6 a partir de sus
privilegios o fortunas. Pero la acumulacion de la riqueza trajo como consecuencia
una pobreza endémica y esta division derivd en una escasa movilidad social y
en una miseria generalizada.

En este periodo surgié una nueva clase media, egresada de las universidades;
ellos trabajaban tanto en el sector publico como en el privado, y fueron una
de las fuentes de los actores del Constituyente de 1857. En la esfera politica, el
poder se concentraba en una lucha entre conservadores y liberales". El primer
grupo detentaba la hegemonia politica por medio de sus privilegios y propieda-
des (Rabasa, 2006, p. 120); por lo que deseaban la “conservacion” del sistema y,
légicamente, la inmutabilidad del orden anquilosado (Rabasa, 2006, p. 7). Por
el otro lado, los liberales buscaban un cambio en la situacion del pais (Valadés,
2005, p. 76; Rabasa, 2006, p. 26). Ellos se encontraban divididos en moderados
y radicales (Tena, 1991, p. 489)".

La doctrina de los moderados sostenia que los cambios debian ser graduales
en el sistema politico. Buscaban la atraccién de la sociedad, con base en resta-
blecer un modelo republicano, soberano, federal y democratico.” Como grupo
politico protagonizaron y trataron de enmendar la incertidumbre de aquella
época. La postura de los radicales, a su vez, era la transformacién absoluta del
andamiaje politico-institucional, demostrando la necesidad del cambio social
(Huntington, 1990, p. 16); ldgicamente estas facciones contaban con el apoyo
de las clases desfavorecidas.

11 El término faccion es definido como: “cierto numero de ciudadanos, estén en mayoria o minoria, que actuen
movidos por el impulso de una pasion comiin o por un interés adverso a los derechos de los demas ciudadanos
o alos intereses permanentes de la comunidad considerada en conjunto”. (Hamilton & Madison, 2002, p. 36).

12 Cfr. Huntington (1990, p. 304). Este autor destaca las diferencias entre conservadores y liberales.

13 Metas que se concentraron en la Constitucion de 1857. De hecho, la corriente principal que adopto este
Constituyente fue el liberalismo.
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Esto provocd inestabilidad en todos los &mbitos, que se tradujo en una excesiva
ventaja para la minoria astuta, atrevida y adinerada sobre la masa laboriosa
e ignorante del pueblo (Hamilton & Madison, 2002, p. 265): el proletariado y
sus movimientos politicos fueron mantenidos alejados de los asuntos publicos
(Zagrebelsky, 2007, p. 32). En general, la situacién de México hasta mediados
del siglo XIX puede ser apreciada como estrambdtica (Rabasa, 2006, pp. 3, 58;

Sayeg, 1996, pp. 173-242; Patifio, 1985, pp. 3, 11).

El Constituyente de 1856 discutio las bases para construir una mayor participa-
cion de la sociedad en la vida publica y desterrar los instrumentos excluyentes
y perjudiciales para la naciente democracia mexicana, i.e. el voto censado, la
religion oficial, los privilegios a los grupos de poder, entre otros (Sayeg, 1996,
p. 266; Patifio, 1985, p. 4).

La Constitucion de 1857 fue la consecuencia y salida a la crisis econdmica, politica
y social que padecié México bajo el régimen de Antonio Lopez de Santa Anna
(Tavera, 1957, p. 10). Este documento contribuyé para la creacién de un nuevo
pacto politico, tratando de implantar un sistema de gobierno que proporcionara
seguridad al pais (Patifio, 1985, p. 15)™.

Es indubitable el papel que ejercid el liberalismo en el Constituyente de 1856
para discutir y decidir sobre los asuntos publicos, pues esta doctrina influyo
en las discusiones de este Constituyente y sus pensamientos se utilizaron para
otorgar derechos politicos a toda la poblacion adulta del pais.

Pero habia un asunto que era trascendental resolver y delinear, la intervencion
de la Iglesia en los asuntos publicos, pues su poder le permitia contar con
influencia, interviniendo directamente en la economia, la politica y en general
en todos los asuntos de Estado. Por ello, uno de los temas fundamentales de
este Constituyente fue el régimen de separacion entre el Estado y la Iglesia.

Esta separacion institucional se realizé por medio de un conjunto de reformas
en el siglo XIX". Se origin6 un cambio que contrarrestaba el poder de grupos
religiosos, buscando mejorar la situacion econdmica del paisy las prerrogativas
de los grupos que carecian de recursos (Reyes, 1974). El movimiento de reforma

14 Se puede considerar que “la evolucion de las instituciones se puede ver en reciprocidad a la lucha contra las
privaciones impuestas por el régimen en turno, y esto es lo que las distingue y las excita, para conseguir
cualquier cambio” (Bobbio, 1993, p. 130).

15 Lanormatividad expedida durante esta época fueron: la ley de nacionalizacion de los bienes eclesiasticos;
ley de matrimonio civil; ley sobre el estado civil de las personas; Decreto que cesé de toda intervencion del
clero en los cementerios y camposantos; Decreto que declaro los dias festivos y la prohibicion de la asistencia
oficial a las funciones de la Iglesia; Ley sobre libertad de cultos; Decreto por el quedaban secularizados los
hospitales y los establecimientos de beneficencia y el Decreto por el que se extinguieron las comunidades
religiosas (Tena, 1991, pp. 630-667).
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proponia una mayor igualdad social, econdmicay politica. Ante este proyecto se
opusieron los intereses creados, que se beneficiaban de las desigualdades exis-
tentes. También se buscaba restringir la actuacion de la Iglesia en los asuntos
de participacion activa en la vida politica del pais.

José Luis Mora estaba en contra de una religiéon estatal (que provenia de la
Constitucion de 1824), porque contenia el reconocimiento de la fe catdlica
como la religién oficial del Estado mexicano (Gargarella, 2009, p. 200). En el
Constituyente de 1856, Francisco Zarco también rechazo el establecimiento de
la religion catdlica como la tnica reconocida por el Estado, alegando que mas
alld de sus convicciones personales, existia la necesidad de separar a la Iglesia
del poder temporal, distinguiendo entre la religion y el clero:

[...] porque ha desnaturalizado la religién de Cristo; porque se ha declarado
enemigo de la libertad; porque ha acumulado tesoros empobreciendo al pais;
porque ha enganiado a los pueblos; porque lanza excomuniones traidoras;
porque defiende el privilegio y el dinero, desentendiéndose de la verdad
catélica, profanando sacrilegio la cdtedra del espiritu santo. (Gargarella,

2009, p. 201)

De esta forma, el Constituyente de 1856 se abstuvo de instaurar a la religion
catolica como el tinico credo reconocido por el Estado (Blancarte, 2008, p. 31).

Actualmente, la Constitucion Politica (art. 40) sefiala que México es una repu-
blica representativa, democratica, laica y federal, lo que advierte que no hay una
religion de Estado y que la actuacion de las autoridades serd fundada y motivada
en la norma y nunca bajo algtin dogma religioso.

La laicidad apunta, como la misma palabra indica, al lads, es decir, al pueblo,
configurado como una sociedad organizada. Sin esa organizacion la convivencia
social, nacida de la natural socialidad humana, seria imposible. De la misma
necesidad del ser humano de vivir en una sociedad estable nace también la
necesidad de que esa sociedad tenga un principio de organizacién y de cohesion
0, lo que es lo mismo, alguna forma de autoridad. Desde el ser humano, sin otra
dependencia o afiadido desde fuera de si mismo, nace su condicion social, y de
esta la necesidad de vivir en un pueblo y de disponer en él de una autoridad
(Sarten, 2008, p. 26).

La definicién de laicidad se relaciona también con un régimen social de con-
vivencia cuyas instituciones politicas estan legitimadas principalmente por la
soberania popular y ya no por elementos religiosos (Blancarte, 2000, p. 13). La
laicidad consiste en el descentramiento de lo social con respecto de cualquier
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eje religioso y en el reconocimiento de que es la Uinica garantia para que haya
un respeto a esa pluralidad (Hernandez, 2003, p. 102).

El pensamiento laico reivindica dos cosas: (a) la capacidad y el derecho de cada
persona para elaborar o adherirse a valores y creencias propias, para “darse leyes
a si misma” en el ejercicio precisamente de su autonomia moral; (b) la capaci-
dad y el derecho para pensar por cuenta propia, sin limitaciones dogmaticas ni
imposiciones heterénomas (Salazar, 2007, p. 13).

El principio de laicidad del Estado tiene por objeto no solamente proteger su
independencia politica, sino también las libertades de los ciudadanos —entre
ellas la libertad fundamental de conciencia— contra las presiones eclesidsticas
(Mejan, 2010, p. 126). La laicidad de las sociedades modernas se basa en: (1) el
reconocimiento del no confesionalismo del Estado; (2) la laicizacién (neutra-
lidad) de los servicios publicos; (3) Igualdad de cultos; (4) La separacion del
Estado y de las Iglesias (Latreille, 2010, pp. 38, 55).

El laicismo es la expresion del principio histdrico de separacién del Estado y las
iglesias, asi como de un conjunto de normas que, por un lado, impiden al Estado
establecer preferencias o privilegios a favor o en contra de religion alguna vy,
por otro, de la garantia de libertad de creencias, de la cual se derivan derechos
especificos de todo individuo, a saber: tener o adoptar la creencia religiosa de
su preferencia o bien no profesar creencia religiosa alguna y no ser objeto de
discriminacion, coaccion u hostilidad por causa de tales creencias religiosas,
ni ser obligado a declarar sobre ellas (Blancarte, 2000, p. 24).

La laicidad no impone una vision del mundo: crea las condiciones para que
cada quien libremente construya la propia. El laicismo significa neutralidad
en materia religiosa, pero no neutralidad valorativa o moral (Blancarte, 2000,
p. 27). Asi, la laicidad es sumamente importante, porque es la garantia de que
podremos expresar nuestras diferencias para alcanzar acuerdos provisionales
que nos permitan convivir sin que nadie imponga su verdad a los demds (Sala-
zar, 2007, p. 47).

En cuanto al tema que se analiza, el Cédigo Politico nacional (art. 130) advierte
lo siguiente en cuanto al tema de la separacion Iglesia-Estado:

El principio histérico de la separacién del Estado y las iglesias orienta las
normas contenidas en el presente articulo. Las iglesias y demds agrupacio-

nes religiosas se sujetardn a la ley. [...].

(d) En los términos de la ley reglamentaria, los ministros de cultos no podrdn

desempeniar cargos ptiblicos. Como ciudadanos tendran derecho a votar,
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pero no a ser votados. Quienes hubieren dejado de ser ministros de cultos

con la anticipacién'y en la forma que establezca la ley, podrdn ser votados.

(e) Los ministros no podran asociarse con fines politicos ni realizar
proselitismo a favor o en contra de candidato, partido o asociacién poli-
tica alguna. Tampoco podrdn en reunion publica, en actos del culto o de
propaganda religiosa, ni en publicaciones de cardcter religioso, oponerse
a las leyes del pais o a sus instituciones, ni agraviar, de cualquier forma,

los simbolos patrios.

Queda estrictamente prohibida la formacion de toda clase de agrupaciones
politicas cuyo titulo tenga alguna palabra o indicacién cualquiera que la
relacione con alguna confesion religiosa. No podrdn celebrarse en los tem-

plos reuniones de cardcter politico. (Enfasis fuera de texto)

A partir del texto anterior se denota el papel institucional y privado que debe
guardar la Iglesia. Asimismo, se determina la imposibilidad para que los minis-
tros de culto participen integramente en los asuntos publicos. Esta distincion
por el oficio que profesan genera una incapacidad para gozar de todos sus dere-
chos ciudadanos. Esta conculcacidn no les permite las mismas oportunidades
de participar en igualdad de circunstancias como al resto de los ciudadanos,
pues aunque sean ciudadanos, su ministerio religioso no les permite gozar ple-
namente sus derechos politico-electorales en el sistema democratico nacional.

DERECHOS POLITICOS CONVENCIONALES

En un sistema democrdtico el Estado debe respetar de igual manera los dere-
chos de todos los ciudadanos. En esto incluimos los derechos de las minorias,
quienes tienen el mismo derecho a participar en el debate publico, aun cuando
se formen mayorias politicas temporales. El derecho de libertad de expresion
es fundamental y no puede estar sujeto a los poderes de la mayoria elegida,
pues esta puede estar equivocada al suprimir los derechos de una minoria que
intenta expresar su disentimiento. El Estado no es libre para determinar las
limitaciones del discurso publico (Barendt, 2005, pp. 19-20).

En México, los requisitos para ser ciudadano se instituyen en la Constitucion:
Articulo 34. Son ciudadanos de la Republica los varones y mujeres que,

teniendo la calidad de mexicanos, retinan, ademds, los siguientes requisitos:

I. Haber cumplido 18 afios, y II. Tener un modo honesto de vivir.
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En la norma anterior, no existe limitacion para que una persona pueda ser reco-
nocida como ciudadano. Este reconocimiento le da el derecho de intervenir en
los asuntos publicos del pais.

También la Constitucion establece en el articulo 35 los derechos de participacion
activa o pasiva del ciudadano:

I. Votar en las elecciones populares; II. Poder ser votado para todos los
cargos de eleccion popular, teniendo las calidades que establezca la ley.
El derecho de solicitar el registro de candidatos ante la autoridad electoral
corresponde a los partidos politicos, asi como a los ciudadanos que soliciten
su registro de manera independiente y cumplan con los requisitos, condi-
ciones y términos que determine la legislacién; III. Asociarse individual y
libremente para tomar parte en forma pacifica en los asuntos politicos
del pais [...]. (Enfasis fuera de texto)

La determinacion constitucional es directa y simple, se es ciudadano se puede
intervenir en los asuntos publicos, con derechos de ser candidato o poder asociarse
para constituir un partido politico, cumpliendo las determinaciones legales.

Ahora, en el contexto del Sistema Internacional de Derechos Humanos, a partir
de la reforma constitucional de 2011, los DD.HH. ratificados en tratados inter-
nacionales son norma suprema en México:

En los Estados Unidos Mexicanos todas las personas gozardn de los derechos
humanos reconocidos en esta Constituciény en los tratados internacionales
de los que el Estado Mexicano sea parte, asi como de las garantias para su
proteccion, cuyo ejercicio no podrd restringirse ni suspenderse, salvo en los
casos y bajo las condiciones que esta Constitucién establece. Las normas
relativas a los derechos humanos se interpretardn de conformidad con
esta Constitucién y con los tratados internacionales de la materia favore-
ciendo en todo tiempo a las personas la proteccién mds amplia. (Articulo
1° Constitucional)

Con esto se amplia el conjunto de derechos fundamentales de las personas y el
deber de proteccion de los mismos por parte del Estado. En particular, deseo
exponer un apartado de la Convencion Americana de los Derechos Humanos
(CADH), que advierte la obligacion de respetar los derechos por parte de los
Estados en su articulo primero:

Los Estados Partes en esta Convencion se comprometen a respetar los
derechos y libertades reconocidos en ella y a garantizar su libre y pleno

ejercicio a toda persona que esté sujeta a su jurisdiccion, sin discriminacién
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alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religién, opiniones politicas
o de cualquier otra indole, origen nacional o social, posicién econémica,

nacimiento o cualquier otra condicién social.

Sobre la participacion de las personas en los asuntos publicos, y en particular
en el tema de la libertad de asociacion, la CADH en su numeral décimo sexto
reconoce esta asociacion con fines politicos. Pero encontramos una limitacion
en su fraccion segunda misma que se transcribe para su analisis:

1. Todas las personas tienen derecho a asociarse libremente con fines ideo-
légicos, religiosos, politicos, econémicos, laborales, sociales, culturales,

deportivos o de cualquiera otra indole.

2. El ejercicio de tal derecho solo puede estar sujeto a las restricciones
previstas por la ley que sean necesarias en una sociedad democrdtica, en
interés de la seguridad nacional, de la sequridad o del orden ptiblicos, o para
proteger la salud o la moral puiblica o los derechos y libertades de los demds.

La restriccién que se hace al derecho de asociacion deja un amplio espacio para
su interpretacion y la discrecion de cada Estado para decidir si esa organiza-
cién es acorde a una sociedad democratica, indicando los temas que limitan la
asociacion de las personas.

En el tema de los derechos politicos como un derecho humano en el mismo
instrumento internacional, la CADH en su articulo vigesimotercero garantiza
la participacién de los ciudadanos en los asuntos publicos:

1. Todos los ciudadanos deben gozar de los siguientes derechos y
oportunidades:

a. De participar en la direccion de los asuntos publicos, directamente o por

medio de representantes libremente elegidos;
b. Devotary serelegidos en elecciones periédicas auténticas, realizadas por
sufragio universal e igual y por voto secreto que garantice la libre expresion

de la voluntad de los electores, y

c. De tener acceso, en condiciones generales de igualdad, a las funciones
publicas de su pais.

2. La ley puede reglamentar el ejercicio de los derechos y oportunidades

a que se refiere el inciso anterior, exclusivamente por razones de edad,
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nacionalidad, residencia, idioma, instruccion, capacidad civil o mental, o

condena, por juez competente, en proceso penal.

Aqui se encuentra uno de los puntos sensibles de este trabajo. Se establece que
todos los ciudadanos gozan de los mismos derechos y oportunidades, por lo
que no se puede limitar su ejercicio y tampoco se debe limitar la participacion
solo a votar, sino que como ciudadano se tiene el derecho de ser votado. Con
esto se garantiza que todos los ciudadanos tengan las mismas condiciones de
igualdad de oportunidades para participar como candidatos a un cargo de
representacion popular.

En la fraccion segunda, otorga a los Estados la limitacion a quienes pueden
ejercer su derecho de participacion politica. Pero en nuestro caso, no se limita
por cuestiones de la profesion, como es el caso de los ministros de culto.

El reconocimiento de estos derechos humanos crea condiciones para que los
ciudadanos participen activa o pasivamente en los asuntos publicos, en que haya
igualdad para tener acceso a las funciones publicas. En México se limitan estos
derechos ciudadanos a los ministros de culto, produciendo una desigualdad
de oportunidades.

IGUALDAD DE PARTICIPACION POLITICA

La igualdad es entendida por la RAE como: “Conformidad de algo contra otra
en naturaleza, forma, calidad o cantidad; correspondencia y proporcion que
resulta de muchas partes que uniformemente componen todo; equivalencia
de dos cantidades o expresiones”. También la RAE define el término “igualdad
ante la ley” como: “el principio que reconoce a todos los ciudadanos capacidad
para los mismos derechos”.

Para Luigi Ferrajoli, la igualdad es un término normativo: quiere decir que los
“diferentes” deben ser respetados y tratados como iguales y que, siendo esta una
norma, no basta enunciarla, sino que es necesario observarla y sancionarla. Para
este autor, el concepto “diferencias” es un término descriptivo: se refiere a que, de
hecho, entre las personas hay contrastes, que la identidad de cada persona esta
dada precisamente por sus diferencias, y que son pues sus diferencias las que
deben ser tuteladas, respetadas y garantizadas en observancia del principio de
igualdad (en Salazar, 2007, p. 43). Hay igualdad cuando no existen desventajas
naturales o contingentes. Como principio establecido en la ley, esto atiende a
la calidad juridica de las personas o de las entidades (Quifiones, 2002, p. 58).
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El principio de igualdad electoral adquiere diferentes sentidos dependiendo
del contexto del cual se trate; por ejemplo, se tiene la igualdad ciudadana para
acceder a los cargos publicos (Castillo, 2006, pp. 59, 73). Asimismo, se puede
valorar cuantitativamente en la igualdad del voto (Dahl, 1989, pp. 109-118). Otro
campo donde encontramos el manejo de la igualdad es en el acceso a la justicia
electoral. También este principio se utiliza para la igualdad de recursos, cuando
se estudia el financiamiento electoral (Woldenberg, 2006, p. 21)*.

Podemos plantear que la base para obtener una competencia justa es laigualdad
en los recursos financieros que podran erogar los competidores a los cargos
publicos. Esta equidad se origina y se conforma al fijar un tope maximo de
gastos, un maximo posible de erogaciones que determina la autoridad electoral
con base en la normatividad, donde se tiene en consideracion diversos factores
como el numero de ciudadanos inscritos en cierto distrito o circunscripcion
electoral, monto del salario minimo vigente, etcétera”.

Las normas que apuntalan el principio de igualdad tienen el objetivo de que
no se produzca una contienda electoral desleal y desequilibrada, al igual que
limitar a los contendientes politicos cuyos bienes materiales sean superiores,
o bien, de los que gozan del respaldo del gobierno o de la cupula de un partido
politico y puedan contar con recursos del partido.

Desde el punto de vista democratico, el principio de igualdad debe generar una
competencia justa que permita a todos los ciudadanos participar libremente
en las elecciones bajo normas que conlleven a la igualdad entre candidatos y
partidos.

Como se menciond, una de las caracteristicas de una republica es que todas las
personas sean iguales ante la ley. Esta igualdad social permite que todos los
ciudadanos gocen de los mismos derechosy libertades y, por tanto, puedan des-
empeiiar cargos publicos, votar o ser votado, asociarse, entre otros. Tal igualdad
politica permite la intervencion en los asuntos publicos, ya sea manera activa
o pasiva. Si se demeritan o conculcan los derechos ciudadanos de una persona,
sin una justificacion legal (como los sentenciados a pena corporal), se ataca uno
de los fundamentos de la democracia (Dworkin, 2000).

En particular, se puede observar que la Constitucién mexicana contiene una
discriminacion hacia los ministros de culto al impedirseles que sean candi-

16 Asi como lo expresa Giovanni Sartori: “Mas que ningtn otro factor es la competencia entre partidos con
recursos equilibrados (politicos, economicos y humanos) la que genera democracia” (en Zovatto, 2003, p.
89). Cfr. Clyde (1993, p. 119).

17 El limite a los gastos es una formula eficiente que se ha encontrado, para contribuir a la construccion de
condiciones medianamente equitativas, para la competencia electoral. Woldenberg (2006, p. 27).
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datos a cargos de representacion y de poder asociarse con fines politicos. Esta
normatividad los coloca en un escenario en el que no se les trata por igual que
los demas ciudadanos, lo que genera que no haya la misma oportunidad de
participacion en los asuntos publicos (Moia, 2007).

Esta limitacién constitucional es contraria a los diversos tratados internaciona-
les signados y ratificados por el Estado mexicano. Por ejemplo, la Convencién
Americana de los Derechos Humanos en su articulo 29 refiere:

Ninguna disposicién de la presente Convencion puede ser interpretada en

el sentido de:

a. Permitir a alguno de los Estados Partes, grupo o persona, suprimir el
goce y ejercicio de los derechos y libertades reconocidos en la Convencién

o limitarlos en mayor medida que la prevista en ella;

b. Limitar el gocey ejercicio de cualquier derecho o libertad que pueda estar
reconocido de acuerdo con las leyes de cualquiera de los Estados Partes o

de acuerdo con otra convencién en que sea parte uno de dichos Estados;

¢. Excluir otros derechos y garantias que son inherentes al ser humano o

que se derivan de la forma democrdtica representativa de gobierno, y

d. Excluir o limitar el efecto que puedan producir la Declaracién Ameri-
cana de Derechos y Deberes del Hombre y otros actos internacionales de

la misma naturaleza.

Considerando lo anterior, se tiene una contradiccion en el sistema positivo juri-
dico nacional. Por un lado, se impone y exige constitucionalmente la obligacion
alas autoridades de cumplir los tratados en materia de derechos humanos (arts.
12 y 133), y por otro lado, se reconoce la imposicion de no poder ejercer todos
los derechos politicos a los ministros de culto, fundamentado por el tema de la
separacion Iglesia-Estado (art. 130 constitucional).

En lo que hay que ser muy puntuales es que la CADH seiiala en su articulo 24
que: “Todas las personas son iguales ante la ley. En consecuencia, tienen derecho,
sin discriminacion, a igual proteccion de la ley”. Entender esta igualdad es un
punto fundamental si es la que coloca a todos en el mismo piso, para que no
haya ninguna ventaja legal para nadie; es la que frena el abuso, la que permite
la no discriminacién por medio de la autoridad judicial o la que faculta ejercer
a todos los ciudadanos sus derechos humanos.
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Es menester y preciso mencionar el criterio de la autoridad jurisdiccional. En
caso que, si se encuentra un derecho derivado de un tratado internacional y
un conflicto con la Constitucion, se ha distinguido la prevalencia del Codigo
Politico™:

En atencién a los articulos1y 133 de la Constitucién Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, el control difuso que realizan los Jueces ordinarios, en
el dmbito de sus competencias, constituye una herramienta en su labor de
decir el derecho conforme a la Ley Suprema. Esta facultad se ha entendido
en el sentido de que el 6rgano judicial puede ejercerla ex officio, esto es, en
razén de su funcion jurisdiccional y sin que medie peticién alguna de las
partes; sin embargo, es factible que en un juicio contencioso el actor solicite
que el juzgador ejerza control difuso respecto de alguna norma. En este caso,
al existir un argumento de nulidad expreso, se dan dos posibilidades: (1) que
el érgano jurisdiccional coincida con lo expuesto por el actor y considere
que debe desaplicar la norma; y, (2) que no convenga con lo solicitado. En
este ultimo supuesto, si el 6rgano del conocimiento considera que la norma
no es contraria a la Constitucion Federal o a los tratados internacionales
en materia de derechos humanos de los que el Estado Mexicano sea parte,
bastard con que mencione en una frase expresa que no advirtié que la norma
fueseviolatoria de derechos humanos, para que se estime que realizé el con-
trol difuso y respeté el principio de exhaustividad que rige el dictado de sus
sentencias, sin que sea necesaria una justificacién juridica exhaustiva en ese
sentido, pues la norma no le generé conviccién que pusiera en entredicho la
presuncién de constitucionalidad de la que gozan las disposiciones juridicas
de nuestro sistema; ello, porque no puede imponerse al juzgador natural la
obligacion de contestar de fondo los argumentos de inconstitucionalidad o
inconvencionalidad que le hagan valer en la demanda, ya que ese proceder
implicaria que la via se equipare al control concentrado, desvirtudndose
con ello la distincién entre los dos modelos de control que estdn perfecta-
mente diferenciados en nuestro sistema. Por tanto, es inexacto considerar
que en su demanda de amparo el quejoso deba combatir el andlisis de
constitucionalidad efectuado por la autoridad responsable, pues el control
concentrado de constitucionalidad y convencionalidad de las normas gene-
rales porvia de accion se deposita exclusivamente en los érganos del Poder
Judicial de la Federacién, quienes deciden en forma terminal y definitiva si
una disposicién es o no contraria a la Constitucién Federaly a los tratados
internacionales en materia de derechos humanos. Ademds, tratdndose de
procedimientos de control concentrado, el tema de inconstitucionalidad o

de inconvencionalidad de leyes -planteado expresamente por el solicitante
18 Jurisprudencia emitida por la Primera Sala, Libro 23, octubre 2015, Tomo II, pagina 1648. Control difuso

de constitucionalidad y convencionalidad. Su ejercicio no limita ni condiciona el del control concentrado
(Décima época, Numero 2010144).
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de amparo- forma parte de la litis y, por ende, el Tribunal Colegiado de Cir-
cuito estd obligado a pronunciarse de forma directa sobre este. De ahi que
los juzgadores de amparo deben abordar el estudio de constitucionalidad
de leyes al dictar sentencia en amparo directo cuando estos aspectos sean
planteados en los conceptos de violacidn, sin que los pronunciamientos
que hubiese realizado la autoridad responsable en el juicio de nulidad, por
medio del ejercicio del control difuso, limiten o condicionen el ejercicio de

las facultades del control concentrado.

En consecuencia, al aparecer ante el conflicto entre un derecho derivado de un
tratado internacional que no es acorde a la Constitucion mexicana, prevalecera
la Carta Politica. Sin embargo, esta podria recurrirse ante instancias interna-
cionales, que resolveria sobre esa violaciéon de derechos humanos.

Para finalizar este trabajo, se muestran varias conclusiones que no tienen mas
fin que dejar algunas inquietudes en el lector.

CONCLUSIONES

+ Eltema principal de este trabajo fue la determinacién que contiene la Cons-
titucion mexicana para que los ministros de culto no puedan postular a los
cargos de eleccién popular ni de poder asociarse como partido politico. Esto
produce un régimen que conculca los derechos politicos de las personas que
encabezan los credos en México, lo que genera una desigualdad de oportu-
nidades entre ciudadanos por el oficio que practican.

+ Losministros de culto poseen y deben disfrutar sus derechos humanos como
cualquier persona, mismos que deben ser tutelados y vigilados por el Estado.
La misma Constitucion advierte de la proteccion a los derechos humanos
reconocidos. Sin embargo, en este tema notamos una aporia entre derechos
fundamentales y derechos humanos.

+ Sedebe entender que la Iglesia (o cualquier credo con personalidad juridica) y
el Estado son instituciones con diferentes objetivos. La primera corresponde a
la esfera de indole privaday la otra pertenece al escenario del espacio publico.
Si ambas funciones llegan a converger, se contaminarian los objetivos y las
funciones de cada una, el Estado podria convertirse en una sacristia con
acceso solo con membresia y la Iglesia seria el gran censor ético, ademas de
actuar mondrquicamente (Habermas & Ratzinger, 2006, p. 46).

+ La Iglesia pretende hacer compatible la afirmacién de lo que considera su
propia verdad sobre el hombre y también sobre su convivencia en la sociedad
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y el Estado con la defensa de la libertad propia de una sociedad democratica,
reconociendo la sana laicidad del Estado en la comunidad politica. Un Estado
ha de fundamentar su propia razon de ser y su poder de afirmar y defender
los derechos inherentes a la dignidad humana de los ciudadanos en lo que
ha de consistir el auténtico bien comtn que €l ha de realizar (Habermas &
Ratzinger, 2006, p. 55). “La verdadera laicidad se niega conceder a la Iglesia
catolica o a cualquier otra, lo que no concede de ninguna manera al Estado,
es decir, ser la referencia moral, absoluta y altima” (Mejan, 2010, p. 140).

+ Laseparacion que debe existir en el ejercicio de la autoridad civil o politica
y la autoridad de las jerarquias propias de los grupos y las comunidades
religiosas institucionalmente organizadas no es suficiente para resolver el
problema de su coexistencia. La razdn es obvia. La naturaleza y las formas
de actuar de ambas autoridades no son idénticas, y no tienen por qué ser
mutuamente excluyentes, jerarquicamente incompatibles o subordinadas
entre si. Tampoco parece ser razonable la pretension de que cualquiera de
ellas pueda reivindicar para si, en funcion de sus propios objetivos e intereses,
el derecho a decir la ultima palabra en la esfera de la legitima competencia
de la otra (Sarten, 2008, p. 44).

+ Latesis de la separacion entre el derecho y la moral es un corolario del posi-
tivismo juridico, esto es, la afirmacion del principio de legalidad como una
norma de reconocimiento del derecho vigente, lo que se entiende como la
autonomia del derecho ante la moral (Ferrajoli, 2008, p. 135).

En sentido inverso, la moral no se basa en el derecho; esto es, en normas hetero-
nomas, porque por el contrario, si se vive de manera auténtica, se fundamenta en
las conciencias individuales y en su valor en cuanto fin en si misma. Por ello las
autoridades religiosas no deben entrometerse en la vida moral de las personas,
atacando, censurando, criticando, protegiendo o prohibiendo determinadas
formas de pensamiento, actuacidn, credos, ideologias, preferencias politicas o
culturales (Ferrajoli, 2008, p. 136).

+ Pero veamos un poco mas alla de este conflicto. ;Qué pasaria si se recono-
ciera el derecho humano de los ministros de culto para participar en las
elecciones, sin renunciar a sus labores religiosas? ;Tendrian alguna ventaja
en la competencia electoral? ;Como armonizariamos las normas electo-
rales y la jurisprudencia que ha afirmado la separacion de Iglesia-Estado?
;Concursarian politicamente con sus simbolos religiosos y sus sotanas (o la
prenda de su credo)?

+ Siselesreconociera sus derechos humanos en materia politica a los ministros
de culto en México; ;estarian en igualdad de condiciones con los partidos
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politicos e independientes? ;O tendrian una ventaja al estar en una campafia
permanente? ;Serian candidatos con ventaja por su reconocimiento social?
¢La devocion religiosa influiria en las votaciones, jugando a su favor?

Observemos otra arista de este asunto, si se garantizara el derecho humano
de los ministros de culto para constituirse como partido politico. Tenemos
que se repite la idea de la ventaja institucional, que genera un amalgamiento
entre lo privado y lo ptblico; pero jacaso son personas que deben gozar y
utilizar sus derechos humanos con el objetivo de desarrollar su personalidad
o debemos excluirlos y no considerar sus derechos morales universales con
base en la doctrina del siglo XIX?

Ahora suponiendo, sin conceder, que se reconoce a los ministros de culto
su derecho de asociacion con fines politicos. Nadie pone en duda que existe
una desigualdad por ser instituciones diferentes, con fines muy distintos.
Sin embargo, hay que recordar que en el Constituyente de 1917 hubo repre-
sentantes del Partido Catdlico, y que posteriormente en los gobiernos de
Obregon y Calles revivieron los conflictos con la Iglesia, sometiéndolos a
una especie de ostracismo.

Demos un paso mas, si se conformara un partido politico con una declara-
cién de principios extraidos y conformados de la religion que representan
(Mejan, 2010, p. 140). Sus razonamientos, sus votos, sus iniciativas y demds
actividades parlamentarias estarian regidas por normas extraterrenales. Ello
podria originar actos, conductas, maneras y demds materializaciones con un
sello religioso, lo que atentaria a la autonomia de los individuos, pudiendo
producirse un Estado semiconfesional.

Por otro lado, tenemos al limite econdmico como barrera para que no exista
ventaja de recursos financieros en las campaiias electorales. Esto lleva a
pensar que se necesitara de una institucion que controle, vigile y supervise
los gastos de los candidatos y partidos politicos de origen religioso. ;Bastaria
con una declaracion de buena fe? No lo creo.

En este sentido, y ademas de estar fijado en términos de cada eleccion, lo equi-
tativo y legal es el tope de gastos de campafia sea determinado con base en
elementos objetivos y en forma igualitaria para todos los candidatos y partidos
contendientes, para que asi se cumpla con la finalidad de propiciar transparencia
e igualdad de oportunidades en la contienda electoral (Orozco, 2005, p. 186)".

19  Sin embargo, aunque un candidato o un partido politico, rebasen los limites legales y se les sancione, el

dinero sigue siendo un factor fundamental en las campaiias politicas. Cfr. Chomsky (2001).
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La Iglesia cuenta y obtiene recursos financieros y humanos que son dificiles de
contabilizar, como el diezmo, las donaciones y el trabajo gratuito que realizan
varios de sus feligreses, por lo que deberia tener una mayor vigilancia de los
recursos que recibe via ministraciones y donaciones.

+ Ahora, ;este reconocimiento politico-constitucional a los ministros de credo
seria un avance en la lucha de los derechos humanos o un retroceso en el sis-
tema democratico mexicano? Pues todo depende de como se quiere asimilar
y enfrentar este conflicto. Si bien no se cuenta con una bola de cristal para
vislumbrar qué sucederia, no menos cierto es que se cuenta con un Estado
débil ante una institucién en la que confia la mayoria de los mexicanos.
¢Pero hoy en dia, habria una competencia electoral eqitativa, justa, honesta
y transparente con el resto de los actores politicos?

+  Otro tema que se debe considerar es el de la libertad de expresion que ya
poseey ejerce la Iglesia (o cualquier religion en México). ;Sus declaraciones
se tomarian como politicas?

Las iglesias pueden hablar, pueden expresarse y dar su opinién, y eso no
afecta en absoluta la lucha democrdtica, ya que lo central es que nuestros
representantes populares de todos los partidos y nuestros funcionarios de
gobiernos, recuerden que su autoridad politica proviene de nosotrosy que
las Iglesias pueden asi opinar o hacer lo que consideren adecuado, pero no
contienen en absoluto en su seno la clave de la legitimidad y el origen de

la autoridad politica de la democracia moderna. (Herndndez, 2003, p. 20)

Debemos advertir el periodo de ironia de la libertad de expresion en que
pasamos a tener un Estado opresor, requladory censurador de este derecho,
a tener un Estado que protege y garantiza la libertad de todo el mundo a

expresarse, bajo ciertos patrones. (Fiss, 1996, p. 83)

+ Lamentablemente la democracia efectiva en México es de reciente cuiio.
Los ciudadanos podrian confundir el mensaje politico con el religioso por
parte de los ministros de culto. ;Pero se debe tener temor a la politica que
postularian los ministros de culto?

Es incuestionable que la democracia dejaria de serlo si el Estado y las leyes
que nos gobiernan se propusieran amparar una sola forma de pensar, hablar
o actuar. La democracia debe acompanary proteger la diversidad, la multi-
plicidad de los pensares 'y quehaceres, de propuestas individuales'y sociales.

La democracia se nutrey enriquece de alternativas. (Herndndez, 2003, p. 40)
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El desprestigio de la clase politica nacional podria ser canalizado por los prego-
nes de la fe, lo que podria provocar leyes basadas y sustentadas en su filosofia y
dogmas, en que se deba actuar bajo la determinacion de cierta doctrina religiosa
e incluso tener un mimetismo de Estado confesional, pero que se presente como
democratico por su legitimidad electoral.

+ Sinimportar el credo o ideologia, un gobierno justo tratara de instaurar las
reglas para asegurar y perpetuar la libertad de las personas y desterrar la
posibilidad de establecer una tirania. Tal gobierno sera mejor apoyado al
proteger a cada ciudadano y su religion con la misma mano que protege su
personay su propiedad, sin invadir el derecho de ninguna secta, ni que estas
invadan los derechos de los ciudadanos (Forrest, 2004, p. 66).

Una sociedad libre es donde la persona ha de hacer su opcién en libertad,
con exclusién de cualquier imposicion precedente de la fuerza coactiva
del Estado ejercida sobre las conciencias. En una sociedad que es libre por
el ejercicio de sus derechos fundamentales es donde las personas han de
hallar el espiritu en libertad frente a injustas pretensiones propias de un
poder coactivo como es el poder del Estado. La personay la sociedad deben
disponer de dmbitos de decisién ajenos a la competencia jurisdiccional
o soberania propia del Estado, a fin de que esta no interfiera en campos

extrafios a su propia funcién. (Sarten, 2008, p. 45)

+ Este articulo como se menciond al principio, no toma ni provoca una pos-
tura a favor de los derechos humanos en materia politica de los ministros
de culto ni pretende desdefar nuestra historia constitucional en el tema de
la separacion Iglesia-Estado. El objetivo fue poner las cartas en la mesa y
generar debate, que tanta falta nos hace para mejorar nuestra democracia.

LOS MINISTROS DE CULTO EN EL SISTEMA ELECTORAL MEXICANO:
REQUIEM O RESUCITACION DE SUS DERECHOS POLITICOS



BIBLIOGRAFIA

Ackerman, B. (1980). Social Justice in the Liberal State. New Haven: Yale Uni-
versity Press.

Agresto, J. (1984). The Supreme Court and Constitutional democracy. Cornell
University Press.Ithaca

Aguila, R. (2000). Manual de ciencia politica. Madrid: Trotta.

Amar, V.D. (2009). Freedom of speech. New York: Prometeus.

Ansolabehere, K. (2007). La politica desde la justicia. México D.F.: Fontamara.

Aragén, M. (2007). Derecho de sufragio: principio y funcion. En: Nohlen et al.
Tratado de derecho electoral comparado de América Latina (pp. 162-197).
México D.F.: Fondo de Cultura Economica.

Barendt, E. (2005).;Freedom of speech?. Oxford: Oxford University Press.

Baubérot, J. (2005). Historia de la laicidad francesa. México D.F.: El Colegio
Mexiquense.

Berger, P. (1999). The desecularization of the world. Washington: Ethics and
Publicy Center.

Blancarte, R. (2000). Laicidad y valores en el Estado democrdtico. México D.F.:
Segob - El Colegio de México.

Blancarte, R. (2008). Libertad religiosa, Estado laicoy no discriminacién. México
D.F.: Conapred.

Blancarte, R. (comp.). (2008). Religidn, iglesias y democracia. México D.F.:
Conapred.

Bobbio, N. (1983). Diccionario de politica. 112 edicion. Brasilia: Ed. UnB.
Bobbio, N. (1993). Igualdad y libertad. Barcelona: Paidds.

Bobbio, N. (1998). El futuro de la democracia. México D.F.: Fondo de Cultura
Economica.

PENSAMIENTO JURIDICO, No. 46, ISSN 0122 - 1108, JULIO - DICIEMBRE, BOGOTA 2017, PP. 201-241

O 4 2 m = X D v 2 m N

O N - U =— 3 . w-

46



Q 4 Z m = X D v Z2Z m N

Q A = U = Iy £ =

46

Bockenforde, E.W. (2000). Estudios sobre el estado de derecho y la democracia.
Madrid: Trotta.

Bovero, M. (1997). Los adjetivos de la democracia. México D.F.: Ed. IFE.

Canabelas, G. (2006). Diccionario juridico elemental. 182 ediciéon. Buenos Aires:
Editorial Heliasta.

Carpizo, J. (2006). Concepto de democracia. México D.F.: UNAM.

Carrasco Daza, C. (2007). Mas alla de la confrontacidn de ideas en los debates
politicos. Lex: Difusién y Andlisis, tercera época, X1(146).

Casanova, J. (2006). Religion in an Expanding Europe. Cambridge: Cambridge
University. New York. Press.

Castillo, L. (2006). Reflexiones temdticas sobre derecho electoral. México: Ed.
TEPJF.

Chomsky, N. (2001). Perspectivas sobre el poder. Barcelona: El Roure Ciencia.
Cienfuegos, D. (2008). Justicia y democracia. México: El Colegio de Guerrero.

Cooter, R. (2000). The strategic Constitution. Princeton: Princeton University
Press.

Cossio, J.R. (2002). Concepciones de la democracia y justicia electoral. México
D.F.: ITAM.

Covarrubias, J. (1998). Justicia electoral. Revista Juridica Jalisciense, 8(1), México,
1998, pp 37 - 64.

Dahl, R. (1989). Democracy and its critics. New Haven: Yale University Press.
Dahl, R. (1993). La poliarquia. México D.F.: Ed. REI.

Dahl, R. (2006). On Political Equality. New Haven: Yale University Press.

De Cabo, C. (1997). Contra el consenso. México D.F.: UNAM.

Debeyre, G. (2010). Laicidad y ensefianza publica. En: Latreille, A. (2010). La
laicidad (p. 204 y ss.). México D.F.: El Colegio Mexiquense.

LOS MINISTROS DE CULTO EN EL SISTEMA ELECTORAL MEXICANO:
REQUIEM O RESUCITACION DE SUS DERECHOS POLITICOS



Dworkin, R. (2000). Virtud Soberana. Harvard: Harvard University Press.

Elster, J. (1998). Constitucionalism and democracy. Cambridge: Cambridge
University Press.

Enciclopedia Omeba. (1976). Tomo II. Buenos Aires: Ed. Bibliogréfica Argentina.

Ferndndez Santilldn, J.F. (2006). Valores y principios de la justicia electoral.
México D.F.: Ed. IFE.

Ferrajoli, L. (1999). Derechos y garantias. Madrid: Trotta.
Ferrajoli, L. (2008). Democracia y garantismo. Madrid: Trotta.
Fiss, O.M. (1996). The irony of free speech. Harvard: Harvard University Press.

Fix-Fierro, H. (2006). Los derechos politicos de los mexicanos. México D.F.:
UNAM.

Forrest, C. (2004). The separation of church and state. Boston: Beacon Press.
Gargarella, R. (2002). Crisis de la representacién politica. México: Fontamara.

Gargarella, R. (2009). Los fundamentos legales de la desigualdad. Madrid: Siglo
XXI.

Gomez de Silva, G. (2001). Diccionario Etimoldgico de la Lengua Espariola. México
D.F.: Fondo de Cultura Economica.

Gomez Palacio, I. (2000). Procesos electorales. México D.F.: Ed. Oxford.

Gonzdlez Oropeza, M. (1989). La Constitucion de 1857. Revista de Investigaciones
Juridicas pp 289 - 325

Habermas, J. & Ratzinger, J. (2006). Dialéctica de la secularizacién. Sobre la razén
y la religion. Madrid: Encuentro.

Hamilton, J. & Madison. (2002). El Federalista. México D.F.: Fondo de Cultura
Econdémica.

Hauriou, A. (1980). Derecho constitucional e instituciones politicas. Barcelona:
Ariel.

PENSAMIENTO JURIDICO, No. 46, ISSN 0122 - 1108, JULIO - DICIEMBRE, BOGOTA 2017, PP. 201-241

O 4 2 m = X D v 2 m N

O N - U =— 3 . w-

46



Q 4 Z m = X D v Z2Z m N

Q A = U = Iy £ =

46

Hauriou, A. (2010). Democracia y fuerzas religiosas. En: Latreille, A. (2010). La
laicidad (p. 19y ss.). México D.F.: El Colegio Mexiquense.

Held, D. (2006). Models of Democracy. San Francisco: Standford University Press.

Hernéndez Estrada, R. (2003). Presente y futuro de las relaciones Estado-Iglesias-
Sociedad. México D.F.: Ed. Senado de la Reptblica.

Huntington, S. (1990). El orden politico en las sociedades en cambio. Buenos
Aires: Paidos.

Huntington, S. (1996). The Third Wave. Democratization in the late Twentieth
Century. University of Oklahoma Press.

IFE (2002). Democracia interna de los partidos politicos. En: Democracia interna
y fiscalizacién de los partidos politicos. México D.F.: Ed. TEPJF.

IFE (2003). Testimonios sobre el desempefio del TEPJF. México D.F.: Ed. IFE.
IFE (2004). Democracia interna y fiscalizacién. México D.F.: Ed. IFE.

IFE (2006). Democracia interna y fiscalizacién de los recursos de los partidos
politicos. México D.F.: Ed. IFE.

Kahler, E. (1979). Historia universal del hombre. México D.F.: Fondo de Cultura
Economica.

Lasalle, F, (2001). ;Qué es una Constitucién?. México D.F.: Fontamara.
Latreille, A. (2010). La laicidad. México D.F.: El Colegio Mexiquense.
Levinson, S. (2006). Our undemocratic Constitution. New York: Ed. Oxford.

Linz, J. (1996). Problems of democratic transition and consolidation. The Johns
Hopkins University Press.

Mackenzie, W. (1972). Elecciones libres. Madrid: Tecnos.
Malem J., Orozco, J. & Vazquez R. (2003). La funcidn judicial. México D.F.: Gedisa.
Maritain, J. (1997). El hombre y el Estado. Madrid: Ed. Encuentro.

Marramao, G. (1989). Poder y secularizacién. Barcelona: Ed. Peninsula.

LOS MINISTROS DE CULTO EN EL SISTEMA ELECTORAL MEXICANO:
REQUIEM O RESUCITACION DE SUS DERECHOS POLITICOS



Mejan, F. (2010). Definiciones de la laicidad del Estado. En: Latreille, A. (2010).
La laicidad (p. 126 y ss.). México D.F.: El Colegio Mexiquense.

Merryman, J.H. (1993). La tradicién juridica romana-canénica. México D.F.:
Fondo ce Cultura Econémica.

Moia, L.A. (2007). Los derechos politicos como derechos humanos. Revista del
Instituto Interamericano de Derechos Humanos, 45 pp 76 - 105

Nohlen, et 4l. (2007). Tratado de derecho electoral comparado de América Latina.
México D.F.: Fondo de Cultura Econdmica.

Norris, P. & Inglehart, R. (2005). Sacred and Secular. Religion and politics world-
wide. Harvard: Harvard University Press.

Ojesto, J.F. (2003). Poder, derecho y jueces: la jurisdiccién como participacion
politica. En Academia mexicana de jurisprudenciay legislacién. México D.F.

Orozco, J. (2005). Justicia constitucional electoral y garantismo juridico. Revista
Cuestiones Constitucionales, 13, pp 151 - 203

Orozco, J. (2007). Justicia constitucional electoral y democracia en México.
Anuario Latinoamericano de Justicia Constitucional.

Patifio, J. (198s). Trdnsito del constitucionalismo individual y liberal al constitu-
cionalismo social. México D.F.: Ed. PGR.

Pérez, K. (2005). Principio de igualdad: Alcance y perspectivas. México D.F.:
UNAM.

Przeworsky, A. (1999). Minimalist conception of democracy: a defense. En:
Shapirto, [ Democracy’s Value. Cambridge: Cambridge University Press.

Pufendorf, S. (1991). On the Duty of Man and Citizen According to the Nature
Law. Cambridge: Cambridge University Press.

Quifones, C. (2002). La equidad en la contienda electoral. México D.F.: UNAM.
Rabasa, E. (2006). La Constitucién y la dictadura. México D.F.: Porrta.

Rawls, J. (2005). Political Liberalism. New York: Columbia University Press.

PENSAMIENTO JURIDICO, No. 46, ISSN 0122 - 1108, JULIO - DICIEMBRE, BOGOTA 2017, PP. 201-241

O 4 2 m = X D v 2 m N

O N - U =— 3 . w-

46



Q 4 Z m = X D v Z2Z m N

Q A = U = Iy £ =

46

Real Academia de la Lengua Espafiola (RAE). (2001). Diccionario de la Lengua
Espariola. Madrid: Espasa - RAE.

Reyes, J. (1974). El liberalismo mexicano. México D.F.: Fondo de Cultura
Economica.

Rosenthal, A. (2003). Republic on trial: The case for representative democracy.
Washington CQ Press.

Salazar Ugarte, P. (2007). La laicidad: antidoto contra la discriminacién. México
D.F.: Ed. Consejo Nacional para Prevenir la Discriminacidn.

Santos de la Garza, L. (1996). Justicia electoral en México. Revista del Senado, 2(4).
Sarten, ].M. (2008). Laicidad del Estado e Iglesia. México D.F.: Ed. PPC.

Sayeg Helu, J. (1996). El constitucionalismo social mexicano. México D.F.: Fondo
de Cultura Econémica.

Schumpeter, J.A. (1942). Capitalism, Socialism and Democracy. New York: Ed.
Harper and Row Publishers.

Serrano Gomez, E. (1996). Consenso y conflicto. México D.F.: Ed. Interlinea.
Shapiro, 1. (1999). Democracy’s Value. Cambridge: Cambridge University Press.
Shapiro, L. (2003). The State of Democratic Theory. Princeton University Press.

Silva Bascufdn, A. (1986). Derecho politico. Santiago de Chile: Ed. Juridica de
Chile.

Solorio Almazan, H. (2002). Democracia interna de los partidos politicos. IFE.
Democracia internay fiscalizacion de los recursos de los partidos politicos

(p. 21y ss.). México D.F.: [FE.

Sunstein, C. (1998). Constitutions and democracies. En: Elster, ]. Constituciona-
lism and Democracy (pp. 352). Cambridge: Cambridge University Press.

Supreme Court of the United States of America (1927). Whitney v. California,
274 U.S. 357.

Tavera, X. (1957). Tres votos y un debate. Xalapa: Ed. Universidad Veracruzana.

LOS MINISTROS DE CULTO EN EL SISTEMA ELECTORAL MEXICANO:
REQUIEM O RESUCITACION DE SUS DERECHOS POLITICOS



Taylor, C. (2007). A Secular Age. Harvard: Harvard University Press.
Tena Ramirez, F. (1991). Leyes fundamentales de México. México D.F.: Porrua.

Touraine, A. (2004). ;Qué es la democracia?. México D.F.: Fondo de Cultura
Econdmica. 2004.

Trujillo, 1. (2007). Imparcialidad. México D.F.: UNAM.
Valadés, D. (2005). El gobierno de gabinete. México D.F.: UNAM.
Vézquez, R. (comp.). (2007). Corte, jueces y politica. México D.F.: Fontamara.

VVAA (1993). Aspectos juridicos del financiamiento de los partidos politicos.
México D.F.: UNAM.

VVAA (2007). Dinero y contienda politico-electoral. México D.F.: Fondo de Cul-
tura Econdémica. 2007.

Walzer, M. (2004). Las esferas de la justicia. México D.F.: Fondo de Cultura
Economica.

Whitehead, L. (2003). Democratization. Oxford: Oxford University Press.

Woldenberg, J. (2006). Vida interna de los partidos politicos y fiscalizacién de
los recursos, nuevos retos de la autoridad electoral. En: IFE. Democracia
interna y fiscalizacion de los recursos de los partidos politicos (p. 21y ss.).
México D.F.: IFE.

Woll, P. (1993). American Government. Ed. Harper Collins.

Zagrebelsky, G. (2007). El derecho dictil. Madrid: Ed. Trotta.

PENSAMIENTO JURIDICO, No. 46, ISSN 0122 - 1108, JULIO - DICIEMBRE, BOGOTA 2017, PP. 201-241

O 4 2 m = X D v 2 m N

O N - U =— 3 . w-

46



A W Z w I - w2z ¥F O

m g K = QA = v O

46

242



CODIGO DEONTOLOGICO DEL ABOGADO
EJERCIENTE EN EL ARBITRAJE DE DERECHO PRIVADO

DEONTOLOGICAL CODE OF THE EXECUTIVE
ATTORNEY IN THE PRIVATE LAW ARBITRATION

Luis Montilla Arjona*

Fecha de recepcidn: 12 de febrero de 2017
Fecha de aceptacion: 17 de marzo de 2017

RESUMEN

En la Exposicién de Motivos de la Ley
60/2003, de 23 de diciembre, Ley de
Arbitraje, se planteaba como objetivo
fundamental consolidar el uso de la
institucién arbitral en nuestro ordena-
miento como una alternativa eficaz a
la jurisdiccién ordinaria. La realidad es
que salvando figuras especiales como el
arbitraje de consumo, el arbitraje cons-
tituye un método poco comprendido y
poco desarrollado, que carece de una vis
atractiva siendo todo un principio dispo-
sitivo y contractual que debiera ayudar a
descongestionar nuestro sistema judicial.
Pero algo ocurre que impide desarro-
llarse a la institucion normalmente en
nuestro sistema, alejado de cémo lo hace
en otros paises de nuestro entorno, y
no necesariamente enmarcados en el
Common Law. Y es aqui donde considero
primordial sustraer todo halo de corpo-
rativismo de la que hasta ahora ha sido la
principal figura en el arbitraje de derecho
privado, el abogado ejerciente, para lo
que se me hace necesaria la existencia de
unas normas deontoldgicas especificas
que enmarquen, entre otras, la relacion
de este con el cliente.

Palabras claves: normas deontoldgicas,
arbitraje privado de derecho.

ABSTRACT

In the Explanatory Statement of hte Law
60/2003, December 23, Arbitration Law,
the use of the arbitral institution in our
arrangement as an effective alternative
to ordinary jurisdiction was set as a
fundamental objective. The truth is that
saving special figures like consumer
arbitration, arbitration constitutes an
ununderstood and undeveloped method,
which seems absent from a vis atractiva
even from a dispositive and contractual
principle which should help decongest
our judicial system. But something
occurs which prevents this institution
from developing normally in our system,
far from how it does in other countries
of our environment, and not necessarily
framed in the common law. And here
is where I consider primordial to subs-
tract every halo of corporatism from
which until now has been the principal
figure in the arbitration of Private Law,
the practicing lawyer, for what to me
seems necessary the existence of specific
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deontological rules which frame, among
other, its relation with the customer.

Keywords: deontological rules, private
arbitration of law.
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|. ABOGADO, JURISTA, ESPECIALISTA

ello Janeiro define arbitraje como aquella instituciéon cuya actuacion

“consiste en la resolucion de conflictos, en materias de su libre disposicion

conforme a derecho, entre dos o mas partes a través de la intervencion de
un tercero neutral e imparcial que se denomina arbitro, que dicta un laudo de
obligado cumplimiento para las partes que produce efectos idénticos a la cosa
juzgada, sin que pueda ser revisado en via jurisdiccional salvo motivos tasados
y especificos” (en Colina, 2009, p. 16).

La vigente Ley 60/2003, de 23 de diciembre, establece diferentes clases de arbi-
traje, de las que el articulo 15.1, en relacidn con el arbitraje privado, excluido el

s

arbitraje de equidad, establece la condicién de “jurista”:
Articulo 15. Nombramiento de los drbitros.

1. Salvo acuerdo en contrario de las partes, en los arbitrajes que no deban
decidirse en equidad, cuando el arbitraje se haya de resolver por drbitro

unico se requerird la condicion de jurista al drbitro que actiie como tal.

Cuando el arbitraje se haya de resolver por tres o mds drbitros, se requerird

que al menos uno de ellos tenga la condicién de jurista.

En suredactado original dicho articulo 15.1 hacia mencion a la “[...] condicién de
abogado en ejercicio”, para todos aquellos arbitrajes que “[...] no deban decidirse
en equidad de acuerdo con el articulo 34 [...]", salvo acuerdo expreso en contrario.
La exigencia de este requisito subjetivo daba la equivalencia a independencia,
imparcialidad y correcto desempefio de aquellas funciones que se le suponen al
arbitro como concepto (Serrano, 2004, p. 271). Sobrepasa el nuevo redactado la
condicion de abogado en ejercicio con la de jurista, pero el objeto de este estudio
es la actuacion del abogado como arbitro, por lo que conviene observar cémo
se define en el articulo 542.1 de la LOPJ (y en el mismo sentido los articulos 6 y
9.1del RD 658/2001, de 22 de junio, Estatuto General de la Abogacia):

Articulo 542. 1. Corresponde en exclusiva la denominacién y funcién de
abogado al licenciado en Derecho que ejerza profesionalmente la direccién
y defensa de las partes en toda clase de procesos, o el asesoramiento y

consejo juridico.

No obstante, seran las normas mas especificas las que mds se vengan a tratar
de adaptar al espiritu aperturista de la institucion. Asi, el articulo 12.1 del

1 Segunredactado dado por Ley 11/2011, de 20 de mayo, de reforma de la Ley 60/2003, de 23 de diciembre,
de Arbitraje y de regulacion del arbitraje institucional en la Administracion General del Estado.
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Reglamento del Tribunal Arbitral de Barcelona (en adelante TAB)?, ya hablaba
de “licenciado en derecho”, redaccion que se anticipaba al actual redactado:

Articulo 12.- Requisitos para ser drbitro. 1. En el arbitraje de derecho con un
solo drbitro el TAB designard como tal a un licenciado en derecho, respe-
tando en todo caso las incompatibilidades impuestas por la ley.

La anterior Ley 36/1988, de Arbitraje, en su articulo 12.2 decia haciendo refe-
rencia a los arbitrajes de derecho: “2. Cuando una cuestion litigiosa haya de
decidirse con arreglo a derecho, los drbitros habran de ser abogados en ejercicio”.

Si la realidad nos indica que importa la condicion de jurista, Mufioz Sabaté
(2006) viene a remarcar la exigencia que ahora se expresa “Salvo acuerdo en
contrario de las partes [...]” (p. 338), lo que para este autor significa relativizar
la colegiacion, algo en lo que el nuevo redactado enfatiza al hablar de jurista
(sin mds), con lo que viene a significar la exigencia de preparacion técnica del
arbitro, mds alla de su colegiacion, y que el TAB anticip6 en su redactado del
articulo 12. Pero siguiendo con este argumento, son las partes, finalmente,
quienes tienen la opcion de decantarse por arbitro con preparacion juridica, o
técnico (o no) en la materia.

Laley no obvia los mecanismos de “ayuda” para evitar la paralizacién del arbitraje
ante la ausencia de acuerdo voluntarista de las partes, via ayuda jurisdiccio-
nal o ayuda institucional (cortes de arbitraje), donde prima el corporativismo
por encima de opiniones como la de Colina Garea (2009), quien opina que “la
especializacion no la confiere necesariamente una determinada profesion. Por
ello no se deberia escoger al arbitro por razon de la profesion, sino atendiendo
a la propia persona” (p. 166). Por su parte, asevera Pozo Moreira (2008) que
“[...] la cualidad del &rbitro-abogado y la actividad misma llamado a desarrollar
precisan de una regulacion ética profesional que en todos los casos, en parti-
cular en la designacién arbitral per retionem por un juez o institucion arbitral,
se asegure la aceptabilidad por las partes de las cualidades del &rbitro” (p. 3).
Es un llamamiento a la ética en la actuacion del arbitro en defensa del propio
sistema, y de aqui que propongo y defiendo en este articulo la necesidad de un
cddigo deontologico ad hoc que acompaiie al propio del abogado en ejercicio
en su funcion de arbitro, y que a su vez condicione la visidén que se puede tener
socialmente de quién debe laudar, fuera del acogimiento a un sistema publico
dejusticia, arrogandose a dicha funcion de una aceptacion generalizada basada
en la confianza en la institucion y sus miembros (mads alla de la propia respon-
sabilidad civil contractual por negligencia que pueda sobrevenir).

2 Envigor desde el 26 de junio de 2004.
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Para Cabello Astolfi (2007, p. 21) la condicién de abogado en ejercicio convierte
al drbitro en un juzgador mds préximo, accesible y disponible para las partes, lo
cual puede ser positivo en orden a asegurar la inmediatez del procedimiento. Y
serd precisamente esa confianza la que hace que la propia Ley de Arbitraje (LA)
marque un presupuesto que anticipa la posibilidad de recusacién del arbitro:

Articulo 17. Motivos de abstencién y recusacion . [...] 3. Un drbitro solo
podrd ser recusado si concurren en él circunstancias que den lugar a
dudas justificadas sobre su imparcialidad o independencia, o si no posee
las cualificaciones convenidas por las partes. Una parte solo podrd recusar
al drbitro nombrado por ella, o en cuyo nombramiento haya participado,

por causas de las que haya tenido conocimiento después de su designacion.

Dicha recusacién puede plantearse en el momento de su designacion o ante la
evidencia de su falta de cualificacién. Pero el proceso de designacion busca la
aceptacion ab initio, lo que nos hace introducir la posible necesidad de que el
convenio recoja aspectos ético-profesionales del arbitro que conduzcan a dicha
aceptacion, que sin duda facilitaria el encaje de la designa; respecto a esta,
ante todo se debe hacer valer su imparcialidad e independencia, pues si bien
su designacidn, en el arbitraje de derecho (privado, que es el que tratamos),
posee un caracter voluntario, fruto de un contrato que nace del “acuerdo” de
las partes, no es menos cierto el halo de honradez que el arbitro debe aportar,
y que es recogido en el articulo 17.2 de la LA al indicar:

2. La persona propuesta para ser drbitro deberd revelar todas las circuns-
tancias que puedan dar lugar a dudas justificadas sobre su imparcialidad
e independencia. El drbitro, a partir de su nombramiento, revelard a las

partes sin demora cualquier circunstancia sobrevenida.

En cualquier momento del arbitraje cualquiera de las partes podrd pedir a

los drbitros la aclaracién de sus relaciones con algunas de las otras partes.

La LA ya enmarca normas que podemos acoger en un codigo deontoldgicoy que
establecen deberes de imparcialidad e independencia frente al posicionamiento
de las partes por parte del arbitro, asi como el secreto de sus actuaciones, y que
el principal cometido del arbitro es laudar, debiendo sustraerse dicha obligacion
de la responsabilidad de la institucién que lo designa. Hemos de observar que
el articulo 15.3 delimita que la solicitud de ayuda judicial no puede equivaler a
hacer corresponsable al érgano judicial (o a la institucion de derecho privado
en quien pudiera recaer la peticion) de la actuacion del arbitro(s) elegido(s):

3. Si no resultare posible designar drbitros a través del procedimiento
acordado por las partes, cualquiera de ellas podrd solicitar al tribunal
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competente el nombramiento de los drbitros o, en su caso, la adopcion de

las medidas necesarias para ello.

En este sentido Lorca Navarrete (2013) sefiala que “[...] la institucion arbitral no
posee como cometidos o funciones los de laudar. Tan solo han de administrar
el arbitraje y designar drbitros” (p. 438).

Hemos de volver a incidir en que la posible consecuencia juridica de la falta de
imparcialidad o independencia desencadenaria en la nulidad de pleno derecho
del laudo, motivandose en el articulo 41.1.d)3:

Articulo 41 Motivos. 1. El laudo solo podrd ser anulado cuando la parte que
solicita la anulacién alegue y pruebe. [...]

d. Que la designacién de los drbitros o el procedimiento arbitral no se han
ajustado al acuerdo entre las partes, salvo que dicho acuerdo fuera contrario
a una norma imperativa de esta Ley, o, a falta de dicho acuerdo, que no se
han ajustado a esta ley.

De aqui que trate de defender la necesidad de un quehacer en el desarrollo
de la actual LA tendente a determinar un cédigo deontoldgico general para
el abogado-arbitro (no entro a evaluar dicho cédigo para otras posibilidades
de profesionales que puedan ser nombrados atendiendo a una determinada
especificacién y especialidad), que acomparie al cddigo deontoldgico de la abo-
gacia espafiola, adoptandose un sistema garantista y aportando seguridad a la
institucion, a lo que voy a dedicar las siguientes lineas.

Il. ESTADO ACTUAL DE LA CUESTION

Las condiciones y requisitos de los drbitros, mas alla del acudir a su preparacion
técnica, no aparecen de forma clara como defensa de la honorabilidad a la par
de su cualificacion, cuando estamos tratando una institucion de la que se pre-
tende sea alternativa a la jurisdiccion ordinaria. Y si el laudo se contempla con
fuerza ejecutiva, las especiales caracteristicas de la dualidad arbitro-abogado
“[...] deberian contemplarse en el Codigo Deontoldgico de la Abogacia Espaiiola,
para mayor seguridad y garantia de su servicio arbitral y a la sociedad en general
y la profesional en que se integra” (Pozo Moreira, 2008, p. 14).

La STC 288/1993, de 4 de octubre, FFJ] Tercero recoge la afirmacién de que el
arbitraje es “un equivalente jurisdiccional, mediante el cual las partes pueden

3 Lanulidad de pleno derecho viene refrendada por el art. 6.3 CC.
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obtener los mismo resultados que con la jurisdiccién civil [...] con todos los
efectos de la cosa juzgada”. Pero el arbitro carece del poder suficiente para hacer
cumplir per se el laudo. El imperium o potestad para hacer ejecutar lo juzgado
continta bajo monopolio de la jurisdicciéon ordinaria (entre otros, v. Senes, 2007,
p. 26; Gonzdlez, 1991, p. 770).

El Codigo de Deontologia Europeo fue aprobado el 28 de octubre de 1988 y
modificado en Sesiones Plenarias de 28 de noviembre de 1998 y 6 de diciembre
de 2002, por el Conseil Consultatif des Barreaux Européens (CCBE), maximo
organo representativo de la abogacia ante las instituciones de la Unién Europea.
En su articulo 1° establece que:

1. Predmbulo.
1.1. La funcién de abogado en la sociedad.

Enuna sociedad basada en el respeto al Estado de derecho, el abogado cum-
ple un papel esencial. Sus obligaciones no se limitan al fiel cumplimiento de
lo encomendado, en el dmbito de la legislacién aplicable. Un abogado debe
servir los intereses de la justicia, asi como los derechos y libertades que se

le han confiado para defenderlos y hacerlos valer.
Y continua:
1.2. La naturaleza de las normas deontolégicas.

1.2.1. Las normas deontolégicas (a través de su aceptacioén servicial por
aquellos a los que se les aplican) estdn destinadas a garantizar la correcta
ejecucion por parte del abogado de su indispensable funcién, reconocida

como esencial en todas las sociedades civilizadas.

El Codigo establece, entre otros, los principios integradores de independencia,
confianza e integridad personal, muy en la linea de lo que ya hemos anticipado.

El Consejo General de la Abogacia Espariiola, de acuerdo con el Estatuto General
de la Abogacia Espariol, aprobado por RD 658/2001, de 22 de junio, aprueba en el
Pleno de 27 de septiembre de 2002 y modifica en el Pleno de 10 de diciembre de
2002, el Cédigo Deontoldgico de la Abogacia Espafiola, recogiendo las directrices
del Codigo Deontoldgico Europeo. No obstante, ya anticipa que:

[...] en los ultimos afios se han producido unas reformas legales de gran
trascendencia que han afectado de forma especial a la ordenacién de las
profesiones colegiadas; en concreto, nos referimos a la Ley 17/2009, de 23 de
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noviembre, sobre el libre acceso a las actividades de servicios y su ejercicio;
la Ley 25/2009, de 22 de diciembre, de modificacién de diversas leyes para
su adaptacion a la Ley sobre el libre acceso a las actividades de servicios y
su ejercicio; la Ley 2/2007, de 15 de marzo, de sociedades profesionales; la
Ley 34/20006, de acceso a las profesiones de abogado y procurador de los
tribunales y el Reglamento que la desarrolla, Real Decreto 775/2011, de 3 de
junio; y la Ley 18/2011, de 5 de julio, reguladora del uso de las tecnologias
de la informaciony la comunicacién en la Administracién de Justicia. Ante
estas modificaciones habidas en nuestro ordenamiento juridico y para su
adaptacion a ellas, este Consejo General estd procediendo a la reforma tanto
el Estatuto General como el Cédigo Deontoldgico de la Abogacia Espariola.

Podemos observar como ha sido recogido por otros colegios territoriales. Asi,
por ejemplo, la JUS/880/2009, de 24 de marzo, autorizd la inscripcion en el
Registro de Colegios Profesionales de la Generalitat de Catalunya la Norma-
tiva de la Abogacia Espafola, aprobada previamente por el Pleno del Consejo
de Colegios de Abogados de Catalunya en sesiones de 1° de febrero de 2008 y
2 de marzo de 2009, que en su capitulo sexto, articulos 31 a 34, establece los
deberes deontologicos y éticos de la abogacia catalana, y repite los principios ya
apuntados, hasta el punto que el articulo 9.5 admite la colegiacion de cualquier
licenciado en Derecho de la Union Europea, por no tener incompatibilidad.

Esto nos conduce a la inexistencia de una doble deontologia dentro de la Union
Europea, lo que incluye la uniformidad de conexion con las normas éticas-
profesionales de defensa, pues son precisamente dichas normas delimitadoras
de la funcion del abogado las que determinan el clausulado disciplinario de
dichos colegios profesionales y, como hemos visto, siempre deberdn estar en
respuesta a las modificaciones legales que a dicha colegiacién puedan afectar.

En este sentido, resulta abundante la jurisprudencia delimitadora del sentido
de los cddigos deontoldgicos. A manera de ejemplo, la STS Sala Tercera, de lo
Contencioso-Administrativo, Seccion 42, S de 4 de febrero de 2004, Ponente
Xiol Rios, N2 de Recurso 6/2002, en su FFJ] 10 indica:

Esta Sala considera que la redaccién de un Cédigo deontoldgico o cuerpo
similar no equivale a establecer unas normas directamente aplicables en
el ejercicio de una competencia normativa incompatible con la de otros
érganos o entes, sino que comporta establecer unos principios éticos de
ejercicio de la profesion, interpretando el comiin sentir de los profesionales
y de la sociedad a la que va dirigido su trabajo, los cuales constituyen un
elemento para que cada profesional ajuste su conducta a su conciencia ético-
profesionaly los érganos encargados de exigir la responsabilidad civil, penal
o disciplinaria tengan elementos de ponderacién suficientes para aquellos
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supuestos en que la norma requladora implicita o explicitamente se remite
a conceptos éticos en el ejercicio de la profesién o exige en su interpretacién
la aplicacidn de test o criterios apreciativos relacionados con la adecuada

conducta profesional.

Llegados a este punto donde creo haber delimitado lo primordial que ha resul-
tado para la abogacia en general tener la certeza de la actividad sancionadora
para el colegiado en el ambito del ejercicio de la profesién de abogado, remar-
candose la facultad para disciplinar y pese a que la actual LA es del 2003 y su
antecesora era de 1988, prima en el arbitraje de derecho, y reitero, salvo renun-
cia, el ejercicio de jurista (o abogado en ejercicio), y no se ha hecho el esfuerzo
justo y necesario sobre dicho ejercicio, remarcado por el articulo 15.1 LA. En la
Declaracion de Victoria*, punto 5, se recoge:

5. Apostamos por la mejor formacién inicial y permanente para alcanzar
la excelencia. Necesitamos la especializacién para afrontar los retos del
futuro que nos permitan continuar con una abogacia siempre adelantada
a los tiempos. Es necesario imaginar hasta lo inimaginable, aumentando el

nivel de exigencia y buscando nuevas férmulas en el ejercicio profesional.

Se reitera la bisqueda de nuevas féormulas y nuevos retos para una abogacia
siempre adelantada a los tiempos, pero no es mas que una nueva declaracién
sobre un principio que ya se recogia en el VIII Congreso de la Abogacia’, en su
Ponencia I:

Decimonovena: Se ha de transmitir al ciudadano que el trabajo de los aboga-
dos pasa por la defensa de los clientes ante los tribunales, pero que, ademds,
no es ese su tinico campo de actuacion, fomentando la consulta previay, en
general, la prevencién, la informacidn, el consejo’y asesoramiento juridicos
destinados a la resolucion pacifica del conflicto planteado, evitando acudir
a la Administracion de Justicia, mediante alternativas a la judicial, como

pueden ser la mediacién o el arbitraje.

Yanez Velasco (2004, p. 43) ya indicaba la paradoja de que, aunque supleto-
riamente, la ley podia estar confiando el ejercicio de arbitro a un colectivo
esquivo tradicionalmente a la utilizacién del arbitraje como método alternativo
a la solucion de controversias, tan apegado a una mentalidad contenciosa. Es
mads, como apunta Mufioz Sabaté (2005, p. 176), el abogado-arbitro no asume
en el arbitraje la posicion de superioridad que le corresponde al juez en la via
jurisdiccional, desarrollandose su relacién con los abogados de las partes en un

4  XI Congreso Nacional de Victoria, 6 a 8 de mayo de 2015
5 VIII Congreso Nacional de Salamanca, Octubre 2003
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plano de igualdad, con la proximidad y disponibilidad que ello puede conlle-
vary con el riesgo de deslegitimizar el articulo 17 de la LA al poner en peligro
valores basicos de esta institucién como su independencia, imparcialidad y
neutralidad. De aqui que la primera conclusidn es la facilidad que tenemos para
plantearnos la evolucion de la justicia de este siglo, pero la falta de concrecion
para abarcar lo novedoso en este &mbito. Pareciera que el arbitro, jurista y abo-
gado, fuera de la actuacion en el ambito jurisdiccional, no debiera tener unas
normas disciplinantes. Y esto en un momento en que la litigiosidad derivada
del desmantelamiento del sistema espafiol de cajas de ahorro ha hecho incre-
mentar notoriamente el acudir a la via arbitral para resolucién de contiendas
(la Junta Arbitral de Consumo de Barcelona presenta las estadisticas en cifras
de las resoluciones arbitrales (laudos) a fecha de 31 de diciembre de 2013. De
media, el nimero de expedientes de arbitrajes en Barcelona durante los tltimos
cinco afos ha sido de 3.196. Observando la evolucién de 2009 a 2011, se detecta
un incremento progresivo hasta llegar a los 4.175 expedientes. Durante 2012 y
2013 estas cifras disminuyeron considerablemente: 2.153 expedientes durante
el altimo afio). Es como si nos bastara con la responsabilidad que se deriva del
articulo 21.1 LA para salvar la institucion por la mala praxis del arbitro:

1. La aceptacion obliga a los drbitrosy, en su caso, a la institucién arbitral,
a cumplir fielmente el encargo, incurriendo, si no lo hicieren, en respon-
sabilidad por los darios y perjuicios que causaren por mala fe, temeridad
o dolo. En los arbitrajes encomendados a una institucién, el perjudicado
tendrd accion directa contra la misma, con independencia de las acciones

de resarcimiento que asistan a aquella contra los drbitros.

Pero a la fecha seguimos sin un cddigo deontoldgico expreso. Y tan solo el
articulo 11.2 del Codigo Deontologico Espafiol recoge el parecer de los cddigos
europeos:

Articulo 11. Relacién con los Tribunales. [...] 2. Las anteriores normas serdn

igualmente aplicables a las relaciones con drbitros y mediadores.

Aun asi, lo anterior no es mas que una trasposicion del articulo 4.5 del Cédigo
Deontolégico del Consejo Consultivo de los Abogados Europeos:

4.5. Aplicacién de las presentes normas en las relaciones con los drbitros u

otras personas que ejerzan funciones similares.
Las normas aplicables a las relaciones entre abogados y jueces serdn aplica-

bles igualmente a las relaciones con los drbitros, peritos y cualquier persona

encargada, aunque fuera de forma ocasional, de asistir al juez o al drbitro.
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Pero en el fondo queda sin regularse o extenderse a la relacion con las partes,
marcandose su adaptabilidad exclusiva en la relacion con el estamento judicial.
Es como si el encuadre del abogado-arbitro dentro de un colegio, con un codigo
deontoldgico interno, no le hiciera responder de su actuacion frente a las partes,
por lo que no nos deberia sorprender la imagen corporativa del colectivo.

lll. ABOGADO O ARBITRO

Martin-Retortillo (en Pozo Moreira, 2008, p. 22) aboga no tanto por un “nove-
doso” reglamento deontoldgico, sino por un debate mas amplio como forma de
potenciar el arbitraje como instrumento alternativo a la jurisdiccién ordinaria,
con el reconocimiento hacia dicha instituciéon que si bien la Ley 60/2003 trata
de facilitar, somos los mismos profesionales quienes debemos tener el conven-
cimiento necesario para trasladar al cliente la conveniencia de incorporar la
clausula de sometimiento a arbitraje en los contratos. Pero somos los propios
abogados quienes debemos creer en estas instituciones complementarias a la
jurisdiccion ordinaria. En el articulo 50.2 del Codi de '’Advocacia Catalana del
2002 se lee siguiente:

Article 50. Publicitat institucional

2. La publicitat institucional tindra, entre altres, els continguts segtients:
informar sobre les funcions i les competéncies dels advocats, delimitar els
camps d’actuacié de l'advocacia enfront els d altres professionals, millorar
la imatge corporativa de l'advocat i el prestigi de la professid, promoure la
mediacid i larbitratge i ressaltar la importancia de l'assessorament pre-

ventiu, com també de la mediacié i de l'arbitratge.

(2. [...] promover la mediacién y el arbitraje y resaltar la importancia del

asesoramiento preventivo, como también de la mediacién y del arbitraje).

Sin embargo, el Codi de ’Advocacia Catalana vigente nada dice al respecto. Es
como si finalmente se optara por una regulacion especifica fuera del ambito de
los respectivos colegios, mas centrado en un desarrollo de la propia ley.

Asi visto, hemos de plantearnos como establecer dicha regulacion, dado que
podemos plantear tres posibles vias: su regulacion en el propio convenio arbi-
tral, la trasposiciéon del derecho comparado o la integracion en un cédigo de la
abogacia nuevo o como anexo al vigente.

Previamente debemos partir, como he anticipado, de la propia ley, y trasladar
el elenco de deberes en ella establecidos a dicho codigo; no olvidemos que
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deontologia se equipara a deberes. Los principales quedan establecidos en los
siguientes articulos (existen otros de cardcter mas ritual o de administracion):

Articulo 17. Motivos de abstencién y recusacién®.

1. Todo drbitro debe ser y permanecer durante el arbitraje independiente e
imparcial. En todo caso, no podrd mantener con las partes relacion personal,

profesional o comercial”

2. La persona propuesta para ser drbitro deberd revelar todas las circuns-
tancias que puedan dar lugar a dudas justificadas sobre su imparcialidad
e independencia. El drbitro, a partir de su nombramiento, revelard a las

partes sin demora cualquier circunstancia sobrevenida.®

En cualquier momento del arbitraje cualquiera de las partes podrd pedir a
los drbitros la aclaracién de sus relaciones con algunas de las otras partes.

3. Un drbitro solo podrd ser recusado si concurren en él circunstancias que
den lugar a dudas justificadas sobre su imparcialidad o independencia, o
si no posee las cualificaciones convenidas por las partes. Una parte solo
podrd recusar al drbitro nombrado por ella, o en cuyo nombramiento haya
participado, por causas de las que haya tenido conocimiento después de

su designacién.?

4. Salvo acuerdo en contrario de las partes, el drbitro no podrd haber inter-

venido como mediador en el mismo conflicto entre estas.”®

Sobre este tema ver, a modo de ejemplo, Tribunal Superior de Justicia de Madrid, Sala de lo Civil y Penal,
Sentencia 44/2015 de 26 May. 2015, Rec. 63/2014; Tribunal Superior de Justicia de Cataluiia, Sala de lo
Civil y Penal, Sentencia 75/2014 de 20 Nov. 2014, Rec. 10/2014; Tribunal Superior de Justicia de Aragén,
Sala de lo Civil y Penal, Sentencia 25/2014 de 25 Jun. 2014, Rec. 1/2014.

Tribunal Superior de Justicia de Madrid, Sala de lo Civil y Penal. Sentencia 13/2015 de 28 Ene. 2015, Rec.
20/2014; Tribunal Superior de Justicia de Catalufia, Sala de lo Civil y Penal, Sentencia de 13 Dic. 2012, rec.
24/2012.

Tribunal Superior de Justicia de Catalufa, Sala de lo Civil y Penal. Sentencia de 13 Dic. 2012, rec. 24/2012;
Tribunal Superior de Justicia de la Region de Murcia, Sala de lo Civil y Penal, Sentencia de 21 Feb. 2014,
rec. 13/2013.

Tribunal Superior de Justicia de Madrid, Sala de lo Civil y Penal. Sentencia 39/2015 de 28 Abr. 2015, Rec.
77/2014; Audiencia Provincial de Vizcaya, Seccion 4°. Sentencia de 5 May. 2009, rec. 542/2007; Audiencia
Provincial de Barcelona, Seccion 15% Sentencia de 30 Mar. 2009, rec. 62/2004.

Tribunal Superior de Justicia de Galicia, Sala de lo Civil y Penal. Sentencia 17/2015 de 16 Abr. 2015, Rec.
3/2015; Tribunal Superior de Justicia de la Region de Murcia, Sala de lo Civil y Penal. Sentencia de 21 Feb.
2014, rec. 13/2013.
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Articulo 21. Responsabilidad de los drbitrosy de las instituciones arbitrales.
Provisién de fondos™.

1. La aceptacion obliga a los drbitros y, en su caso, a la institucion arbitral,
a cumplir fielmente el encargo, incurriendo, si no lo hicieren, en respon-
sabilidad por los darios y perjuicios que causaren por mala fe, temeridad
o dolo. En los arbitrajes encomendados a una institucién, el perjudicado
tendrd accién directa contra la misma, con independencia de las acciones

de resarcimiento que asistan a aquélla contra los drbitros.

Se exigird a los drbitros o a las instituciones arbitrales en su nombre la
contratacion de un seguro de responsabilidad civil o garantia equivalente,
en la cuantia que reglamentariamente se establezca. Se exceptiian de la
contratacion de este sequro o garantia equivalente a las Entidades publicas
y a los sistemas arbitrales integrados o dependientes de las Administracio-
nes publicas.”

2. Salvo pacto en contrario, tanto los drbitros como la institucién arbitral
podrdn exigir a las partes las provisiones de fondos que estimen necesarias
para atender a los honorarios y gastos de los drbitros y a los que puedan
producirse en la administracién del arbitraje. A falta de provisién de fon-
dos por las partes, los drbitros podrdn suspender o dar por concluidas las
actuaciones arbitrales. Si dentro del plazo alguna de las partes no hubiere
realizado su provisién, los drbitros, antes de acordar la conclusion o suspen-
sion de las actuaciones, lo comunicardn a las demds partes, por si tuvieren

interés en suplirla dentro del plazo que les fijaren.”

Articulo 24. Principios de igualdad, audiencia y contradiccién'*

1. Deberd tratarse a las partes con igualdad y darse a cada una de ellas
suficiente oportunidad de hacer valer sus derechos.”

Audiencia Provincial de Madrid, Seccion 13 Sentencia 159/2015 de 8 May. 2015, Rec. 264/2014; Tribunal
Superior de Justicia del Pais Vasco, Sala de lo Civil y Penal. Sentencia de 13 Jun. 2012, rec. 2/2012

Audiencia Provincial de Cantabria, Seccion 2% Sentencia de 21 Abr. 2009, rec. 22/2008; Audiencia Provincial
de Madrid, Seccidn 13% Sentencia de 21 Abr. 2005, rec. 35/2004.

Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco, Sala de lo Civil y Penal. Sentencia de 13 Jun. 2012, rec. 2/2012;
Audiencia Provincial de Madrid, Seccion 21%. Sentencia de 3 May. 2012, rec. 438/2010.

Tribunal Superior de Justicia de Madrid, Sala de lo Civil y Penal. Sentencia 63/2014 de 13 Nov. 2014, Rec.
120/2013; Tribunal Superior de Justicia de Catalufa, Sala de lo Civil y Penal. Sentencia 53/2014 de 24 Jul.
2014, Rec. 4/2014.

Tribunal Superior de Justicia de Catalufia, Sala de lo Civil y Penal. Sentencia 53/2014 de 24 Jul. 2014, Rec.
4/2014; Tribunal Superior de Justicia de Galicia, Sala de lo Civil y Penal. Sentencia 36/2014 de 30 Jun. 2014,
Rec. 38/2013.
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2. Los drbitros, las partes y las instituciones arbitrales, en su caso, estdn
obligadas a guardar la confidencialidad de las informaciones que conozcan
a través de las actuaciones arbitrales.

Articulo 34. Normas aplicables al fondo de la controversia™®

1. Los drbitros solo decidirdn en equidad si las partes les han autorizado

expresamente para ello.”

3. En todo caso, los drbitros decidirdn con arreglo a las estipulaciones del
contrato y tendrdn en cuenta los usos aplicables.”

Articulo 37. Plazo, forma, contenido y notificacion del laudo™

1. Salvo acuerdo en contrario de las partes, los drbitros decidirdn la con-
troversia en un solo laudo o en tantos laudos parciales como estimen

necesarios.*’

2. Salvo acuerdo en contrario de las partes, los drbitros deberdn decidir la
controversia dentro de los seis meses siguientes a la fecha de presentacién de
la contestacidn a que se refiere el articulo 29 o de expiracién del plazo para
presentarla. Salvo acuerdo en contrario de las partes, este plazo podrd ser
prorrogado por los drbitros, por un plazo no superior a dos meses, mediante
decision motivada. Salvo acuerdo en contrario de las partes, la expiracién
del plazo sin que se haya dictado laudo definitivo no afectard a la eficacia
del convenio arbitral ni a la validez del laudo dictado, sin perjuicio de la
responsabilidad en que hayan podido incurrir los drbitros.”

3. Todo laudo deberd constar por escrito y ser firmado por los drbitros,
quienes podrdn dejar constancia de su voto a favor o en contra. Cuando

Tribunal Superior de Justicia de Galicia, Sala de lo Civil y Penal. Sentencia 51/2014 de 24 Oct. 2014, Rec.
6/2014; Tribunal Superior de Justicia de Catalufa, Sala de lo Civil y Penal. Sentencia 52/2014 de 17 Jul.
2014, Rec. 27/2013

Tribunal Superior de Justicia de Navarra, Sala de lo Civil y Penal. Sentencia de 22 Jun. 2012, rec. 22/2012;
Audiencia Provincial de A Coruiia, Seccion 6* Sentencia de 28 Feb. 2011, rec. 51/2010.

Audiencia Provincial de Guipuzcoa, Seccion 3% Sentencia de 4 Feb. 2009, rec. 3314/2008; Audiencia Pro-
vincial de Les Illes Balears, Seccion 5% Sentencia de 23 Ene. 2006, rec. 331/2005.

Tribunal Superior de Justicia del Principado de Asturias, Sala de lo Social. Sentencia 2473/2014 de 21 Nov.
2014, Rec. 1541/2014; Tribunal Superior de Justicia de Catalufia, Sala de lo Civil y Penal. Sentencia 75/2014
de 20 Nov. 2014, Rec. 10/2014.

Audiencia Provincial de Barcelona, Seccion 15% Sentencia de 26 Abr. 2012, Rec. 421/2010; Audiencia
Provincial de Pontevedra, Seccion 3% Sentencia de 19 May. 2009, Rec. 1/20009.

Tribunal Superior de Justicia de Catalufa, Sala de lo Civil y Penal. Sentencia 75/2014 de 20 Nov. 2014, Rec.
10/2014; Tribunal Superior de Justicia de Galicia, Sala de lo Civil y Penal. Sentencia 32/2014 de 17 Jun.
2014, Rec. 19/2013.
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haya mds de un drbitro, bastardn las firmas de la mayoria de los miembros
del colegio arbitral o solo la de su presidente, siempre que se manifiesten
las razones de la falta de una o mds firmas.*

A los efectos de lo dispuesto en el pdrrafo anterior, se entenderd que el
laudo consta por escrito cuando de su contenido y firmas quede constancia
y sean accesibles para su ulterior consulta en soporte electronico, optico
o de otro tipo.

4. Ellaudo deberd ser siempre motivado, a menos que se trate de un laudo
pronunciado en los términos convenidos por las partes conforme al articulo

anterior.”

6. Con sujecién a lo acordado por las partes, los drbitros se pronunciardn
en el laudo sobre las costas del arbitraje, que incluirdn los honorarios y
gastos de los drbitros y, en su caso, los honorarios y gastos de los defen-
sores o representantes de las partes, el coste del servicio prestado por la
institucién administradora del arbitraje y los demds gastos originados en

el procedimiento arbitral **

De la revision de estos articulos y su encuadre en la ritualidad establecida en
la LA ya se intuye la obligacion de imparcialidad e independencia, como se
desprende del articulo 17.2, que se extiende no solo al momento inicial sino a
todo el procedimiento, y es que plasma en la actuacion del abogado-arbitro la
obligacion constitucional, como no podia ser de otra forma, del articulo 24 que
protege el derecho de defensa de las partes y el principio de igualdad. Lo que
se busca es un laudo que recoja protocolariamente lo establecido por acuerdo
entre las partes, y que hace recaer sobre el abogado-arbitro la responsabilidad
prevista en el articulo 21 LA, responsabilidad civil contractual, con la conse-
cuencia pecuniaria correspondiente en concepto de dafos y perjuicios, y que
sin duda desencadenaria la posible responsabilidad deontoldgica ante el res-
pectivo colegio, por lo que aqui insistimos en regular dentro de unas estrictas
reglas de disciplina y responsabilidad, tal y como recoge el articulo 84 k) del
RD 658/2001, que aprueba el Reglamento de la Abogacia Espaiiola, al referirse
a “normas deontoldgicas esenciales en el ejercicio de la abogacia”.

22 Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, Sala de lo Civil y Penal. Sentencia 10/2014 de 23 Sep. 2014,
Rec. 17/2014; Tribunal Superior de Justicia de Galicia, Sala de lo Civil y Penal. Sentencia de 1 Abr. 2013,
Rec. 25/2012.

23 Tribunal Superior de Justicia de la Region de Murcia, Sala de lo Civil y Penal. Sentencia de 21 Feb. 2014,
Rec. 13/2013; Tribunal Superior de Justicia de Andalucia de Granada, Sala de lo Civil y Penal. Sentencia
de 11 Oct. 2013, Rec. 9/2013.

24 Tribunal Superior de Justicia de Cataluiia, Sala de lo Civil y Penal. Sentencia de 7 Ene. 2014, rec. 7/2013;
Tribunal Superior de Justicia de Catalufia, Sala de lo Civil y Penal. Sentencia de 30 Dic. 2013, rec. 8/2013.
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Siguiendo con el planteamiento apuntado al inicio de este apartado, podriamos
establecer una regulacion en el propio convenio arbitral. Las partes, por el prin-
cipio de disponibilidad, podrian disponer explicitamente o por las caracteristicas
exigibles al arbitro. Esto conllevaria un traspaso a los colegios del control sobre
el colegiado motu proprio sobre su valiay ética profesional y la yuxtaposicion sin
mas de los deberes y prerrogativas del colegiado, sin adaptacion a la institucion.

Tampoco queda claro que la simple trasposicion de la regulacién, sin un rigor
apropiado sobre el desarrollo de la institucién, ya existente en paises como Ita-
lia* y Francia®® sea la solucion, puesto que como ya hemos sefialado al tratar el
Cdbdigo de la Abogacia, en Europa no caben dobles deontologias cuando cualquier
abogado puede ejercer libremente en paises del entorno europeo. No obstante,
ambos codigos regulan ampliamente los derechos y deberes deontologicos del
abogado, alcanzando su funcién como arbitro. Diferente es la pulcritud en
cuanto al alcance de la actividad del abogado mas alla del orden jurisdiccional,
pudiéndose observar en ambos paises la remision explicita a la aceptacion por
el abogado de las funciones de sus respectivas leyes de arbitraje, algo que en
nuestro codigo, recordemos, solo se refleja respecto de la institucion pero no
respecto de la relacion del abogado con las partes.

25 Approvato dal Consiglio nazionale forense nella seduta del 31 gennaio 2014: “Art. 54 —Rapporti con arbitri,
conciliatori, mediatori, periti e consulenti tecnici
“1. I divieti e doveri di cui all’art. 53, commi 1, 2 ¢ 4, si applicano anche ai rapporti dell’avvocato con arbitri,
conciliatori, mediatori, periti, consulenti tecnici d’ufficio e della controparte.
“2. La violazione dei divieti e doveri di cui al presente articolo comporta ’applicazione della sanzione
disciplinare della censura”.

26 “Dans la continuité des précédentes versions du Réglement Intérieur Harmonisé (RIH), puis du Reéglement
Intérieur Unifi¢ (RIU), le Conseil national des barreaux a adopté par décision a caractére normatif n® 2005-
003 le nouveau Réglement Intérieur National de la profession (RIN) qui constitue le socle de la déontologie
commune des avocats. Il intégre également le Code de déontologie des avocats européens tel qu’il résulte
des délibérations du CCBE.

“La présente version du RIN est consolidée des décisions a caractére normatif n® 2007-001 du 28 avril 2007,
2008-002 du 12 décembre 2008, 2009-001 du 4 avril 2009, 2009-002 du 16 mai 2009, 2010-001 du 10 avril
2010, 2010-002 du 8 mai 2010, 2010-003 du 24 septembre 2010, 2011-001 du 12 février 2011, 2011-002 du
18 juin 2011, 2011-005 du 24 septembre 2011, 2013-002 du 11 avril 2014 ainsi que 2014-001 et 2014-002
du 10 octobre 2014, adoptées par les Assemblées générales du Conseil national des barreaux ainsi que des
modifications aux annexes adoptées lors des assemblées générales des 13 septembre 2008, 10 mai 2010 et
14 septembre 2012. “Article 6 : le champ d’activité professionnelle de I’avocat (L. 31 déc. 1971, art. 6, 6 bis,
54 356 ;D. 12 juill. 2005, art. 8 ; NCPC, art. 411 a 417)

“6.2 Missions

“[...] Il peut également étre investi d’une mission d’arbitre, d’expert, de médiateur, de conciliateur, de
séquestre, de liquidateur amiable ou d’exécuteur testamentaire.

“Lorsqu’il est chargé d’une mission d’arbitrage, il doit en outre veiller au respect des régles particulicres
qui régissent la procédure arbitrale; il doit notamment respecter les délais de procédure et le secret des
délibérations, observer lui-méme et faire observer le principe de la contradiction et de I’égalité a ’égard de
toutes les parties a I'instance.

“Dans ’accomplissement de ces missions, il demeure soumis aux principes essentiels et doit s’assurer tout
particuliérement de son indépendance”.
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Visto el camino por recorrer en la inclusion de esta especial (0 no) deontologia
del abogado ejerciente que aspira a actuar como arbitro, solo nos quedarian dos
opciones: la regulacién auténoma o la adecuacion del actual Cédigo Deontold-
gico de la Abogacia Espafiola.

Creo firmemente que si lo que se evidencia es la necesidad de dar continuidad
al arbitro-abogado como una especial funciéon mas, no deberia optarse por su
segregacion en nuevas normas excluyentes o singulares, que podria terminar en
multitudes de adecuaciones a cada colegio o tribunal arbitral, sino mediante la
actualizacion del Codigo Deontolédgico de la Abogacia Espafiola. Pozo Moreira
(2008, p. 38) partiria de la regulacion auténoma previa, y a la vista de los dife-
rentes resultados, su inclusion en el Codigo Deontologico.

Llegados a este punto del estudio, es necesario recordar que la figura del abogado
en el arbitraje privado viene a actuar como un colaborador de la jurisdiccién
ordinaria, al objeto de laudar una solucion extrajudicial derivada de la naturaleza
dispositiva de la institucion, por designacion directa o institucional, y a falta de
esta como consecuencia del auxilio judicial, y sobre el que recae responsabilidad
civil por negligencia, no por razones de fondo que conllevarian la nulidad del
laudo, debiendo respetar los principios de igualdad de las partes, audiencia y
contradiccion, y atendiendo a la especial regulacion contenida en la LA.

IV. CONCLUSIONES Y PROPUESTA

He defendido la necesidad de regular el Arbitraje desde el punto de vista de la
relacion del abogado-arbitro con el cliente, no con la institucién que lo elige
o el propio colegio al que representa, aun respondiendo ante todos ellos. En
este sentido, los estatutos de los colegios profesionales acreditan a las juntas
de gobierno o a miembros concretos de estas para que, atendiendo al dictamen
deontoldgico de la propia institucion, den competencias para sancionar, aun
no teniendo atribuida expresamente labor de policia por la administracion del
Estado (STS de 5 de febrero de 1991), maxime cuando no estamos ante funciona-
rios publicos, por la propia actuacion del abogado con sus comparieros, colegio
o administracion, ni con el cliente en su condicién de arbitro. Esto nos conduce
a una serie de conclusiones:

+ Esnecesario mejorar la imagen corporativa ética de la profesion, reforzando
las obligaciones en esta materia, lo que sin duda acompaiiaria la apreciacion
de imparcialidad hacia el abogado-arbitro.

+ Esnecesario discernir el papel del arbitro como especialidad en la funcion
del abogado, con una valoracidn ética del mismo que debe abarcar el antes
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de su designacion, durante y posterior a dictarse el laudo. Ello conlleva una
reflexion sobre cdmo se debe reforzar dicho papel ante la posibilidad de que
otros profesionales también puedan actuar en dicho ambito.

* Creodebemos partir de lo ya apuntado en este estudio sobre la no existencia
de doble deontologia en la abogacia europea, lo que permite ejercer la profe-
sion libremente en el espacio regulado, por lo que entiendo debemos partir
de codigos deontoldgicos ya con cierto recorrido y, de la misma forma que se
adopta el Cédigo Deontoldgico de la Abogacia Europea, admitir la adecua-
cion interna en nuestro Cédigo de las referencias europeas a la institucion.

+ Elanterior punto se concretaria en la extension de la regulacion deontoldgica
de nuestro cddigo general en materia de relacién con las partes, ética en
todo el proceso con respeto a los principios inspiradores: rapidez, celeridad,
flexibilidad, confidencialidad y privacidad.

+ Igualmente, debe existir el auxilio colegial en materias sensibles, establecién-
dose unos honorarios orientativos que nos enmarquen y doten de seguridad
frente a otras posibilidades derivadas del acceso de otros profesionales a
esta institucion.

Siguiendo con la idea de regulacion que vengo defendiendo, bien podria hacerse
extensiva la actual regulacion interna deontoldgica a la actuacion como rbitro,
o bien anexar dicha regulacion atendiendo a la especifica mision como arbitro
que al abogado pudiera corresponder, lo que sin duda, frente a terceros, daria
una presencia de especialidad y contribuiria al prestigio de la institucion en su
representacion por nuestra profesion. Bastaria con adecuar los deberes y dere-
chos que la propia Ley 60/2003 instituye al propio Cédigo Deontoldgico de la
Abogacia, tan facil y tan falto de resolucion explicita hasta el momento, evitando
las especiales normativas de los diferentes tribunales que campan por nuestra
geografia. Tengamos presente que el articulo 15.1 LA da apertura a que las par-
tes puedan decantarse por una opcion distinta que adapte la figura de arbitro
inclusive a quien no ostenta la condicién de letrado sin que suponga menoscabo
alguno a la condicién de experto y especialista del arbitro en cuestion.

Por ello, propongo que dicho anexo deberia regular:

1. Condiciones para ser admitido como drbitro. En este sentido, el articulo 13 LA
marca la obligacién de hallarse en el pleno ejercicio de los derechos civiles, o
lo que es lo mismo, la plena capacidad para obligarse, en concordancia con el
articulo 1263 CC, y siempre que no se lo impida la legislacién a la que puedan
estar sometidos, en linea con la prohibicién del articulo 389 LOPJ para el caso
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de jueces o el articulo 57.2 del Estatuto del Ministerio Fiscal para el caso de los
fiscales. Se trataria de adecuar los articulos 6.4 y 8.2 de la Uncitral.

Al deber de acreditar la plena capacidad para obrar deberdn oponerse las
garantias impuestas por la LOPD en cuanto al tratamiento de dichos datos de
aspirantes.

Ademads, debera optarse por un sistema restrictivo del acceso, basado en la
experiencia de los afios de colegiacion, pues si se regula el acceso al turno de
oficio para asegurar una garantia para las partes, no menos debemos optar para
el acceso a ejercer como arbitro.

2. Derechos y deberes de los drbitros durante su ejercicio. Especialmente regu-
lados, como hemos visto, en la propia LA, bastaria con su trasposicion a dicho
anexo. Hemos de tener presente que en la eleccién y designacion de los arbitros
se tendran presente valores tan importantes como su cualificacidn profesional
(Escold, 2004, p. 354), su cardcter independiente, su imparcialidad y neutrali-
dad, en sus diferentes acepciones y con reconocimiento del articulo 17 de la LA.

3. Su actuacién en el desarrollo del proceso. Se debe “perseguir” un laudo con-
secuente y, obtenido este, la confidencialidad de todo el proceso. Estamos tra-
tando la funcion del abogado-arbitro en el arbitraje de derecho. Se me antoja
este laudar en derecho como una restriccion a las soluciones salomonicas que
tanto dafio inicial han hecho a la institucion. Merino Merchan y Chillon Medina
(2004, p. 1736) indican que el drbitro deberia actuar como juez. Su papel no es
el de conciliador o mediador, debiendo limitarse el laudo a aplicar la legalidad
vigente con criterios de justicia.

4. Deben existir unos criterios orientadores en materia de honorarios. La LA prevé
la existencia de provision de fondos, por lo que entiendo cabe la rendicion de
cuentas. Si observamos las instituciones privadas existentes, estas articulan
unos criterios economicos, pero estos deberian unificarse.

5. Régimen disciplinario. El procedimiento seria el recogido en el Procedimiento
Disciplinario del Consejo General de la Abogacia Espafiola, amén de su encuadre
en el régimen de responsabilidad civil por actuacion negligente con acceso a
la jurisdiccion ordinaria de dicha actuacion. Para ello se deberian tipificar las
faltas y sus consecuencias y, atendiendo a las condiciones para ser arbitro, su
publicidad y sanciones limitativas, readaptandose los articulos 8o y siguientes
del RD 658/2001, de 26 de junio.

Para concluir y centrar esta reflexion, no podemos olvidar que esta necesidad
de codigo deontoldgico es en defensa del propio prestigio del abogado, el cual
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tiene su maxima extension en su eleccién como arbitro en el arbitraje privado
de derecho. No obstante, y para reforzar la propia institucién en un sentido
mads amplio (disponibilidad de las partes, arbitraje de equidad...), recordar que
la especializacion no la confiere necesariamente una determinada profesion
(Colina, 2009, P. 166). Tal y como indica Alonso Puig (2006), “el arbitraje vale
lo que vale el &rbitro” (p. 155).
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RESUMEN

Este artigo pretende demonstrar, através
de uma pesquisa bibliogréfica, juris-
prudencial e documental, que a obso-
lescéncia programada é uma estratégia
empresarial a estimular o consumismo
desenfreado. Tal pratica é extremamente
prejudicial ao meio ambiente, pois, além
de comprometer os recursos naturais,
langa, anualmente, no meio ambiente,
toneladas de residuos decorrentes do
pos-consumo. Com o objetivo de com-
bater a referida estratégia empresarial
criada pelo mercado industrial, serd
demonstrada a relevancia da aplicabi-
lidade do principio da responsabilidade
civil ambiental, amparada pela Cons-
tituicdo da Republica Federativa do
Brasil, Lei da Politica Nacional do Meio
Ambiente, Cédigo de Defesa do Consu-
midor e Codigo Civil. O estudo pretende
apresentar que para se alcancar um efi-
caz desenvolvimento sustentdvel e uma
sadia qualidade de vida faz-se necessdria

a aplicacdo da responsabilidade civil
ambiental compartilhada.

Palabras claves: consumismo, obsoles-
céncia programada, impacto ambiental,
responsabilidade civil ambiental.

ABSTRACT

This paper will argue, through a litera-
ture, jurisprudence and documentary
research, which planned obsolescence
is a business strategy to stimulate
rampant consumerism. This practice is
extremely harmful to the environment,
because in addition to compromising
the natural resources, spear, annually,
the environment, tons of wastes arising
from post-consumer. In order to combat
such business strategy created by the
industrial market, will be demonstrated
the relevance of the applicability of the
environmental liability, based on the
constitution of the Federative Republic
of Brazil , law of the national environ-
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mental policy, consumer protection
code and civil code. The study aims to
that to achieve an effective sustainable
development and a healthy quality of life
the application of shared environmental
liability is necessary.

Key Words: consumerism, obsolescence

program, environmental impact, envi-
ronmental liability.
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INTRODUCAO

revolugdo industrial transformou os meios de produgdo ao proporcio-

nar um grande crescimento comercial e viabilizou a classe burguesa a

cumular capital em decorréncia da lucratividade oriunda do desenvol-
vimento econémico.

Com o novo modelo de producdo, consolidou-se o Capitalismo, caracterizado por
muitas evolugdes tecnologicas e pelo surgimento do consumo de massa, com o
consequente estimulo ao desenvolvimento industrial e o progresso da ciéncia.

A respeito da produ¢do em massa, Marx (2000) assevera:

[...] Quando domina a produgdo capitalista, a mercadoria se torna a figura
geral do produto; é de mercadorias a maior parte da produgdo; cresce,
portanto, a massa de mercadorias, a parte da riqueza social que funciona
como mercadoria. Por isso, tendo a mercadoria de assumir a forma de
dinheiro, também cresce a quantidade de ouro e prata que serve de meio de

circulagdo, de meio de pagamento, de reserva etc. (p. 153)

Mediante a crescente produ¢do em massa, o mercado de consumo modificou-se,
uma vez que o dinamismo nas transa¢des tornou-se inerente, especialmente a
partir da segunda metade do século XX.

Na&o é demais afirmar que o consumo de massa em fun¢do da busca constante pela
rapidez nas contratacdes impulsionou a criacdo dos contratos de adesdo. A respeito
da referida modalidade contratual a jurista brasileira Marques (2011) discorre:

Certo é que os fenémenos da predisposi¢do de cldusulas ou condigGes
gerais dos contratos e do fechamento de contratos de adesdo se tornaram
inerentes a sociedade industrializada moderna — em especial, nos contra-
tos de sequro e de transporte jd se observa a utilizagdo dessas técnicas de
contratagdo desde o século XIX. Hoje, elas dominam quase todos os setores
da vida privada, é a maneira normal de concluir contratos onde hd supe-
rioridade econémica ou técnica entre os contratantes, seja nos contratos
das empresas com seus clientes, seja com seus fornecedores, seja com seus

assalariados. (p. 71)

Os contratos de adesdo e outras ferramentas criadas para facilitar as transag¢des
comerciais, como as técnicas de marketing, atreladas ao crescimento da popula-
¢do mundial e ao aumento do poder aquisitivo, alimentaram e impulsionaram
o consumo em abundancia.
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O crescimento expressivo e singular do consumo nas ultimas décadas decorre
do fato de que o ser humano ndo mais consome apenas para suprir suas neces-
sidades basicas, como alimentagdo, saude e moradia, mas também para atender
aos seus desejos por produtos e bens supérfluos. E, como consequéncia, na
sociedade é ofertada diariamente uma grande quantidade de produtos, bens e
prestacdes de servigos.

Com o dinamismo tecnologico e com a utilizacdo de técnicas estratégicas de
publicidade, muitos consumidores sdo convencidos de que para alcancar a feli-
cidade e a satisfagdo plena, precisam constantemente de algo novo.

E, assim, consolida-se o consumismo, que demanda uma produ¢do sempre
excessiva de produtos, visando atender o crescente desejo por objetos mais
novos e superiores tecnologicamente.

Tal desejo constante por objetos com tecnologias mais avan¢adas faz com o que
as produgdes anteriores se tornem ultrapassadas num curto prazo, o que implica
em desperdicio, com consequentes e drasticos impactos ao meio ambiente, visto
que a busca pelos recursos naturais é cada vez maior em func¢do da estratégia
empresarial denominada “obsolescéncia programada’.

Como resultado do consumismo desenfreado, surgiu a sociedade de risco, pois
o desenvolvimento industrial e o dindmico progresso tecnoldgico atingiram
diretamente o meio ambiente através da polui¢do do ar, do solo e da 4gua, desma-
tamento, esgotamento dos recursos naturais, comprometendo a biodiversidade.

Nesse diapasdo, este trabalho pretende demonstrar que em fung¢do da enorme
degradagdo do meio ambiente faz-se necessario discorrer sobre a responsabi-
lidade civil ambiental, decorrente do consumo e pds-consumo e seus reflexos.

Para tanto, o artigo discorrera sobre a obsolescéncia programada e a degradacao
do meio ambiente, examinando a sua evolu¢do historica, bem como sobre a res-
ponsabilidade civil ambiental, importante ferramenta no combate da estratégia
empresarial de planejar a vida ttil dos bens de consumo.

Por fim, a pesquisa visa buscar por elementos que reforcem a preservagdo do

meio ambiente, identificando a sociedade de consumo como a grande protago-
nista na mudanc¢a do comportamento em prol do desenvolvimento sustentavel.
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1. A OBSOLESCENCIA PROGRAMADA E A DEGRADACAO
DO MEIO AMBIENTE

No século XX, consolidou-se a sociedade de consumo, caracterizada pelo acesso
a bens e produtos necessarios, mas também aos objetos de desejo.

Numa primeira andlise, o consumo é uma pratica normal, corriqueira do dia-a-
-dia. Entende-se que consumir é um ato da natureza do homem, pois para sua
sobrevivéncia precisa de alimentos, medicamentos, moradia, dentre outros que
se configurem como essenciais.

Por se tratar de uma prética natural a espécie humana, o consumo deve ser
considerado saudavel quando praticado de forma consciente e de acordo com
as reais necessidades para a sua sobrevivéncia.

Ocorre que com o crescente desenvolvimento econdmico mudou-se o sentido de
consumir, pois da necessidade passou-se ao bem-estar social, ao exibicionismo,
ao luxo, o que é caracterizado como consumismo.

A respeito do consumismo Bauman (2008) afirma que:

Pode-se dizer que o “consumismo” é um tipo de arranjo social resultante
da reciclagem de vontades, desejos e anseios humanos rotineiros, perma-
nentes e, por assim dizer, “neutros quanto ao regime”, transformando-os
na principal for¢a propulsora e operativa da sociedade, uma for¢a que
coordena a reprodugdo sistémica, a integragdo e estratificagdo sociais, além
da formagdo de individuos humanos, desempenhando ao mesmo tempo
um papel importante nos processos de auto-identificagdo individual e de
grupo, assim como na selegcdo e execugdo de politicas de vida individuais.
O “consumismo” chega quando o consumo assume o papel-chave que na
sociedade de produtores era exercido pelo trabalho. Como insiste Mary
Douglas, “a menos que saibamos porque as pessoas precisam de bens de
luxo [ou seja, bens que excedem as necessidades de sobrevivéncia] e como
os utilizam, ndo estaremos nem perto de considerar com seriedade os pro-

blemas da desigualdade. (p. 41)

O consumismo instalou-se na sociedade contemporanea, mediante as publici-
dades sedutoras, facilidades de concessdo de crédito, dinamismo da evolugdo
tecnologica e diminui¢do da vida util dos produtos - obsolescéncia programada
ou planejada.

A obsolescéncia programada é uma estratégia utilizada pelos fabricantes, que
programam para que a vida util dos produtos de consumo dure um tempo
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determinado, com o objetivo de estimular a aquisi¢do de novos objetos dentro
de um curto periodo de tempo. Miragem (2013) entende esta pratica empresarial
como “redugdo artificial da durabilidade de produtos ou do ciclo de vida de seus
componentes, para que seja for¢ada a recompra prematura” (p. 325).

Tal estratégia comercial ndo é recente, uma vez que se iniciou no inicio do Século
XX, quando os fabricantes de ldmpadas dos Estados Unidos da América e da
Europa se reuniram com o propdsito de estabelecer as regras sobre a vida util
do produto. Essas informag¢des constam no documentario espanhol The Light
Bulb Conspiracy, de autoria da cineasta Cosima Dannoritzer, lan¢cado na Europa
em 2010 e nos Estados Unidos da América em 2012.

O referido documentdrio elucida, com clareza, a histdéria da obsolescéncia
programada, que teria surgido através de um acordo realizado, secretamente,
no Natal de 1924, em Genebra, conhecido como Cartel de Phoebus, e, ressurgiu,
posteriormente, apos a segunda guerra mundial, mediante técnicas de marketing
que seduziam os consumidores.

Com o dinamismo da evolugdo tecnologica a referida programacdo se torna
mais perceptivel, uma vez que os designers industriais passam a criar produtos
visando a constante obsolescéncia, pois cada novo langamento transmite a idéia
de velocidade e modernidade, gerando um grande desejo nos consumidores de
sempre possuir algo novo.

As publicidades estdo cada vez mais sedutoras, objetivando sempre estimular
o consumidor a desejar o novo modelo de determinado produto, induzindo-o
a acreditar que ao adquirir o ultimo lancamento alcancara a felicidade e a
aprovacdo social.

Sobre a técnica de sedugdo utilizada na sociedade contempordnea, Bauman
(2010) expde:

Se o mundo habitado por consumidores se transformou num grande maga-
zine onde se vende “tudo aquilo de que vocé precisa e com o que pode sonhar”,
a cultura parece ter se transformado atualmente em mais de um de seus
departamentos. Como nos outros, suas prateleiras estdo lotadas de mer-
cadorias renovadas diariamente, e as caixas sdo decoradas com antncios
de novas ofertas destinadas a desaparecer depressa, como as mercadorias
que anunciam. Tanto as mercadorias quanto os anuncios publicitdrios sdo
pensados para suscitar desejos e fisgar vontades (para “impacto mdximo e
obsolescéncia instantdnea’, citando a famosa mdxima de George Steiner).
Os comerciantes e publicitdrios responsdveis confiam no casamento entre

o poder de sedugdo de ofertas e o profundo impulso de seus clientes poten-
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ciais de “estar sempre um passo d frente dos outros” e de “levar vantagem”.
Ao contrdrio da era da construgdo das nagées, a cultura liguido-moderna
ndo tem “pessoas” a cultivar, mas clientes a seduzir. E, diversamente da
cultura sélido-moderna anterior, ndo visa mais ao término do trabalho
(o quanto antes, melhor). Seu trabalho consiste antes em tornar a prépria
sobrevivéncia permanente, “temporalizando” todos os aspectos da vida de

seus antigos pupilos, agora renascidos como clientes. (pp. 36-37)

Diante de tantas ferramentas utilizadas pelo mercado empresarial, comprar cada
vez mais se tornou um habito, uma rotina, o que tem trazido enormes conse-
qiiéncias, pois o consumismo exacerbado tem comprometido demasiadamente
o meio ambiente, ja que anualmente sdo descartados milhares de produtos que
ndo tem mais funcionalidade ou ndo mais interessam aos usudrios em decor-
réncia de se encontrarem ultrapassados.

O Instituto Brasileiro de Defesa do Consumidor realizou recentemente, em
parceria com a Market Analysis, uma pesquisa sobre as percep¢des e os habitos
dos consumidores brasileiros, com rela¢do ao descarte de aparelhos eletronicos,
eletrodomésticos, celulares e aparelhos digitais (IDEC, 2014).

O resultado demonstrou que de todos os produtos pesquisados o celular é o
que estd mais sujeito a estratégia da obsolescéncia programada, conforme se

comprova pelo quadro a seguir:

Cuadro 1. Produtos sujeitos a estratégia da obsolencéncia programada

Menos de 3 anos Mais de 10 anos
Celulares e Smartphones 54% Lavadora de roupa 33%
Camera 32% Fogdo 41%
Impressora 27% Geladeira 49%
Computador 29% Televisao 34%
Micro-ondas 20%
DVD ou Blue Ray 30%

Fonte: IDEC (2014).

Ainda, segundo o referido estudo, um de cada trés aparelhos celulares é subs-
tituido em fung¢do da auséncia de funcionalidade e trés em cada dez eletrodo-
mésticos por apresentarem defeitos, mesmo que a sua funcionalidade integral
ndo tenha sido comprometida.

Um dado preocupante diz respeito a baixa procura pelas assisténcias técnicas
quando se trata de aparelho celular, pois, segundo a pesquisa, 81% dos brasileiros
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trocam tal produto sem sequer encaminha-los aquelas prestadoras de servigo. O
elevado indice justifica-se em decorréncia do numero muito pequeno de ofertas
de oficinas autorizadas, bem como pela ineficiéncia na prestacdo de servigos,
pois muitas vezes ndo existem pecas para reparo, ou o valor das mesmas é
equivalente a aquisi¢do de um novo produto.

Como se percebe, as estratégias do mercado para que o consumidor adquira
novos produtos num curto periodo sdo as mais diversas: publicidades sedutoras,
facilidade no crediario, apresentacdo de novas tecnologias numa velocidade cada
vez maior, curta vida ttil dos produtos, elevado custo das pecas de reposigdo,
tempo de espera para o reparo, e ineficiéncia das assisténcias técnica.

Cada vez mais se produz e mais se consome, gerando um circulo vicioso na
sociedade, porque se deve consumir para produzir e produzir ainda mais para
atender ao mercado consumidor.

O dinamismo da tecnologia, muitas vezes, gera a desvalorizagdo e o desinte-
resse pelo modelo anterior do produto que ha pouco tempo fora adquirido pelo
consumidor, mesmo que ainda se encontre em perfeitas condi¢ges de uso, o que
fomenta o mercado do consumo frenético.

Ocorre que tal consumo constante e descontrolado tem um custo muito elevado
para a propria sociedade, uma vez que o esgotamento dos recursos naturais e
os impactos ambientais dos residuos do pds-consumo comprometem o meio
ambiente e, conseguintemente, a sadia qualidade de vida, um direito funda-
mental previsto na Constituicdo Federal da Reptiblica Brasileira.

Sobre o meio ambiente ser considerado um direito fundamental, elucida Ferreira
Filho (1999, p. 276):

Direito ao meio ambiente. Este ¢ um direito de solidariedade - a terceira ‘gera-
¢do’ dos direitos fundamentais (a primeira, as liberdades; a segunda, os direitos
sociais). Na verdade, pode-se retragar, com facilidade, a sua genealogia. Provém
do direito a vida (primeira geragdo), por intermédio do direito a saide (segunda
geragao).

E valido destacar que a programacio planejada do término da funcionalidade
de um produto ou para que o mesmo se torne obsoleto num curto prazo, ndo
se confunde com o desgaste natural decorrente do uso, considerado normal. A
primeira, qual seja, o planejamento proposital do fim da vida util do produto
ou que se torne ultrapassado rapidamente, é uma pratica lesiva ao consumidor
e danosa ao meio ambiente, devendo, portanto, ser combatida.

A RESPONSABILIDADE CIVIL AMBIENTAL DECORRENTE DA OBSOLESCENCIA PROGRAMADA



O Cddigo de Defesa do Consumidor estabelece em seu artigo 62 que:
Art. 62 Sdo direitos bdsicos do consumidor: [...]

IV. A protegdo contra a publicidade enganosa e abusiva, métodos comerciais
coercitivos ou desleais, bem como contra prdticas e cldusulas abusivas ou

impostas no fornecimento de produtos e servigos [...J.

Mediante a andlise do referido dispositivo legal, conclui-se que a estratégia
empresarial de planejar a vida util de um produto configura-se como pratica
desleal, visto que o consumidor adquire um produto que num curto prazo de
tempo ndo terd mais funcionalidade ou se tornara obsoleto, ultrapassado.

Além de lesar claramente o consumidor, a estratégica empresarial da obsolescén-
cia planejada compromete exorbitantemente o meio ambiente. Isto porque, para
atender ao mercado consumista, a industria e o mercado de servicos precisam
retirar cada vez mais matéria-prima da natureza e a produc¢do descartada apds
o seu curto tempo de vida atil ndo consegue ser absorvida pelo meio ambiente,
gerando impactos e ampla degradagdo.

O efeito devastador da producdo industrial desenfreada, realizada sempre em
nome do progresso da economia e da satisfagdo do publico consumidor, destroi
matas, florestas, animais, polui rios, dgua, mar, ar e solo, o que compromete o
direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, necessario a sobrevivéncia
da propria espécie humana.

E o que Beck (2011) denomina como sociedade de risco:

Tanto agora como entdo, a maioria das pessoas associava consequéncias
vividas como desastrosas com o processo social de industrializagdo e
modernizagdo. Trata-se, em ambas as situagées, de intervengées drdsticas
e ameagadoras nas condi¢bes de vida das pessoas. Estas acompanham
determinados estdgios do desenvolvimento das for¢as produtivas, do entre-
lagamento de mercados, assim como as relagées de propriedade e de poder.
Pode ser que sejam consequéncias diversas conforme a situagdo — naquela
entdo: pauperizagdo material, caréncia, fome, condigées deplordveis de
habitagdo; hoje: ameaga de destruicdo das bases naturais da vida. Também
existem paralelos: o teor da ameaga e a sistematica da modernizagcdo com
que este é produzido e alimentado. Reside ai a dindmica especifica: nenhuma
vontade maligna, e sim mercado, concorréncia, divisdo do trabalho - s6

que hoje mais global. (p. 61. Grifo nosso)
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Diante de tal situagdo, torna-se necessario o combate a pratica lesiva denominada
“obsolescéncia programada”, visando alcancar o desenvolvimento sustentavel e,
o consequiente direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, conforme
preceitua a Constitui¢do da Reptiblica Federativa do Brasil em seu artigo 225 que:

Art. 225. Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado,
bem de uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se
ao Poder Publico e a coletividade o dever de defendé-lo e preservd- lo para
as presentes e futuras geragoes.

§ 1° Para assegurar a efetividade desse direito, incumbe ao Poder Publico: [...]

V. Controlar a produgdo, a comercializagdo e o emprego de técnicas, méto-
dos e substdncias que comportem risco para a vida, a qualidade de vida e

o meio ambiente;

§ 32 As condutas e atividades consideradas lesivas ao meio ambiente sujei-
tardo os infratores, pessoas fisicas ou juridicas, a sangées penais e adminis-

trativas, independentemente da obrigagdo de reparar os danos causados.

Duvidas ndo restam que se trata de um direito fundamental do povo brasileiro
a sadia qualidade de vida, portanto, para que seja efetivada tal garantia, a
sociedade governamental, empresarial e consumerista, deve procurar manei-
ras de concretizar integralmente o desenvolvimento sustentavel, com vistas a
manutenc¢do do progresso econémico, sem prejuizo do meio ambiente e sem
comprometimento das préximas geragdes.

Nesse sentido, é interessante destacar dois casos concretos que demandaram o
poder judicidrio, um nos Estados Unidos da América e outro no Brasil.

O primeiro caso, ocorreu, hd mais de uma década, em 2003, em territorio
norte-americano, quando a advogada do Estado da Califérnia, Sra. Elizabeth
Pritzker, tomou conhecimento que as baterias dos iPods, Apple, duravam cerca
de 18 meses e que a fabricante ndo tinha politica de troca, restando aos usu-
arios a alternativa de adquirir um novo produto. Com o objetivo de ajudar os
consumidores lesados, a advogada ajuizou uma a¢do coletiva. O caso pioneiro
ensejou um acordo que resultou na elaboragdo pela fabricante de um programa
de substituicdo das baterias e estendeu a garantia dos iPods por $ 59,00 (cin-
quenta e nove dolares), conforme relato constante no documentéario The Light
Bulb Conspiracy, ja citado.

Ja o segundo caso é nacional, especificamente do Instituto Brasileiro de Direito
da Informatica que, no inicio do ano de 2013, interpds uma agdo judicial em
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Brasilia em desfavor da Apple, sob a alega¢do de pratica lesiva aos consumido-
res, em decorréncia do langamento do iPad 4. Isto porque, os lancamentos dos
modelos ocorriam sempre anualmente, como se dera com os modelos 1, 2 e 3;
mas, pouco mais de cinco meses do ultimo modelo iPad 3, a fabricante norte-
-americana langou no mercado o iPad 4.

A demanda judicial em questdo fora proposta visando combater a obsolescéncia
programada e a responsabilizar a empresa fabricante pela pratica lesiva. Com o
objetivo de conscientizar e dar publicidade a pratica lesiva, o Instituto Brasileiro
de Direito da Informatica langou na internet uma peti¢do digital para apoiar a
agdo contra a Apple (IBDI, 2013).

Como se vé, em ambos os casos, as demandas pretenderam responsabilizar a
fabricante pela sua pratica lesiva ao consumidor, que é também prejudicial ao
meio ambiente, em vista dos milhares de residuos oriundos do pos-consumo.

Sendo assim, necessdria se faz uma analise do instituto da responsabilidade
civil ambiental decorrente da obsolescéncia programada.

2. RESPONSABILIDADE CIVIL AMBIENTAL

A responsabilidade civil cldssica era composta de trés pressupostos: o dano, o
nexo de causalidade e a conduta. Em matéria ambiental, por forga de lei, ndo ha
que se falar em culpa. A responsabilidade é objetiva, prescindindo da averigua¢do
de culpabilidade do agente, conforme preceitua o artigo 14, §1° da Lei 6.938/1981:

§ 12 Sem obstar a aplicagdo das penalidades previstas neste artigo, é o
poluidor obrigado, independentemente da existéncia de culpa, a indenizar
ou reparar os danos causados ao meio ambiente e a terceiros, afetados por

sua atividade.
Sobre o instituto da responsabilidade civil o jurista Rosenvald (2014) elucida que:

Em direito civil a responsabilidade é ainda definida em seu sentido cldssico,
como “obrigagdo de reparar danos que infringimos por nossa culpa e, em
certos casos determinados pela lei; em direito penal, pela obrigagcdo de
suportar o castigo”. E responsdvel todo aquele que estd submetido a esta
obrigagdo de reparar ou de sofrer a pena. A critica surge pelo fato do conceito
ter origem recente — sem inscri¢do marcada na tradigdo filosdfica -, mas
possuir um sentido tdo estdvel desde o século XIX, sempre portando a estrita
ideia de uma obrigagdo. O adjetivo responsavel arrasta em seu séquito uma

diversidade de complementos: alguém é responsdvel pelas consequéncias
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de seus atos, mas também é responsdvel pelos outros, na medida em que
estes sdo postos sob seu encargo ou seus cuidados e, eventualmente, bem
além dessa medida. Em tlltima instdncia, somos responsdveis por tudo e por
todos. Nesses empregos difusos, a referéncia a obrigagdo ndo desapareceu;
tornou-se obrigagdo de cumprir certos deveres, de assumir certos encargos,
de atender a certos compromissos. Em suma, é uma obrigagdo de fazer que

extrapola a reparagdo. (p. 43)

No caso da responsabilidade ambiental, o sujeito passivo, ou seja a vitima, é a
coletividade, e o objeto do prejuizo é o préprio meio ambiente.

Por se tratar de um direito difuso, a prote¢do ao meio ambiente é ampla. Isto
porque os bens protegidos vao além dos naturais, pois a tutela contempla o meio
ambiente natural, artificial, cultural e do trabalho.

E valido destacar que, apds a referida lei que dispée sobre a Politica Nacional
do Meio Ambiente, a responsabilidade civil ambiental adquiriu mais adeptos
e hoje ja se encontra consolidada, tanto no campo da doutrina, quanto juris-
prudencialmente, principalmente ap6s o advento da Constitui¢do Federal da
Republica, conforme preceitua o § 32, do artigo 225.

Também o Cédigo Civil elencou a possibilidade da imputagdo da responsabili-
dade objetiva por dano ambiental, ao dispor no paragrafo unico do artigo 927
que: “Haverd obrigac¢do de reparar o dano, independentemente de culpa, nos
casos especificados em lei, ou quando a atividade normalmente desenvolvida
pelo autor do dano implicar, por sua natureza, risco para os direitos de outrem”.

Cumpre destacar que a responsabilidade oriunda do dano ambiental é objetiva
em func¢do do respeito ao meio ambiente se basear em principios sociais, com
carater difuso, e ndo individual. Sendo assim, como a culpa é pressuposto para
a protecdo do individuo, ndo pode ser inserida no contexto de protecdo social
do meio ambiente, direito e responsabilidade de todos, governo e sociedade.

Tal responsabilidade, estabelecida nos citados dispositivos constitucional e
infraconstitucional, imputa a reparabilidade integral do dano ambiental, isto
porque o agente assume o risco de sua atividade, bem como todos os 6nus dela
decorrentes.

Atualmente, resta pacificado que quem realiza o dano ou até mesmo coopera

para a sua existéncia, deve ser responsabilizado, independentemente de ndo ter
sequer a consciéncia de que o fato possa ocorrer.

A RESPONSABILIDADE CIVIL AMBIENTAL DECORRENTE DA OBSOLESCENCIA PROGRAMADA



Segundo Albergaria (2009), “s6 o fato de exercer uma atividade que cause
um dano ja é condi¢cdo para se acionar a justica. O risco é integral e absoluto,
segundo boa parte da doutrina, e sequer admite qualquer tipo de exclusdo da
responsabilidade civil” (p. 115).

Neste sentido, decisdo do Superior Tribunal de Justiga sobre um acidente
ambiental ocorrido no Estado de Minas Gerais:

Responsabilidade civil por dano ambiental. Recurso especial representativo
de controvérsia. Art. 543-C do CPC. Danos decorrentes do rompimento de
barragem. Acidente ambiental ocorrido, em janeiro de 2007, nos municipios
de Mirai e Muriaé, estado de Minas Gerais. Teoria do risco integral. Nexo
de causalidade.

1. Para fins do art. 543-C do Cédigo de Processo Civil: (a) a responsabilidade
por dano ambiental é objetiva, informada pela teoria do risco integral, sendo
o nexo de causalidade o fator aglutinante que permite que o risco se integre
na unidade do ato, sendo descabida a invocagdo, pela empresa responsdvel
pelo dano ambiental, de excludentes de responsabilidade civil para afastar
sua obrigagdo de indenizar; (b) em decorréncia do acidente, a empresa
deve recompor os danos materiais e morais causados e (c) na fixagdo da
indenizagdo por danos morais, recomenddvel que o arbitramento seja feito
caso a caso e com moderagdo, proporcionalmente ao grau de culpa, ao nivel
socioeconémico do autor, e, ainda, ao porte da empresa, orientando-se o
juiz pelos critérios sugeridos pela doutrina e jurisprudéncia, com razoa-
bilidade, valendo-se de sua experiéncia e bom senso, atento a realidade da
vida e as peculiaridades de cada caso, de modo que, de um lado, ndo haja
enriquecimento sem causa de quem recebe a indenizagdo e, de outro, haja
efetiva compensagdo pelos danos morais experimentados por aquele que

fora lesado.

2. No caso concreto, recurso especial a que se nega provimento. (REsp:

1374284, Rel. Luis Felipe Salomdo, 05/09/2014)

Além da obrigagdo de reparar o dano integralmente, o agente deve-se atentar
paraa aplicabilidade do principio da precaugdo, que segundo Leite (2011) “A pre-
caugdo exige uma atuagdo racional, para com os bens ambientais e com a mais
cuidadosa apreensdo dos recursos naturais, que vai além de simples medidas
para afastar o perigo” (p. 53).

Tal principio estruturante do Direito Ambiental se justifica pelo fato de que
nem sempre ¢é possivel identificar todos os riscos oriundos da atividade, visto
que as incertezas fabricadas sdo uma grande realidade, pois, com a evolugdo
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da industria nem todas as a¢gdes humanas sdo previsiveis, o que demanda uma
postura de precaugdo, em busca do direito fundamental ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado.

Assim, deve o empresdrio, ciente de que sua atividade é potencialmente causa-
dora de impacto ambiental, se cercar de todos os cuidados possiveis, evitando
a degradacdo.

Merece destaque também o principio do poluidor-pagador, que objetiva imputar
aresponsabilidade do dano ao meio ambiente ao poluidor, para que este sustente
todos os custos e 6nus decorrentes da poluicdo ambiental. Assim, evita-se a
impunidade dos agentes que degradam o meio ambiente.

Tal principio é fundamental para a preservagdo do meio ambiente, uma vez
que o homem ¢é o agente ativo da degradacio. E o que elucida Rosa (2010) ao
afirmar que “[...] a degradagdo ambiental origina-se nas proprias a¢oes do ser
humano, tendo em vista ser este o maior poluidor e transformador do meio
ambiente” (p. 160).

E vélido ressaltar que os principios do direito ambiental sdo de ordem ptiblica,
sendo assim, o descumprimento de um deles constitui desrespeito a um dos
principios diretores da atividade econémica, conforme estabelece o inciso VI,
do artigo 170, da Carta Constitucional: “defesa do meio ambiente, inclusive
mediante tratamento diferenciado conforme o impacto ambiental dos produtos
e servicos e de seus processos de elaborag¢do e prestacdo”. Segundo Costa (2013)
“O principio da atividade econdmica, artigo 170, tem a mesma finalidade do
artigo 225, ou seja, a dignidade da pessoa humana” (p. 51).

Como se vé, a responsabilidade ambiental decorre da necessidade de cumpri-
mento da obriga¢do de respeito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado.
E a simples violacdo deste dever gera a responsabilidade de reparar o dano.

Sendo assim, os danos causados pela obsolescéncia programada sdo passiveis
de responsabilizacdo ambiental, uma vez que a estratégia empresarial de pro-
gramar a diminui¢do da vida ttil do produto gera imensuraveis e imprevisiveis
impactos no meio ambiente, em fun¢do da exploracdo dos recursos naturais, e de
toneladas de residuos produzidas, anualmente, em decorréncia do pds-consumo.

Sobre a interven¢do do homem na natureza decorrente do avango tecnologico
elucida Sarlet (z012):

O atual estdgio do conhecimento humano alterou significativamente a

relagdo de forcas existente entre ser humano e natureza. Se hd alguns
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séculos atrds o poder de interveng¢do do ser humano no meio natural
era limitado, prevalecendo essa relagdo de for¢as em favor da Natureza,
hoje a balanga se inverteu de forma definitiva. A relagcdo de causa e efeito
vinculada a agdo humana, do ponto de vista ecolégico, tem uma natureza
cumulativa e projetada para o futuro. O principio (e dever) constitucional
da precaugdo (art. 225, § 1% V), analisado nessa perspectiva, refor¢a a idéia
de uma nova ética para o agir humano, na esteira do pensamento de Jonas,
contemplando a responsabilidade do ser humano para além da dimensdo
temporal presente e revelando e elo existencial e a interdependéncia entre

as geragées humanas presentes e futuras. (pp. 34-35)

A sociedade contemporanea vive a era do consumismo, o que demanda cada vez
mais a utilizacdo dos recursos naturais, o que tem ocorrido de maneira desen-
freada. O Brasil nos ultimos vinte anos tem vivido um consumismo incomum,
ocasionado pela ascensdo social e econdmica das classes menos favorecidas.

Diariamente, o consumidor é “bombardeado” com publicidades sedutoras que
impulsionam o mercado frenético. Nunca se consumiu tanto no Brasil como
nos tltimos anos.

Ocorre que tal consumismo implica comprometimento da sadia qualidade
de vida, direito fundamental, garantido pela Carta Constitucional Brasileira.
Isto porque, para sustentar tanto consumo o meio ambiente é drasticamente
demandado, pois se necessita dos recursos naturais para efetivar a produgdo
dos bens desejados.

E a obsolescéncia programada é uma das grandes vilds do cenario de degradacdo
do meio ambiente, pois quando se programa um produto para durar menos e/
ou ficar ultrapassado num curto prazo de tempo, cria-se o circulo vicioso do
consumismo: produzir para consumir e consumir para produzir.

Todavia, tal estratégia empresarial, utilizada ha quase um século, ndo pode e
ndo deve ser mantida, sob pena de o meio ambiente natural ser exaurido a ponto
de comprometer a propria sobrevivéncia da espécie humana.

E o combate da obsolescéncia programada deve ser baseado nos principios
constitucionais da dignidade da pessoa humana, direito ao meio ambiente eco-
logicamente equilibrado e sadia qualidade de vida, bem como nos principios da
precaucdo, do poluidor-pagador e na responsabilidade civil ambiental objetiva.

Deve-se adotar a responsabilidade compartilhada dos danos ambientais, uma
vez que o artigo 225 da Constitui¢do Federal da Republica estabelece que cabe
ao poder publico e a coletividade defender e preservar o meio ambiente, tanto
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para a presente, quanto para as futuras geragoes. Sendo assim, todos os agentes
do risco devem ser responsabilizados: fabricantes, importadores, distribuidores,
comerciantes e o consumidor.

E valido frisar que o instituto da responsabilidade civil ambiental ¢ uma valiosa
e eficaz ferramenta no combate da obsolescéncia programada, pois uma vez que
se identifica o dano provocado pela reduc¢do proposital da vida ttil do produto,
devem todos os agentes causadores da degradagdo do meio ambiente sofrer as
sangdes decorrentes das suas agoes.

CONSIDERACOES FINAIS

Apos intensa pesquisa, o trabalho demonstrou que a obsolescéncia programada
¢ uma pratica antiga, claramente prejudicial ao meio ambiente e deve ser, por-
tanto, combatida.

Desde a Conferéncia de Estocolmo em 1972, o meio ambiente se tornou alvo de
discussdo tanto internamente como internacionalmente, visando a criagdo de
acoes para sua a preservacdo. Hoje ja se tem a certeza de que os recursos naturais
sdo finitos e que se encontram escassos, visto que os bens ambientais expostos
as agdes do homem estdo se exaurindo. Isto porque, na mesma velocidade que
a humanidade se desenvolve tecnologicamente, caminha para o esgotamento
dos recursos naturais. Sendo assim, analisar o consumismo decorrente da obso-
lescéncia planejada e suas consequéncias para o meio ambiente é fundamental
nos dias de hoje.

Primordial, entdo, é a mudanca do antigo e inadequado pensamento de que a
degradagdo do meio ambiente é responsabilidade exclusiva da inddstria. Urge
a mudanga de paradigma, no sentido de que a responsabilidade pelo dano
ambiental seja efetivamente compartilhada a todos que contribuam para a
degradacdo da natureza.

Por isso, necessita-se de uma real e concreta mudang¢a no comportamento do
homem, seja ele agente publico, empresario ou consumidor. Definitivamente,
todos devem defender e preservar o meio ambiente, conforme estabelece a
propria Constituicao Federal da Republica.

Sendo assim, deve-se atentar para o principio constitucional da precaucdo, e
reforgar a ideia de que o homem precisa rever suas intervengdes na natureza. Tal
principio deve ser compreendido com o principio da responsabilidade, uma vez
que identificado o descumprimento do dever de preservagdo do meio ambiente,
deve o agente causador do dano, sofrer as sang¢oes decorrentes da sua agdo.

A RESPONSABILIDADE CIVIL AMBIENTAL DECORRENTE DA OBSOLESCENCIA PROGRAMADA



N&o restam duvidas de que a estratégia empresarial de programar a diminui-
¢do da vida util do produto é danosa ao meio ambiente e, portanto, deve sofrer
retaliagdo, imputando a responsabilidade civil ambiental decorrente do dano
ambiental.

Ocorre que o consumidor também possui um papel extremamente relevante
no combate da obsolescéncia programada, pois deve rever suas praticas de
consumismo, evitando adquirir produtos por impulso, sem necessidade. E de
fundamental importancia que o consumidor seja sujeito ativo, procurando
se informar sobre a conduta das empresas em relagdo a preservacdo do meio
ambiente. Inegavel é o seu poder. Ele é enorme, pois se deixar de adquirir os
produtos das empresas em fun¢do do descumprimento das normas ambientais
e da inaplicabilidade do desenvolvimento sustentavel, o mercado precisara se
reformular, sob pena de ndo se sustentar.

E preciso alcancar um novo modo de olhar para a producio industrial, para as
estratégias empresariais utilizadas, bem como para o consumidor. A mudanca de
comportamento de todos os agentes da sociedade contemporanea é fundamental
para que o direito constitucional ao meio ambiente ecologicamente equilibrado
e a sadia qualidade de vida sejam efetivamente concretizados.
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Revista Pensamiento Juridico

Instrucciones para los autores de articulos a publicar

1.

EXTENSION DEL DOCUMENTO: entre 15y 35 paginas a espacio sencillo
en letra Times New Roman, tamafio 12.

CUERPO DEL DOCUMENTO: sin falta debe estructurarse en tres partes
fundamentales:

a) Contenido: Estructura minima con tres subtitulos.
b) Conclusién preliminar.
¢) Bibliografia: Debe dar cuenta de un panorama representativo de los

expertos de la tematica tratada.

Es responsabilidad del autor o los autores sefialar y referenciar claramente
cualquier fragmento que sea tomado de la obra de otro autor, en la construc-
cién de su trabajo. Si no se hace asi, se considerara como plagio y el trabajo
serd descartado para publicacion.

NORMAS GENERALES DE ORGANIZACION DEL ARTICULO: debe
tenerse en cuenta los siguientes criterios:

a) Nombre del articulo en espafiol e inglés.

b) Nombre del(os) autor(es) con un asterisco el cual indicard a pie de pagina
la filiacién del autor, en la que se indicara la formacion académicay cargo
o campo de desempefio en 2 0 3 lineas y el respectivo correo electronico.

¢) Resumen en espafiol e inglés (maximo 50 palabras).
d) Palabras clave en espafiol e inglés (de 5 a 8).

e) Titulos. En todos los casos apareceran marginados a la izquierda, con
numeracién segun la tabla de contenido sin tabulado, respetando las
siguientes normas:

1) Titulos principales en negrita, tamafio 12, Times New Roman.
2) Titulos secundarios en negrita, tamafio 10, Times New Roman.
3) Subtitulos en itdlica, tamaiio 10, Times New Roman.
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9)

Numeros:

1) Los numeros de pies de pagina deben aparecer como superindices
ANTES de un punto o de una coma si lo hubiese.

2) La escritura de numeros deberd corresponder con las normas caste-
llanas, vale decir, la numeracién deberd llevar punto (.) y no coma (,)
para las cifras que indiquen miles y millones. Por su parte los numeros
decimales se escribirdn con coma (,).

Ejemplo:
1.000; 10.000; 100.000 0 1.000.000 para los miles y millones

52,7; 9,1; 10,5 0 100,0 para los decimales.
Cuando el nimero designe una enumeracion se escribira en letras.

Ejemplo:
En 1990 veinticuatro personas recorrieron el lugar, ocho de ellas...

Elementos grdficos: tener presente que el interior se imprime en blanco
y negro, por lo tanto para cualquier elemento grafico en los avances
(ilustraciones, mapas, cuadros, tablas, etc.) se deberan tener los recaudos
necesarios para su correcta interpretacion. Tonos grises contrastados
o utilizacion de rayados o punteados que permitan una clara lectura o
identificacion.

1) Lasilustraciones:

a) Los cuadros, tablas, fotos, mapas u otros (con su respectiva nume-
racion, escalas, titulos y/o epigrafes) podran enviarse por separado,
indicando en el texto, la ubicacion de cada uno de ellos. En el texto
se hardn las remisiones a las ilustraciones que correspondan.

b) Los simbolos incluidos deberan ser claros y estar bien diferencia-
dos entre si. En lo posible utilizar figuras geométricas planas.

¢) Entodoslos casos el titulo y la fuente de la informacién aparecera
de la siguiente manera:

Ejemplo:
Cuadro 1.
(Centrado, tamafio 10, Times New Roman)
Algunos indicadores educativos, Reptblica Mexicana
1a. Poblacién de 6 a 14 aiios que asiste a la escuela

(% de la poblacion total)
(Centrado, en negrita e italica, tamafo 10, Times New Roman)

Asisten a la escuela
Afio 1990 1995 1997 1997 1997
Edad (afios) Hombres | Mujeres
6-14 85,81 92,15 92,23 93,1 91,4

Fuente: Informe de Labores 1998-1999 de la SEP, México.

INSTRUCCIONES PARA LOS AUTORES DE ARTICULOS A PUBLICAR



2)

Los mapas

a) Presentar los mapas que incluyan solamente los elementos impres-
cindibles, evitando que estén excesivamente recargados de dibujo
o de texto.

b) Encada mapa debera constar en un recuadro ubicado en el dngulo
superior o inferior derecho, la ubicacion del sector a nivel regional/
providencial/ y del pais.

c) Recordar que estas imagenes se imprimen en blanco y negro.
Los graficos

a) Los graficos y diagramas deberdn tener una adecuada calidad
original. Se recomienda que en todos los casos se utilice un pro-
grama de graficos para computadora. No utilizar colores en los
diagramas.

b) Definir claramente, en el caso de las tablas, las columnas y filas
que encabezan los ingresos a los valores interiores de las mismas.

Tener en cuenta que no se admitiran agregados ni modificaciones una vez ini-
ciado el proceso de edicidn y posterior composicion grafica del documento.

NORMAS DE CITACION

La Revista Pensamiento Juridico acepta dos sistemas de citacion, el Sistema
APA y el Sistema ICONTEC. Los autores solo podran hacer uso de uno de
ellos en sus textos.

Sistema APA. Cuando se cite un autor o un documento, en el cuerpo central
del articulo usted tiene tres opciones para colocar las citaciones en relacion
con el texto.

a) Coloque el autor(es) y fecha(s) entre paréntesis en un lugar adecuado

dentro o al final de una frase:

Ejemplos:

El concepto de derecho natural ha caido en desuso por sus multiples
falencias en su fundamentacion (Silva 1976).

Los derechos humanos son exigibles juridicamente (Diaz y Sdnchez
2010).

Las categorias analiticas en derecho son relevantes para la argumen-
tacion (Lopez, Castro y Pérez 1998).
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b) Coloque solo la fecha entre paréntesis:

c)

Ejemplo:

Sanchez, Aldana y Fischer (2009) se han preguntado si: “;Acaso las
decisiones de la Corte Constitucional no tienen control?” (p. 96).

Tenga en cuenta que tiene que proporcionar el nimero(s) de pagina entre
paréntesis para citas directas. No es necesario proporcionar el nimero
de pagina si estd resumiendo o parafraseando una fuente, en lugar
de citar.

Integrar el autor y la fecha en su frase:
Ejemplo:

En 2009, Robledo y Puerta informaron que, después de analizar las
decisiones de la Corte Suprema de Justicia respecto a los casos de
parapolitica, ...

Cuando se cite un documento elaborado por uno o dos autores se debe
citar los apellidos en todas las citaciones.

Ejemplo:
(Caro & Camacho 2009) o Caro y Camacho (2009)

Cuando se cite un documento elaborado entre 3y 5autores se debe citar
todos los autores en la primera citacion; pero en todas las citas posterio-
res, se debe utilizar el nombre del primer autor seguido de et al.

Ejemplo:
Primera cita: (Aldana, Ramirez y Orozco 2009)
Citas subsiguientes: (Aldana et al 2009)

Cuando se cite un documento elaborado por mas de seis autores se debe
utilizar el nombre del primer autor seguido de et al en todas las citas:

Ejemplo:
(Murcia et al 2000)

Cuando se cite un documento elaborado por una organizacion se debe
utilizar el nombre completo de dicha organizacion en la primera cita,
sin embargo en las citas posteriores debe utilizarse la abreviatura del
nombre de la organizacidn.

INSTRUCCIONES PARA LOS AUTORES DE ARTICULOS A PUBLICAR



Ejemplo:
Primera referencia: (Instituto Nacional de Salud [INS] 2005)
Las referencias subsecuentes: (INS 2005)

Cuando se citen dos o mas trabajos los mismos se deben referenciar entre
paréntesis y se deben ser separados mediante el uso de punto y coma.

Ejemplo:
(Aldana, Orozco y Ramirez 2009; Singer 1976).

Cuando cite dos o0 mas trabajos elaborados por el mismo autor basta con
indicar los afios de elaboracion de los documentos en orden cronolégico
del mas reciente al mas antiguo:

Ejemplo:
(Artunduaga 2005; 1999)

Cuando se cite una cita contenida en otro documento (referencia secun-
daria) debe indicarse tanto el documento que se cita como aquel de donde
se extrae la cita tal como se muestra a continuacion:

Ejemplo:

La injusticia racial es uno de los factores de riesgo para el adecuado
desarrollo de los nifios de acuerdo a Cohen et al (segin la citacion
hecha en Greenberg, Domitrovich y Bumbarger, 2000).

Sistema ICONTEC: se usan notas a pie de pagina. Las mismas deberan
estar numeradas consecutivamente (1, 2, 3, etc.). El numero debe aparecer
en el texto con superindice antecediendo al signo de puntuacion. Deben
aparecer de la siguiente forma:

a)

Cuando se refiera a un libro:

Roth Deubel, André-Noél. Politicas Publicas, Formulacién, Implementa-
cion y evaluacién, Bogotd, Ed. Aurora, 2002, p. 232.

Cuando se cite un conjunto de paginas de un libro:

Roth Deubel, André-Noél. Politicas Publicas, Formulacién, Implementa-
cién y evaluacién, Bogotd, Ed. Aurora, 2002, pp. 232-234.

Cuando se refiera a un articulo publicado en una revista cientifica:

Alcantara, Cynthia Hewitt, “Usos y abusos del concepto de goberna-
bilidad”, en Revista Internacional de Ciencias Sociales, No. 155, Bogota,
Unesco, 2000, pp. 5-56.
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d) Cuando se cite un articulo (tipo columna de opinion) publicado en
periodicos:

Rodriguez Giavarini, Adalberto, “Hacia la integracién latinoamericana”,
en La Nacién, agosto 30 de 2000, pp. 17-23.

e) Cuando se cite un articulo (tipo noticia) publicado en periodicos:

“El congreso buscard un acuerdo para el despeje”, en Vanguardia Liberal,
junio 21 de 2002, pp. 3Ay 5B.

f) Cuando se cite a alguien inmediatamente antes citado:
Ibid., p. 23.

g) Cuando se cite a alguien anteriormente citado, pero no inmediatamente:
Roth Deubel, Politicas Publicas, op. cit. p. 176.

h) Para otras fuentes, véase el apartado bibliografico.
5. BIBLIOGRAFIA

Toda la bibliografia citada en el texto mediante el Sistema APA (autor: afio),
o el Sistema ICONTEC debe ir al final del mismo, respetando los siguientes
criterios:

a) Cuando se refiere a un libro:

Roth Deubel, André-Noél. Politicas Publicas, Formulacién, Implementa-
cion y evaluacién, 1° Ed., Bogotd, Ed. Aurora, 2002.

b) Cuando se refiere a un articulo publicado en revista:

Alcantara, Cynthia Hewitt, “Usos y abusos del concepto de goberna-
bilidad”, en Revista internacional de Ciencias Sociales,No. 155, Bogota,
UNESCO, 2000, pp. 4-67.

¢) Cuando se cite un articulo (tipo columna de opinion) publicado en
perioddicos:

Rodriguez Giavarini, Adalberto, “Hacia la integracién latinoamericana”,
en La Nacién, agosto 30 de 2000, p. 7.

d) Cuando se cite un articulo (tipo noticia) publicado en periodicos:

“El congreso buscard un acuerdo para el despeje”, en Vanguardia Liberal,
junio 21 de 2002, pp. 8-12.

INSTRUCCIONES PARA LOS AUTORES DE ARTICULOS A PUBLICAR



e) Documentos electronicos:

f)

Aguilera Pefia, Mario, “Por primera vez, la mujer tuvo derecho de votar
en 1953”, en Revista Credencial Historia, Ed. 163 de 2003, Publicacion
digital en la pdgina web de la Biblioteca Luis Angel Arango del Banco
de la Republica, Bogotd, http://www.lablaa.org/blaavirtual/revistas/
credencial/junio2003/inedito.htm (20.04.2009)".

Legislacion histdrica (fuentes primarias): Primero debe escribirse el
nombre de la norma en itdlica, luego seguida de una coma, la fuente
en la que se encuentra, existiendo 3 opciones. La primera un libro, la
segunda una gaceta judicial o cualquier otra compilacion normativa vy,
la tercera, una fuente electronica disponible en internet.

En caso de un libro, primero debe escribirse el nombre de la norma en
italica; luego el de los autores, en versalita; seguido el titulo de la obra
en italica; luego el pais, la editorial y el afio de la edicion. Estos datos
estardn separados por comas.

Ejemplo:

Constitucion cubana de 1895 de Jimaguayt, en Lazcano Mazoén, Manuel
(ed.), Las constituciones de Cuba. Historia y texto de las constituciones
de la Reptblica de Cuba, Madrid, Ediciones Cultura Hispanica, 1952,
Pp- 25-40.

Estatuto Real para la convocacidn des las Cortes generales del Reino,
mandado observar por S.M. la Reina Gobernadora en 10 del corriente,
1834, en Gaceta Madrid, No. 55, de 16 de abril de 1834, pp. 251-252.
(ed.), Constitutions of the World from the late 18" Century to the Middle
of the 19"™ Century Online, http://modern-constitutions.de/CO-CU-
1811-03-30-es-i.html (20.04.2009).

Constitucién de Cundinamarca de 30/03/1811, Santafé de Bogota,
Imprenta Patridtica de D. Nicolas Calvo y Quijano, 1811. Lugar: Biblio-
teca Luis Angel Arango del Banco de la Republica, Bogotd, Sala de
Libros Raros y Manuscritos. Ed. Por: Marquardt, Bernd (ed.), “Cons-
titutional Documents of Colombia 1793-1853", en Dippel, Horst (ed.),
Constitutions of the World from the late 18" Century to the Middle of
the 19" Century Online, http://modern-constitutions.de/CO-CU-1811-
03-30-es-i.html (20.04.2009).

g) Sentencias judiciales:

Ejemplo:
Corte Constitucional de Colombia, Sentencia T-325/1996, MP Car-
los Gaviria Diaz. Disponible en (pdginas de Internet, libros, etc.)
(20.04.20009).
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1 Lanorma APA tiene una regla especial cuando el documento electronico tiene DOI (Digital Objetive Iden-
tification) pues en este caso, en vez de utilizarse el URL, debe usarse el DOI.
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Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, MP Alejandro
Bonivento Fernandez, Gaceta Judicial No...., fecha.... Disponible en
(pagina de Internet, libro, etc.) (20.04.2009).

U.S. Supreme Court, Marbury versus Madison, 5 U.S. 137 (1803), en
Find Law for legal professionals, http://laws.findlaw.com/us/5/137.
html (20.04.2009).

BVerfGE 7,198, sentencias del Tribunal Constitucional Federal Ale-
man, en http://www.bundesverfassungsgerichst.de/entscheidungen.
html (20.04.2009).

Nota: En el apartado bibliografico los libros, articulos y ponencias
empleadas en el articulo, deben aparecer ordenados alfabéticamente en
orden ascendente segun el apellido. Cuando se citen varias publicaciones
de un autor, estas se ordenan cronoldgicamente de la mds reciente a la
mas antigua. Si se citan varias obras del mismo autor de un mismo afio,
éstas se ordenan agregando al afio una letra en orden alfabético. En
este listado bibliografico no se citan las paginas consultadas, sino solo
las paginas iniciales y finales de los articulos de revistas, periddicos o
capitulos de una obra colectiva (de varios autores).

6. NORMAS GENERALES DE PRESENTACION

Al momento de presentar una postulacion de un documento el autor o
autores deberan completar y firmar una “carta de compromiso” en la que
se declara que el articulo no ha sido publicado y que no sera presentado
de manera simultdnea a otra revista mientras permanezca en el proceso
de arbitraje.

Todos los autores deberan remitir un archivo adicional con los datos com-
pletos de su formacion académica, filiacion institucional, correo electrénico
(institucional y personal) y listado de publicaciones recientes. Ademads, los
autores deberan transferir, a la revista, de forma irrevocable, los derechos de
publicacién con licencia para copiar, usar, difundi, trasmitir y exponer las
obras publicamente, tanto en su version impresa como en su version on line,
ya incluir la revista en diferentes bases de datos en las cuales se encuentre
indexada la revista.

Todos los textos serdn remitidos al Comité Editorial, el cual designara
los arbitros especialistas que realizaran la evaluacion académica de los
materiales, y quienes no conoceran las identidades de los autores. Una
vez evaluados y aprobados los articulos, la revista se comunicara con los
autores, y luego iniciara el proceso de correccion de estilo y puesta a punto
del material seleccionado.
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Journal Pensamiento Juridico

Instructions for authors

EXTENSION OF DOCUMENT: between 15 and 35 single-spaced pages in
Times New Roman, size 12.

STRUCTURE OF DOCUMENT: It must be structured into three main parts:
a) Content: minimum structure with three subtitles.

b) Conclusion: Preliminary conclusion.

¢) Bibliography: It must account for a representative outlook of the experts

of the treated subject.

It is responsibility of the author or authors to indicate and cite clearly any
fragment that is taken from the work of another author, in the construction
of his work. If it does not become like that, it will be considered a plagiarism
and the work will be rejected for publication.

GENERAL RULES OF ORGANIZATION OF THE ARTICLE: the following
standards should be considered:

a) Article name in Spanish and English

b) Name of author (s)with an asterisk that at footnotes indicates the acade-
mic affiliation of the author, the academic formation and field of study
in 2 or 3 lines and the respective email..

¢) Abstract in Spanish and English (maximum 50 words).
d) Keywords in Spanish and English (5 to 8).

e) Titles. In all cases appear marginalized left, numbered according to the
table of contents without weighted, subject to the following rules:

1) Main Titles in bold, size 12, Times New Roman.
2) Secondary Titles in bold, size 10, Times New Roman.

3) Subtitles in italic, size 10, Times New Roman.
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b))

9)

Numbers:

1) Numbers footers should appear as superscript BEFORE a dot or a
comma if any.

2) Writing numbers must correspond with the Castilian rules, the
numbering shall bear dot (.) not comma (,) for quantity showing
thousands and millions. Meanwhile decimal numbers will be written
with comma (,).

Example:

1,000, 10,000, 100,000 OT 1,000,000 for the thousands and millions
52.7, 9.1, 10.5 or 100.0 for decimal.

When the number designates an enumeration will be written in letters.

Example:

In 1990 twenty - four people visited the site, eight of them...

Graphic elements: Keep in mind that the inside is printed in black and
white, so for the graphic elements (illustrations, maps, charts, tables,
etc...) must take reasonable steps to correct interpretation. Gray tones
contrasted or utilization of striped or dotted that allow a clear reading
or identification.

1) The ilustrations:

a) Charts, tables, photos, maps or other (with their respective
numbers, scales, titles and / or captions) may be sent separately,
indicating in the text, the location of each. Referrals will be made
to the corresponding illustrations in the text.

b) The symbols should be clear and distinct from each other. If
possible use flat shapes.

¢) Inall cases the title and source of information appears as follows:

Example:
Table 1.

(Centered, size 10, Times New Roman)
Some educational indicators, Mexican Republic
1a. Population aged 6-14 years attending school
(% Of total population)

(Centered, bold and italic, size 10, Times New Roman)

Attending School
Year 1990 1995 1997 1997 1997
Age (years) Men Women
6-14 85,81 92,15 92,23 93,1 91,4

Source: Report of Work 1998-1999 SEP, Mexico.
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2) Maps

a) Submit maps include only the essentials, avoiding excessively busy
are drawing or text.

b) Each map shall contain in a box located in the upper or lower
right corner, the location of the sector at regional / providence /
and country level.

¢) Remember that these images are printed in black and white.
3) Graphics

a) Graphs and diagrams should be properly original quality. It is
recommended that in all cases, a computer graphics program to
be used. Don't use colors in the diagrams.

b) Clarify, in the case of tables, columns and rows that lead to income
inner values thereof.

Note that no additions or modifications are permitted once in the process
of editing, and typesetting of the document.

RULES OF QUOTING

Pensamiento Juridico Journal accepts two sets of citation, the APA system
and ICONTEC System. Authors may only use one of them in his writings.

APA System. When an author or document are cited, in the body of the
article you have three options for placing citations in relation to the text is
acknowledged.

a) Place the author (s) and date (s) in brackets in a suitable location within
or at the end of a sentence:

Examples

The concept of natural law has fallen into disuse because of its many
flaws in its reasoning (Silva 19776)

Human rights are legally enforceable (Diaz and Sdnchez 2010)

The analytical categories in law are relevant to the argument (Lopez
Castro and Perez 1998).

b) Place only the date in parentheses:
Example:

Sanchez, Aldana and Fischer (2009) have questioned “whether the
decisions of the Constitutional Court doesn't have control?” (p. 96).
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Note that you must provide the number (s) page in parentheses for
direct quotes. They do not require the page number if summarizing or
paraphrasing a source, instead of quoting.

Embed author and date your sentence:
Example:

In 2009, Robledo and Puerta reported that, after reviewing the deci-
sions of the Supreme Court in parapolitica cases...

When quoting a document prepared by one or two authors should cite
the names in all citations

Example:
(Caro & Camacho 2009) or Caro and Camacho (2009)

When a document drawn up between 3 and 5 cite authors must cite all
authors in the first citation, but in all subsequent citations, use the name
of the first author followed by et al.

Example:
First quote: (Aldana, Ramirez and Orozco 2009)
Subsequent Appointments: (Aldana et al 2009)

When a document drown up by more than six authors should use the
name of the first author followed by et al in all citations:

Example:
(Murcia et al 2000)

When a document prepared by an organization is cited to use the full
name of the organization on the first quote, however in subsequent cita-
tions the abbreviation of the name of the organization should be used.

Example:
First reference: (National Institute of Health [NIH] 2005)
Subsequent references: (NTH 2005)

When two or more works must cite the same reference in brackets and
should be separated using semicolons.

Example:

(Aldana, Orozco and Ramirez 2009; Singer 1976).
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When citing two or more works prepared by the same author just indi-
cate the years of preparing the documents in chronological order from
newest to oldest:

Example:
(Artunduaga 2005; 1999)

When quoting a quote contained elsewhere (secondary reference) both
document that is cited as that from which the quotation is taken as
shown below should indicate:

Example:

Racial injustice is one of the risk factors for the proper development
of children according to Cohen et al (According to the citation made
on Greenberg, Domitrovich and Bumbarger, 2000).

IO System: page footnotes are used. These shall be consecutively numbe-
red (1, 2, 3, etc.). The number should appear in the text with superscript
predating the punctuation. Should appear as follows:

a)

d)

e)

f)

When referring to a book:

Roth Deubel, André-Noél. Politicas Publicas, Formulacién, Implemen-
tacion y evaluacion, Bogotd, Ed. Aurora, 2002, p. 232.

When a set of pages of a book is cited:

Roth Deubel, André-Noél. Politicas Publicas, Formulacion, Implemen-
tacion y evaluacion, Bogotd, Ed. Aurora, 2002, pp. 232-234.

When referring to an article published in a scientific journal:

Alcantara, Cynthia Hewitt, “Usos y abusos del concepto de gobernabi-
lidad”, en Revista Internacional de Ciencias Sociales, No. 155, Bogota,
Unesco, 2000, pp. 5-56.

When an item (type opinion column) published in newspapers is cited:

Rodriguez Giavarini, Adalberto, “Hacia la integracién latinoamericana”,
en La Nacion, agosto 30 de 2000, pp. 17-23.

When an article (news type) published in newspapers is cited:

“El congreso buscara un acuerdo para el despeje”, en Vanguardia Liberal,
junio 21 de 2002, pp. 3Ay 5B.

When you cite someone immediately cited above:
Ibid., p. 23.

PENSAMIENTO JURIDICO, No. 46, ISSN 0122 - 1108, JULIO - DICIEMBRE, BOGOTA 2017, PP. 295-302

O 4 2 m = X D v 2 m N

Q N = U — I £ -

46



T D v Z m N

Q =5 Z m -

Q A" = U = 3 £ =

g) When you cite someone previously mentioned, but not immediately:
Roth Deubel, Politicas Publicas, op. cit., p. 176.

h) For other sources, see bibliography.

5. BIBLIOGRAPHY

All references cited in the text by the APA System (author: year), or ISOSys-
tem must go to the end of it, respecting the following criteria:

a) When referring to a book:

Roth Deubel, André-Noél. Politicas Publicas, Formulacién, Implemen-
tacion y evaluacion, 1° Ed., Bogotd, Ed. Aurora, 2002.

b) When referring to an article published in journal:

Alcantara, Cynthia Hewitt, “Usos y abusos del concepto de gobernabi-
lidad”, en Revista internacional de Ciencias Sociales, No. 155, Bogota,
UNESCO, 2000, pp. 4-67.

¢) When an item (type opinion column) published in newspapers is cited:

Rodriguez Giavarini, Adalberto, “Hacia la integracién latinoamericana”,
en La Nacion, agosto 30 de 2000, p. 7.

d) When an article (news type) published in newspapers is cited:

“El congreso buscara un acuerdo para el despeje”, en Vanguardia Liberal,
junio 21 de 2002, pp. 8-12.

e) Electronic Documents:

Aguilera Pefia, Mario, “Por primera vez, la mujer tuvo derecho de votar
en 1953’, in Revista Credencial Historia, Ed. 163 2003 Digital Publishing
website Biblioteca Luis Angel Arango Banco de la Republica, Bogota,
http://www.lablaa.org/blaavirtual/revistas/credencial/junio2z003/ine-
dito.htm (20.04.2009)".

f) Historic legislation (primary sources) must first be written the name of
the rule in italics, followed by a comma then the source that is, there
are 3 options. The first book, the second a court gazette or any other
compilation and regulations, the third an electronic source available on
the internet.

1 The APA System has an special rule where the electronic document is DOI (Digital Objective-Identification)
as in this case, rather than use the URL, the DOI should be used.
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In case of a book, first written the name of the rule in italics, then the
authors, in small capitals, followed the title of the work in italics, then
the country, publisher and year of publication. These data are separated
by commas.

Example:

Cuban Constitution of1895 of Jimaguay, in Lazcano Mazo6n, Manuel
(ed), The Constitutions of Cuba. History and text of the constitutions
of the Republic of Cuba, Madrid, Editions Cultura Hispdnica, 1952, p.
25-40.

Royal Charter for the convening of the General Cortes of the Kingdom,
sent to observe by HM Queen Governor on 10 of the current, 1834, in
Gaceta Madrid, No. 55, on April 16, 1834, p. 251-252. (Ed.), Constitu-
tions of the World from the late 18 th Century to the Middle of the 19
th Century Online, http://modern-constitutions.de/CO-CU-1811-03-
30- is-i.html (20.04.2009).

Constitution of Cundinamarca of 30/03/1811, Bogota, Imprenta Patrié-
tica de D. Nicolas Calvo y Quijano, 1811. Location: Biblioteca Luis Angel
Arango Banco de la Reptiblica, Bogota, Rare Books and Manuscripts
Room. Ed. By: Marquardt, Bernd (ed.), “Constitutional Documents
of Colombia 1793 1853” in Dippel, Horst (ed.), Constitutions of the
World from the late 18 th Century to the Middle of the 19th Century
Online, http:// modern-constitutions.de/CO-CU-1811-03-30-es-i.html
(20.04.20009).

g) Court decisions:
Example:

Constitutional Court of Colombia, Judgment T-325/1996, MP Carlos
Gaviria Diaz. Available in (websites, books, etc..) (20.04.2009)

Supreme Court, Civil Chamber, MP Bonivento Alejandro Fernan-
dez, Judicial Gazzette No. ... date... Available in (website, book, etc..)
(20.04.2009)

U.S. Supreme Court, Marbury versus Madison, 5 U.S. 137 (1803), in
Find Law for legal professionals, http://laws.findlaw.com/us/5/137.
html (20.04.2009).

BVerfGE 7,198, Judgements of German Federal Constitutional Court,
in http://www.bundesverfassungsgerichst.de/entscheidungen.html
(20.04.20009)
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Note: In the bibliography section books, articles and papers used in the
article, are listed alphabetically in ascending order by name. When an
author of several publications are cited, these are ordered chronologically
from newest to oldest. If several works by the same author in the same
year are cited, they are ordered annually adding a letter in alphabetical
order. This bibliographic listing the pages you are not mentioning, but
only the start and end of the articles in journals, newspapers or chapters
of a collective work (multiple authors) pages.

GENERAL PRESENTATION TERMS

At the time of filing, an application for a document’s author must complete
and sign a “compromise document” in which he declares that the article has
not been published and will not be submitted simultaneously to another
journal so while in the arbitration process.

All authors must submit an additional file with full details of your edu-
cational background, institutional affiliation, email (institutional and
personal) and list of recent publications.In addition, authors must transfer
to the journal, irrevocably, the rights to publish with license to copy, use,
disseminated, transmit and display the work publicly, both in print and on
its online version, and to include the journal in different databases in which
the journal is indexed.

All texts will send to the Editorial Committee, which arbitrators shall appoint
specialists conduct academic evaluation of materials, and those who do
not know the identities of the authors. Once reviewed and approved the
articles, the journal will contact the authors, and then begins the process
of proofreading and tuning of the selected material.

INSTRUCCIONES PARA LOS AUTORES DE ARTICULOS A PUBLICAR



Politica de Etica Editorial

Larevista define los siguientes criterios y recomendaciones relacionados con la
ética en la publicacion cientifica:

1. Criterios generales

1.1. Los articulos deben contener suficiente detalle y referencias que permitan
replicar o rebatir el estudio.

1.2. Declaraciones fraudulentas o deliberadamente inexactas constituyen un
comportamiento poco ético.

1.3. Se deben respetar los derechos de privacidad de los seres humanos.

2. Autoria

Criterios:

2.1. Un “autor” es la persona que ha hecho una contribucién intelectual signifi-
cativa al articulo, por lo tanto, todas las personas nombradas como autores
deben reunir los requisitos de autoria, y todos aquellos que los reinan deben
ser mencionados de forma explicita.

2.2.Se deben cumplir colectivamente tres criterios basicos para ser reconocido
como autor:

a) Contribucion sustancial a la concepcidn y disefio, adquisicién de datos,
andlisis e interpretacion del estudio.
b) Redaccidn o revision del contenido intelectual.
c) Aprobacion de la version final.
2.3. El orden de la autoria debe ser una decision conjunta de los coautores.

2.4.Las personas que participen en un estudio pero que no se ajusten a los

criterios de autoria deben aparecer como “Colaboradores” o “Personas
reconocidas”.
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2.5. Hay tres tipos de autorias que se consideran inaceptables: autores “fantasma”,
que contribuyen sustancialmente pero no son reconocidos (a menudo paga-
dos por promotores comerciales); autores “invitados”, que no hacen ninguna
contribucion discernible pero se nombran para aumentar las posibilidades
de publicacién; y autorias “honorarias”, que se basan unicamente en una
afiliacién tenue con un estudio.

Recomendaciones:

2.6.Antes de iniciar la investigacion se recomienda documentar la funciony la
forma como se reconocera la autoria de cada investigador.

2.7. No se debe mentir sobre la participaciéon de una persona en la investigacion
o publicacidn, si su contribucion se considerada “sustancial” se justifica la
autoria, bien sea como autor o colaborador.

2.8.No se debe asignar una autoria sin contar con el consentimiento de la
persona.

2.9.Todas las personas nombradas como autores deben reunir los requisitos de
autoria, y todos aquellos que retunan los requisitos deben aparecer como
autores o contribuidores.

2.10. Algunos grupos colocan los autores por orden alfabético, a veces con una
nota para explicar que todos los autores hicieron contribuciones iguales al
estudio y la publicacion.

3. Cambios en la autoria
Criterios:

3.1. Hace referencia a la adicidn, supresién o reorganizacion de los nombres de
autor en la autoria de un articulo aceptado.

3.2. Las peticiones de anadir o eliminar un autor, o para reorganizar los nombres
de los autores, deben ser enviados por el autor correspondiente del articulo
aceptado, y deben incluir:

a) Larazon por la cual debe ser afiadido o eliminado, o los nombres de los
autores reorganizado.

b) La confirmacion por escrito (e-mail) de todos los autores que estan de
acuerdo con la adicidn, supresion o reorganizacion. En el caso de adicion
o eliminacion de los autores, esto incluye la confirmacién de que el autor
sea afladido o eliminado
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4, Conflicto de intereses
Criterios:

4.1. Cuando un investigador o autor, editor tenga alguna opinion o interés
financiero/personal que pueda afectar su objetividad o influir de manera
inapropiada en sus actos, existe un posible conflicto de intereses. Este tipo
de conflictos pueden ser reales o potenciales.

4.2.Los conflictos de intereses mas evidentes son las relaciones financieras, como:

a) Directas: empleo, propiedad de acciones, becas, patentes.

b) Indirectas: honorarios, asesorias a organizaciones promotoras, la pro-
piedad de fondos de inversidn, testimonio experto pagado.

4.3. Los conflictos también pueden existir como resultado de relaciones per-
sonales, la competencia académica y la pasion intelectual. Por ejemplo, un
investigador que tenga:

a) Algun tipo de interés personal en los resultados de la investigacion.

b) Opiniones personales que estan en conflicto directo con el tema que
esté investigando.

Recomendaciones:

4.4.Revelar si se estd en algun conflicto real o potencial de intereses que influya
de forma inapropiada en los hallazgos o resultados del trabajo presentado,
dentro de los tres (3) afios de haber empezado el trabajo presentado que
podria influir indebidamente (sesgo) el trabajo.

4.5.Revelar el papel de un promotor (o promotores) del estudio, si los hubiere,
en el disefio del estudio, en la recopilacidn, analisis e interpretacion de los
datos, en la redaccion del informe y en la decision de presentar el documento
para su publicacion.

4.6.Los investigadores no deben entrar en acuerdos que interfieran con su acceso
a todos los datos y su capacidad de analizarlos de forma independiente, y
de preparar y publicar los manuscritos.

4.7. Al presentar un documento, se debe hacer una declaracion (con el encabe-

zamiento “Papel que ha tenido la fuente de financiacién”) en una seccién
separada del texto y colocarse antes de la seccion “Referencias”.
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4.8.Algunos ejemplos de posibles conflictos de intereses que deben ser revelados,

incluyen: empleo, consultoria, propiedad de acciones, honorarios, testimonio
experto remunerado, las solicitudes de patentes / registros y subvenciones
u otras financiaciones.

4.9.Todas las fuentes de apoyo financiero para el proyecto deben ser revelados.

4.10. Se debe describir el papel del patrocinador del estudio.

5.

Publicacién duplicada

Criterios:

5.1.

5.2.

53-

Los autores tienen la obligacién de comprobar que su articulo sea basado
en una investigacion original (nunca publicada anteriormente). El envio o
reenvio intencional de su trabajo para una publicacién duplicada se considera
un incumplimiento de la ética editorial.

Se produce una publicacidon duplicada o multiple cuando dos o mas articu-
los, sin hacerse referencias entre si, comparten esencialmente las mismas
hipotesis, datos, puntos de discusién y/o conclusiones. Esto puede ocurrir
en diferentes grados: Duplicacidn literal, duplicacion parcial pero sustancial
o incluso duplicacién mediante parafraseo.

Uno de los principales motivos por los que la publicacion duplicada de
investigaciones originales se considera no ético es porque puede dar lugar
a una “ponderacién inadecuada o a un doble recuento involuntario” de los
resultados de un estudio unico, lo que distorsiona las pruebas disponibles.

Recomendaciones:

5.4.Los articulos enviados para su publicaciéon deberan ser originales y no debe-

ran haberse enviado a otra editorial. En el momento del envio, los autores
deberan revelar los detalles de los articulos relacionados (también cuando
estén en otro idioma), articulos similares en prensa y traducciones.

5.5. Aunque un articulo enviado esté siendo revisado y no conozca el estado, debe

5.6.

57

esperar a que el equipo de la revista informe antes de ponerse en contacto
con otra revista, y solo si la otra editorial no publicara el articulo.

Evite enviar un articulo previamente publicado a otra revista.

Evite enviar articulos que describan esencialmente la misma investigacion
a mas de una revista.
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5.8.Indique siempre los envios anteriores (incluidas las presentaciones de reu-
nionesy la inclusién de resultados en registros) que pudieran considerarse
una publicacion duplicada.

5.9. Evite escribir sobre su propia investigacion en dos o mas articulos desde
diferentes angulos o sobre diferentes aspectos de la investigacion sin men-
cionar el articulo original.

5.10. Se considera manipulador crear varias publicaciones a raiz de la misma
investigacion.

5.11. En el momento del envio, indique todos los detalles de articulos relacionados
en un idioma diferente y las traducciones existentes.

6. Reconocimiento de las fuentes
Criterios:

6.1. Los autores deben citar las publicaciones que han sido influyentes en la
determinacion de la naturaleza del trabajo presentado.

6.2.Informacién obtenida de forma privada, no debe ser usada sin explicito
permiso escrito de la fuente.

6.3. Lareutilizacion de las tablas y/o figuras requiere del permiso del autor y editor,
y debe mencionarse de manera adecuada en la leyenda de la tabla o figura.

6.4.La informacion obtenida en el transcurso de servicios confidenciales, tales
como manuscritos arbitrales o las solicitudes de subvencidon, no debe ser
utilizada sin el permiso explicito y por escrito del autor de la obra involu-
crada en dichos servicios.

7. Fraude cientifico
Criterios:

7.1. El fraude en la publicacion cientifica hace referencia a la presentacion de
datos o conclusiones falsas que no fueron generados a través de un proceso
riguroso de investigacion.

7.2. Existen los siguientes tipos de fraude en la publicaciéon de resultados de
investigacion:

a) Fabricacién de datos. Inventar datos y resultados de investigacion para
después comunicarlos.
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b) Falsificaciéon de datos. La manipulacion de materiales de investigacion,
imagenes, datos, equipo o procesos. La falsificacion incluye la modifi-
cacion u omision de datos o resultados de tal forma que la investigacion
no se representa de manera precisa. Una persona podria falsificar datos
para adecuarla al resultado final deseado de un estudio.

Recomendaciones:

7.3.

Antes de enviar un articulo, lea cuidadosamente las politicas editoriales y
de datos de la revista.

7.4.Nunca modifique, cambie u omita datos de forma intencional. Esto incluye

materiales de investigacion, procesos, equipos, tablas, citas y referencias
bibliograficas.

7.5. Tanto la fabricacién como la falsificacion de datos son formas de conducta
incorrecta graves porque ambas resultan en publicaciones cientificas que
no reflejan con precision la verdad observada.

7.6. El autor debe hacer una gestion adecuada de los datos que soportan la
investigacion, teniendo especial cuidado en la recopilacidn, produccién,
conservacion, analisis y comunicacién de los datos.

7.7. Mantenga registros minuciosos de los datos en bruto, los cuales deberan ser
accesibles en caso de que un editor los solicite incluso después de publicado
el articulo.

8. Plagio

Criterios:

8.1. El plagio es una de las formas mas comunes de conducta incorrecta en las

publicaciones, sucede cuando uno de los autores hace pasar como propio
el trabajo de otros sin permiso, mencion o reconocimiento. El plagio se
presenta bajo formas diferentes, desde la copia literal hasta el parafraseado
del trabajo de otra persona, incluyendo: datos, ideas, conceptos, palabras
y frases.

8.2.El plagio tiene diferentes niveles de gravedad, como por ejemplo:

a) Qué cantidad del trabajo de otra persona se tomo (varias lineas, parrafos,
paginas, todo el articulo)

b) Qué es lo que se copid (resultados, métodos o seccidn de introduccién)

POLITICA DE ETICA EDITORIAL



8.3. El plagio en todas sus formas constituye una conducta no ética editorial y
es inaceptable.

8.4.La copia literal solo es aceptable si indica la fuente e incluye el texto copiado
entre comillas.

Recomendaciones:

8.5.Recuerde siempre que es esencial reconocer el trabajo de otros (incluidos
el trabajo de su asesor o su propio trabajo previo) como parte del proceso.

8.6.No reproduzca un trabajo palabra por palabra, en su totalidad o en parte,
sin permiso y mencion de la fuente original.

8.7. Mantenga un registro de las fuentes que utiliza al investigar y donde las
utilizé en su articulo.

8.8.Asegurese de reconocer completamente y citar de forma adecuada la fuente
original en su articulo

8.9.Incluso cuando haga referencia a la fuente, evite utilizar el trabajo de otras
personas palabra por palabra salvo que lo haga entre comillas.

8.10. El parafraseado solo es aceptable si indica correctamente la fuente y se
asegura de no cambiar el significado de la intencién de la fuente.

8.11. Incluya entre comillasy cite todo el contenido que haya tomado de una fuente
publicada anteriormente, incluso si lo esta diciendo con sus propias palabras.

9. Fragmentacion
Criterios:

9.1. La fragmentacion consiste en dividir o segmentar un estudio grande en dos
o mas publicaciones.

9.2.Como norma general, con tal de que los “fragmentos” de un estudio dividido
compartan las mismas hipotesis, poblacién y métodos, no se considera una
practica aceptable.

9.3. El mismo “fragmento” no se debe publicar nunca mas de una vez. El motivo

es que la fragmentacion puede dar lugar a una distorsion de la literatura
existente.
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Recomendaciones:

9.4.Evite dividir inapropiadamente los datos de un solo estudio en dos o mas
trabajos.

9.5.Cuando presente un trabajo, sea transparente. Envie copias de los manus-
critos estrechamente relacionados al manuscrito en cuestion. Esto incluye
manuscritos publicados, enviados recientemente o ya aceptados.

10. Correccién de articulos publicados
Criterio:

Cuando un autor descubre un error o inexactitud significativa en el trabajo

publicado, es obligacion del autor notificar de inmediato a la revista y cooperar
en el proceso de correccion.
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Editorial Ethics Policy

The journal defines the following criteria and recommendations related to
ethics in scientific publication:

1. General criteria

1.1. The articles must contain sufficient detail and references to permit replicate
or refute the study.

1.2. Fraudulent or knowingly inaccurate statements constitute unethical behavior.
1.3. You must respect the privacy rights of human beings.

2. Authorship

Criteria:

2.1. An “author” is the person who has made a significant intellectual contribu-
tion to the article, therefore, all persons named as authors should qualify
for authorship, and all those who meet should be mentioned explicitly.

2.2. They must collectively meet three basic criteria to be recognized as author:
a) Contribution: substantial contributions to conception and design, data
acquisition, analysis and interpretation of the study.

b) drafting or revision of intellectual content.

¢) Approval of the final version.

2.3. The order of authorship should be a joint decision of the coauthors.

2.4.Persons participating in a study but do not meet the criteria for authorship
must be listed as “Partners” or “recognized persons”.

2.5.There are three types of authorship that are considered unacceptable:
authors “ghost”, which contribute substantially but are not recognized (often
paid by commercial developers); authors “guests” who make no discernible
contribution but are named to increase the chances of publication; and
authorship “honorary”, which are based solely on a tenuous affiliation with
a study.
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Recommendations:

2.6.Before starting the research it is recommended to document the function
and how the responsibility of each researcher will be recognized.

2.7. Do not lie on the participation of a person in research or publication, if
their contribution is considered “substantial” authorship is justified, either
as author or collaborator.

2.8.You do not assign authorship without the consent of the person.

2.9.All persons named as authors should qualify for authorship, and all those
who qualify should be listed as authors or contributors.

2.10. Some groups put the authors in alphabetical order, sometimes with a
note explaining that all authors made equal contributions to the study and
publication.

3. Changes in authorship
Criteria:

3.1. It refers to the addition, deletion or rearrangement of author names in the
author of an accepted article.

3.2. Requests to add or remove an author, or to rearrange the names of the
authors should be sent by the corresponding author of a paper accepted,
and should include:

a) The reason why the the names of the authors should be added, deleted
or reorganized.

b) The written confirmation (e-mail) of all authors agree with the addition,
deletion or reorganization. In the case of addition or removal of the
authors, this includes confirmation that the author is added or removed.

4. Conflict of interests
Criteria:

4.1. When a researcher or author, publisher have any opinion or financial /
personal interest that could affect their objectivity or improperly influence
their acts, there is a potential conflict of interest. Such conflicts can be real
or potential.
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4.2.The most obvious conflicts of interest are financial relations, such as:

a) Direct: employment, stock ownership, grants, patents.

b) Indirect: fees, consulting promoting organizations, property of inves-
tment funds, pay for expert testimony.

4.3. Conflicts can also occur as a result of personal relationships, academic
competition and intellectual passion. For example, a researcher who has:

a) any personal interest in the outcome of the investigation.

b) Personal opinions that are in direct conflict with the topic they are
researching.

Recommendations:

4.4.Disclose if you are in any real or potential conflict of interest that inappro-
priately influence on the findings or results of the work presented, within
three (3) years of beginning the work presented that could unduly (bias)
influence the work.

4.5.Reveal the role of a promoter (s) of the study, if any, in study design; in the
collection, analysis and interpretation of data, writing the report and the
decision to submit the paper for publication.

4.6.Researchers must not enter into agreements that interfere with their access
to all data and its ability to analyze it independently, and to prepare and
publish manuscripts.

4.7. When submitting a document, you must make a statement (with the heading
“Paper that has been the source of financing”) in a separate text and placed
before the “References” section.

4.8.Some examples of potential conflicts of interest that must be disclosed, inclu-
ding: employment, consultancies, stock ownership, honoraria, paid expert
testimony, patent applications / registrations and grants or other funding.

4.9. All sources of financial support for the project must be disclosed.

4.10. You must describe the role of the study sponsor.
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5. Publication duplicate
Criteria:

5.1. The authors are required to check that their articles are based on original
research (never published before). Sending or forwarding his work intentio-
nally for a duplicate publication is considered a breach of editorial ethics.

5.2. A duplicate or multiple publication occurs when two or more items, without
making references to each other, essentially share the same hypothesis, data,
discussion points and / or conclusions. This can occur in varying degrees:
literal Duplication, partial duplication but substantial or even by paraphrasing.

5.3. One of the main reasons that duplicate publication of original research
is considered unethical is because it can lead to an “inadequate weight or
inadvertent double counting” of the results of a single study, which distorts
the available evidence.

Recommendations:

5.4.Articles submitted for publication must be original and should not have
been sent to another publisher. At the time of shipment, authors should
disclose details of related items (also when they are in another language),
like newspaper articles and translations.

5.5. Although a paper submitted is being reviewed and does not know the state
of it, you must wait for the journal’s report before contact with another
journal, and only if the other publisher does not publish the article.

5.6.Avoid submitting an article previously published in another journal.

5.7. Avoid sending articles describing essentially the same research to more
than one journal.

5.8. Always state the previous submission (including meeting presentations and
the inclusion of results in registries) that could be considered a duplicate
publication.

5.9.Avoid writing about his own investigation into two or more items from
different angles or different aspects of the investigation not to mention the
original article.

5.10. It is considered manipulative create multiple publications as a result of
the same investigation.
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5.11. At the time of shipment, specify every detail of articles in a different lan-
guage and existing translations.

6. Recognition of sources
Criteria:

6.1. Authors must cite publications that have been influential in determining
the nature of the work presented.

6.2.Information obtained privately must not be used without express written
permission from the source.

6.3. The reuse of tables and / or figures requires the permission of the author and
editor, and must be mentioned properly in the legend of the table or figure.

6.4.The information obtained in the course of confidential services, such as
arbitration manuscripts or grant applications must not be used without the
express written permission of the author of the work involved in such services.

7. Scientific Fraud
Criteria:

7.1. Fraud in scientific publication refers to the submission of false data or con-
clusions that were not generated through a rigorous screening process.

7.2. There are the following types of fraud in the publication of research results:

a) Manufacture of data. Invent data and research results and then
communicate.

b) Falsification of data. Manipulating research materials, images, data, equi-
pment or processes. Counterfeiting includes modification or omission
of data or results such that the research is not accurately represented.
A person could falsify data to suit the desired study outcome.

Recommendations:

7.3. Before submitting an article, please read the editorials and journal data
policies.

7.4. Never alter, change or omit information intentionally. This includes research
materials, processes, equipment, tables, citations and references.
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7.5. Both manufacturing and data falsification are forms of serious misconduct
because both result in scientific publications that do not accurately reflect
the observed truth.

7.6. The author must make a proper data management that support the inves-
tigation, taking special care in the collection, production, storage, analysis
and reporting of data.

7.7. Keep careful records of raw data, which must be accessible in case of an
editor’s request even after publication of the article.

8. Plagiarism
Criteria:

8.1. Plagiarism is one of the most common forms of misconduct in publications,
it happens when an author poses as their own the work of others without
permission, mention or recognition. Plagiarism occurs in different forms,
from the literal to the paraphrased copy of another person’s work, including:
information, ideas, concepts, words and phrases.

8.2.Plagiarism has different severity levels, such as:

a) How much of someone else’s work took (several lines, paragraphs, pages,
whole article)

b) What is it was copied (results, methods or input section)

8.3. Plagiarism in all its forms constitutes unethical publishing behavior and is
unacceptable.

8.4.Verbatim copying is only acceptable if it indicates the source and include
the copied text in quotes.

Recommendations:

8.5. Always remember that it is essential to recognize the work of others (inclu-
ding work your adviser or their own previous work) as part of the process.

8.6.Do not replicate a work, word by word, in whole or in part without permis-
sion and reference to the original source.

8.7. Keep track of the sources used to investigate and where used in his article.

8.8.Be sure to fully recognize and properly cite the original source in his article.
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8.9.Even when you reference the source, avoid using other people’s work word
bu word unless you do it in quotes.

8.10. The paraphrase is only acceptable if properly indicates the source and make
sure not to change the intended meaning of the source.

8.11. Include quotes and cite all the content is taken from a published source
above, even if it is saying in their own words.

9. Fragmentation
Criteria:

9.1. Fragmentation is to divide or segment a large study in two or more
publications.

9.2.As a general rule, provided that the “fragments” of a study divided share
the same assumptions, population and methods, it is not considered an

acceptable practice.

9.3. The same “fragment” should never post more than once. The reason is that
fragmentation can lead to distortion of the existing literature.

Recommendations:

9.4.Avoid improperly split the data from a single study in two or more works.

9.5. When submitting a job, be transparent. Send copies of manuscripts closely
related to the manuscript in question. This includes manuscripts published

recently accepted or already sent.

10. Correction of published articles
Criteria:

When an author discovers a significant error or inaccuracy in the published

work, the author is obliged to immediately notify the magazine and cooperate
in the process of correction.
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