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i Necesitamos Revistas Indexadas?

Hoy en dia los estudiantes cuentan con una
amplia gama de fuentes de conocimiento
disponibles en diferentes idiomas y al
alcance de la mano, pero pocas son las
ganas de adquirir un libro, asistir a la
biblioteca o consultar en internet, por el

simple gusto de aprender.

La mayoria de los estudiantes hacen una
consulta minima con un minimo esfuerzo
para escribir o leer solo por cumplir una
obligacidn, entregar un trabajo o suplir una
necesidad basica. Desaprovechando la
abundancia de conocimiento que reposa en
cada libro escrito, afectando de manera
directa la  escritura  coherente vy

enriquecedora.

! Expertos analizan por qué estudiantes en Colombia
no tienen habitos de lectura publicado en Periddico
el Pais, 1 de diciembre de 2013,
https://www.elpais.com.co/cali/expertos-analizan-

Carlos Arturo Hernandez

Richard Arum en el “IV Seminario
Internacional de Investigacién en Calidad
de la Educcidon” en su ponencia explico
como al hacer un estudio sobre la lectura
que realizan los estudiantes universitarios
se evidencia que “el 32 % de ellos no toman
cursos semestrales con mas de 40 paginas
de lectura asignadas por semana; ademas,
la mitad no toman ninglun curso que
implique escribir mas de 20 paginas a lo

largo del semestre™.

En Colombia, la falta de estrategias
motivacionales estd haciendo que la apatia
de leer y escribir sea cada vez mas grande,
en los colegios publicos, y en algunos
privados, el bilingismo no es una

prioridad y a los estudiantes no se les

por-que-estudiantes-en-colombia-no-tienen-
habitos-de-lectura.html (consultado el 29 de agosto
de 2018).
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ensefia la importancia de aprender una
segunda lengua. El centro de analisis de
Dialogo Interamericano al realizar un
estudio sobre los niveles de inglés en
Latinoamérica concluyo que “...como
region se encuentra por debajo de los
niveles mundiales evaluados en el reporte
del indice del Nivel de Inglés de Education
First (EF EPI 2016)%. “Asi mismo este
estudio senala que “Colombia esta en el
ultimo lugar de todos los paises que tienen
desarrollar textos de mayor nivel
académico como son los que se leen y
escriben en la universidad”. Al parecer los
estudiantes  estarian  cursando  su
bachillerato sin bases solidas
fundamentales de lecto-escritura, haciendo
que las universidades tengan que cubrir

estas falencias.

Necesitamos fomentar la lectura, la
escritura de nuestros académicos tanto a
nivel regional como nacional, es hora de
continuar con los espacios en los que
podamos seqguir difundiendo nuestros
conocimientos.

Este espacio de nuestra Revista

Academos Sociedad y Ciencias Aplicadas
en esta ocasion el niumero 1 de enero — junio

2 Colombia y su preocupante nivel de inglés,
Revista Semana, 10 de abril de 2017,
https://www.semana.com/educacion/articulo/biling
uismo-nivel-de-ingles-en-colombia/542736,
(consultado 29 de agosto de 2016)

3 Colombia, rezagada en inglés por falta de
profesores capacitados, El Tiempo, 3 de octubre de

REVISTA ACADEMOS

nivel bajo”®. También La Facultad de
Filosofia y Ciencias Humanas de la
Universidad de la Sabana realizd una
investigacion y concluy6 que “... en la
educacion media los alumnos no
desarrollan las habilidades linguisticas
necesarias que les permiten tener un
conocimiento basico en el manejo de la
lengua espafola, razon por la cual no

pueden

de 2020 contiene aportes interesantes de los
siguientes  profesores Jorge Enrique
Marmol Palacios, de la Universidad de
Guayaquil —Ecuador nos ofrece el texto
Derechos del sumak kawsay o buen vivir y
suma gamana o vivir bien en el contexto de
la globalizacion, la Profesora Patricia
Britos, de la Universidad Nacional de Mar
del Plata nos entrega el texto Discusion
sobre los conceptos ‘“‘vulnerabilidad” y
“consentimiento” en el Protocolo de
Palermo, la Profesora Mariela Zanetta
Magi de la Universidad Catolica de
Cordoba nos entrega el texto
Consideraciones criticas al querellante en
el Cddigo de Procedimiento Penal de
Cordoba, Los profesores Miguel Angel
Rodriguez VVazquez y Edgar Alan Arroyo
Cisneros de la Universidad Juarez del
Estado de Durango, presenta para este
numero A casi cien afios de la Constitucion
Mexicana dentro del contexto del
constitucionalismo latinoamericano, con
esto pago una deuda que tengo con ellos, El
profesor César Oliveros Aya, de la

2017,
https://www.eltiempo.com/vida/educacion/nivel-
de-conocimiento-de-ingles-en-colombia-y-
america-latina-137536, (consultado el 29 de agosto
de 2016)
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Universidad Militar nueva Granada,
publica La mimesis del ius cogens en el
cine belico, La profesora Luz Karime
Angel dela Universidad La Granb
Colombia publica el texto Autonomia de
la voluntad ¢decadencia o auge? La
profesora Beatriz Cuervo Criales de la
Universidad Auténoma de Colombia,
publica un interesante articulo titulado La
garantia de no repeticion en los acuerdos
de la habana: analisis desde la realidad
factica, los profesores Carlos Arturo
Hernandez y Kely Marcela Salazar
Figueroa publican una reflexion titulada
Medio ambiente y derecho un conflicto, los

REVISTA ACADEMOS

médicos José Joaquin Ortiz Vanegas, Jeimy
Johana Herrera Ochoa y Joseph David
Marquez Parra nos entregan el articulo
Apendicitis aguda en paciente gestante
¢Como diagnosticarla? (Miembros de la
asociacion  colombiana de  cirugia,
Departamento de cirugia general Hospital
la Victoria). Daniela Valentina Lizarazo
Nivia, perteneciente al Departamento de
pediatria del Hospital de Suba, publica el
texto Progeria: El Sindrome del nifio
anciano, Hugo Daniel Ortiz Vanegas,
doctor  honoris  causa  Universidad
autonoma Ica, publica Analisis del Estado
de cosas inconstitucionales desde el punto
de vista procesal.
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DERECHOS DEL SUMAK KAWSAY O BUEN VIVIR y SUMA QAMANA o
VIVIR BIEN EN EL CONTEXTO DE LA GLOBALIZACION*

JORGE ENRIQUE MARMOL PALACIOS®

Universidad de Guayaquil Ecuador

enriquemarmolpalacios@yahoo.com

RESUMEN
La expresion “derechos de la naturaleza”, no un derecho humano; son derechos
es igual a “derecho a un medio ambiente sano antropocéntricos debido a que los seres
y ecologicamente equilibrado”, ya que éste es humanos son los que tienen derecho a vivir en
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Fecha de recepcion: 26 de enero de 2020
Fecha de aceptacion: 28 de febrero de 2020
4 Articulo Resultado de investigacion del proyecto financiado por la Universidad de Guayaquil Ecuador

5 Abogado y Doctor en Jurisprudencia por la Universidad de Guayaquil, donde es catedratico de Derechos
Humanos, Derecho Ambiental, Filosofia del Derecho y Practica Constitucional, asi como de las Maestrias en
Justicia Constitucional y Derechos Fundamentales; y Educacién Superior. También impartié la catedra de
Derecho Ambiental, Universidad Central, Quito (2006-2007). Ha realizado sus pasantias en la Universidad de
Derecho de la Universidad de Chile, 1995; en la Fundacion Getulio Vargas en Derecho Internacional, Comision
de la OEA Rio de Janeiro-Brasil (1995), en la ONU New York, 3era. Comision de Derechos Humanos (2001);
OEA Washington (2001); Banco Mundial y Fondo Monetario Internacional (2006). Posee Maestrias en Gerencia
de Proyectos, Politicos, Educativos y Sociales (2006); Especialista en Derechos Humanos (2001); Especialista en
Derecho Ambiental de la Comunidad Europea (2003) Universidad Castilla La Mancha Toledo-Espafia (2003);
Especialista en Justicia Constitucional y Crimen Organizado (2004); Especialista en Propiedad Intelectual (2005);
Diplomado en Estudios Avanzados (2008) U.C.L.M; Candidato a DPh. UCLM. A ejercido el cargo de Director
Nacional de Contratacion Publica, asi como el de Director Provincial de la Procuraduria General del Estado
(2006-2007); Coordinador Provincial de la Escuela del Consejo de la Judicatura (2010); Asesor de la Corte
Constitucional (2011-2012). Email: enriqguemarmolpalacios@yahoo.com
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un entorno saludable; los derechos de la
naturaleza tienen un entorno vivo propio de la
Pachamama o madre tierra, sus representantes
son los colectivos, pueblos, nacionalidades,
comunidades, contando con la proteccion del
Estado. Se distingue los derechos de la
naturaleza y los derechos humanos, como
megaderechos, en relacion a los metaderechos
como son a la soberania alimentaria, al agua,
a la biodiversidad. La vision antropocéntrica
impuesta en Europa y los Estados Unidos, no
tiene cabida por su posicidn extractivista, a la
vision biocéntrica donde la sociedad y la
economia solidaria aseguran la integridad de
los procesos naturales, manteniendo una
interconexion con los flujos de energia y de
biodiversidad, conviviendo la naturaleza con
los seres humanos, para lograr el sumak
kawsay o buen vivir, o el suma gamafia o vivir
bien, constantes en el ordenamiento
constitucional y juridico boliviano, por medio
de la Ley Marco de la Madre Tierra y
Desarrollo Integral para Vivir Bien, aprobada
en el 2012.

ABSTRACT

The term "rights of nature™ is not equal to "the
right to a healthy and ecologically balanced
environment", since this is a human right; Are
anthropocentric rights because human beings
have the right to live in a healthy environment;

The rights of nature have a living environment

REVISTA ACADEMOS

of the Pachamama or mother earth, their
representatives are collectives, peoples,
nationalities, communities, relying on the
protection of the State. It distinguishes the
rights of nature and human rights, as
megaderechos, in relation to the metaderechos
such as food sovereignty, water, biodiversity.
The anthropocentric vision imposed in Europe
and the United States, has no place because of
its extractivist position, the biocentric vision
where society and solidarity economy ensure
the integrity of natural processes, maintaining
an interconnection with energy flows and
biodiversity, Coexisting nature with humans,
to achieve sumak kawsay or good living, or
gamafia sum or living well, constant in the
Bolivian constitutional and legal order,
through the Framework Law of Mother Earth
and Integral Development to Live Well ,
Approved in 2012.

INTRODUCCION

“Produce inmensa tristeza pensar que la
naturaleza habla,

Mientras el género humano no
escucha”. VICTOR HUGO

Comenzare, la presente tematica,
refiriéndome a la globalizacién tan en boga y
retomaré las palabras que hago mias de
Boaventura de SOUSA SANTOS (2009:
Bogota, p. 309) “de hecho vivimos en un
mundo de localizacion tanto como vivimos en

un mundo de globalizacion, seria igualmente
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correcto en términos  analiticos  si
definiéramos la situacion actual y nuestros
temas de investigacion en términos de
localizacion, la razon por la cual se prefiere
el término globalizacion es porque el discurso
cientifico y hegemonico tiende a preferir la
historia contada por los vencedores”. Lo
manifestado por De Sousa se interacciona con
las palabras de ZAFFARONI, uno de los
tratadistas mas grande latinoamericano segun
mi opinion, cuando en una de sus obras sobre
criminologia, determina que el problema
“para los latinoamericanos es que no hemos
construido un derecho, acorde con nuestras
costumbres, realidades, lenguaje”, por lo
sefialado y sumado a lo expresado por el
mismo autor en el Congreso realizado en
Guayaquil afio del 2005, el que quiere saber
Derecho, es necesario que conozca “Filosofia
del Derecho y Derecho Constitucional; v,
luego es facil saber cualquier Derecho”.
“Filosofia ~del Derecho y  Derecho
Constitucional; (Ortiz Vanegas H., 2016) v,
luego es facil saber cualquier Derecho”.
Segun (Ortiz Vanegas H., 2016) “Para el
tratadista DE SOUSA SANTOS, aseguraria
“la transformacion de las relaciones de poder
en relaciones de autoridad compartida” (368)
representando un cambio de paradigma
constitucional; y el cual apuesta a entender a
los derechos como instrumentos de
“democratizacion e igualdad social” (369)”

(Ortiz Vanegas H., 2016, pags. 368-369).

REVISTA ACADEMOS

A esta valiosa opinion, me permitiré
agregar a David HELD (2009: Quito, p. 88),
quién expresa lo siguiente: “Si vivimos en un
mundo caracterizado por la intensificacion de
determinadas formas de politica global y
gobierno plural, la eficacia de las tradiciones
democraticas y las tradiciones legales
nacionales queda fundamentalmente
alterada; en el reconocimiento que existe una
interconexion entre la naturaleza y la calidad
de la democracia dentro de una comunidad

determinada’”.

Siguiendo estos asertos, es que me
permito retomar el acontecimiento mas préximo
al constructo de estas realidades objetivas y a los
aportes constitucionales ecuatoriano-boliviano a
nivel regional y global, plasmados en la
Constitucion ecuatoriana elaborada por los
Asambleistas en la ciudad de Montecristi
provincia de Manabi julio de 2008, cuna del méas
grande patriota y estadista ecuatoriano de todos
los tiempos el General Eloy Alfaro Delgado,
misma que fuese aprobada en referéndum de
septiembre 28 y publicada en el Registro Oficial
No. 444 de octubre del mismo afio, se puede leer
en el Predmbulo un catalogo axiol6gico (de
valores) conforme lo manifestado en parte por la
Declaracion de Derechos del Pueblo de Virginia
(1776) en la Declaracion de Derechos del
Hombre y el Ciudadano (Francia 1789),
retomado por la Carta de las Naciones Unidas

(1945), la Declaracién Universal de Derechos
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Humanos (1948); y, acorde a nuestra época y

que dice:

“Nosotras y nosotros, el pueblo soberano
del Ecuador; Reconociendo nuestras raices
milenarias, forjadas por mujeres y hombres de
distintos pueblos, Celebrando a la naturaleza, la
Pacha Mama, de la que somos parte y que es vital
para nuestra existencia...Decidimos construir:
“Una nueva forma de convivencia ciudadana, en
diversidad y armonia con la naturaleza, para
alcanzar el buen wvivir, el sumak
kawsay”...(nGtese desde la declaracion el
proposito de alcanzar como meta teleoldgica
(finalidad) el “buen vivir-sumak kawsay”); luego
en el Art. 1 determina que: “El Ecuador es un
Estado constitucional de derechos y justicia
social, democrético, soberano, independiente,
unitario, intercultural, plurinacional y laico..., y,
en el Capitulo Il dentro de un catalogo de derechos
se recoge bajo el titulo Derechos del Buen Vivir,
equivalentes segun el ordenamiento internacional
de la ONU, al catélogo de Derechos, Econémicos,
Sociales y Culturales, los cuales tienen un caracter
progresivo debiendo ser leidos estos derechos
para el caso ecuatoriano y boliviano desde la
perspectiva intercultural; siendo parte integrante
de esta categoria los siguientes: Art, 12, Derecho
al Agua; principio que guarda armonia con lo
establecido en noviembre de 2002, por la
Organizacion de las Naciones Unidas al declarar:
“Agua segura, para todos y para siempre”, por lo
cual, se convierte el Derecho Humano al agua

como un derecho de todos a contar con agua

REVISTA ACADEMOS

suficiente, a precio asequible, fisicamente
accesible, segura y de calidad aceptable para usos
personales y domésticos”. Principios que guardan
estrecha Constitucion de la Republica del
Ecuador. Ed. Corporacion Editora Nacional.
2008.

1) Constitucion Plurinacional de la
Republica de Bolivia. 2009.

relacion con los articulos 11 y 12 del Pacto
Internacional de Derechos Economicos, Sociales
y Culturales; estas declaraciones marcaron un hito
en la historia de los Derechos Humanos;
reconocidos a nivel mundial y en el campo
constitucional; y, que no s6lo debe encontrarse
como mera declaracion lo importante es
protegerlos y cumplirlos. En nuestro pais el 35%
de sus habitantes no sélo del campo sino de la
ciudad no la reciben ni por tuberia, siendo los
grupos mas perjudicados los pobres y lo grupos

vulnerables.

Continuando con la enumeracion de los
derechos del buen vivir, el Art. 13 trata sobre el
Derecho a la alimentacion; Art. 14 (Derecho a un
ambiente sano) “se reconoce el derecho de la
poblacion a vivir en un ambiente sano vy
ecologicamente equilibrado, que garantice la
sostenibilidad y el buen vivir, sumak kawsay”; en
este articulo confirma la proclamacion del
Derecho al buen vivir; el Art. 21 el Derecho a la
Identidad Cultural; Cultura y Ciencia; en la
seccion quinta plantea el derecho a la Educacion
Arts. 24 al 29; la seccion sexta, Derecho al Habitat
y Vivienda, Art. 30; en la seccion séptima, Art. 32
derecho a la Salud y su interaccion con el derecho
al ambiente sano; en la seccidn octava, el Derecho
al Trabajo Art. 33; y Derecho a la Seguridad
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Social, Art. 34, lo mas sobresaliente y que forma
parte integrante del Buen Vivir; La funcion
publica es una actividad que, por su naturaleza y
alcances, debe estar orientada al interés general y
al cumplimiento de los fines esenciales del
Estado. En tal virtud, debe desarrollarse con
fundamento en los principios constitucionales de
la funcidn pablica: igualdad, moralidad, eficacia,
economia, celeridad, imparcialidad, publicidad,
buena fe, eficiencia, participacion,
responsabilidad y transparencia, con el fin de
garantizar la prestacion eficiente de los servicios
publicos a todos los habitantes del territorio
nacional, asegurando asi el bienestar general y el
mejoramiento de la calidad de vida de la
poblacién. (Hernandez & Ortiz Vanegas, 2012,
pag. 24).

Y, de igual manera, en lo que se refiere al
DERECHO COMPARADO, la Constitucion
boliviana de 2009, recoge en el preambulo el
“Cumplimiento del mandato de nuestros pueblos,
con la fortaleza de nuestra Pachamama
(naturaleza), es intrinseca a la cultura andina, de
los pueblos ancestrales con su pluralidad
linguistica quechua, kichwa, shuar, aymaras..”
de nuestros paises, reconociendo como
plurinacional, determinando en el Art. 8.1 que:
“El Estado asume y promueve como principios
meta-ético-morales de la sociedad plural: ama
ghilla, ama llulla, ama suwa (no seas flojo, no sea
mentiroso, ni sea ladrdén), suma gamafia (vivir
bien), fandereko (vida armoniosa), tekokavi (vida
buena), ivimaraei (tierra sin mal) y ghapajiian
(camino o vida noble); formando parte integrante
del  neo-constitucionalismo  latinoamericano
acorde a nuestras realidades interculturales, a

diferencia del sistema continental europeo que
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proviene del Derecho romano; y, del sistema
anglo-norteamericano; cumpliéndose en esta parte
con los anhelos de Zaffaroni y de Sousa. El neo-
constitucionalismo puede denominarse como pos-
constitucionalismo, ya que hace referencia a una
concepcion renovada del constitucionalismo en la
cual se muestran elementos tedricos y précticos
ausentes por completo o presentes, pero con una
menor intensidad. Al igual, puede ser el marco
general de la teoria constitucional dentro del cual
se deben abordar las novedosas figuras en las
cuales los jueces constitucionales abordan (Cada
vez con mayores atribuciones) los diversos puntos
politico- juridicos de constitucionalidad o de
ejercicio de funciones de proteccion de derechos
fundamentales (Ortiz Vanegas H., 2019, pég.
151).

1.- Derechos del Buen Vivir en la
Constitucion ecuatoriana
en

Relacion con la Constitucion
Boliviana.-

En lo que respecta a la Constitucion
ecuatoriana, el Estado no asume estos principios
anotados en la Constitucién boliviana, lo delega
como deberes y responsabilidades de las
ecuatorianas y ecuatorianos en el Art. 83 numeral
2. Ama Killa, ama llulla, ama shwa, (no ser
0cioso, no mentir, no robar). Notamos en el caso
boliviano, un derecho para un caso; y, un principio
ético moral para el otro, insertados en el Suma

Qamana (Vivir bien), alternativas intelectivas
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para el tratamiento del desarrollo como concepto
y aplicacion, que por otra parte se utiliza
aproximadamente desde hace 60 afos, ensartado
con el desarrollo econémico, desarrollo social,
desarrollo humano, ecodesarrollo, codesarrollo;
Y, desarrollo alternativo (alternative
development) que algunos autores como
SACHTS, FRIEDMANN, BECK; KORTEN,
UPHOFF3), lo presentan como el reconocimiento
a los derechos humanos y los valores morales, lo
engloban en el contexto del Estado y su efectiva
aplicacién de politicas y mandatos; ofreciéndose a
los ciudadanos y ciudadanas una oportunidad de
influenciar en las decisiones y de empoderarse a
si mismos, (empoderamiento - término empleado
por LUCKES Stone, 1993) a través de tres
componentes del poder; la primera es la habilidad
de influir el resultado de decisiones especificas;
la segunda influye en la agenda determinando las
posibilidades especificas; la tercera influye en la
formacion de conciencia, en los deseos de las
personas, logrando a través de las habilidades y
de la evaluacion los que claman por

conocimiento, con la idea del postdesarrollo.

Lenguaje originario de los paises de centro 'y
de la periferia; o, terminologia con la cual ubica
el argentino ya fallecido Raul PREBISH4), a los
paises ricos y pobres; los primeros, definen al
sistema economico, y con ello, al desarrollo
economico aplicandolo al modelo productivo y de
consumo de cardcter cualitativo;y, el crecimiento
economico de caracter cuantitativo que se

concreta por medio del aumento del valor de los
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bienes y servicios agregados a la medicion del
aumento del

3) BECK, FRIEDMAN y otros autores. Estado
De Bienestar, Desarrollo Econdmico y
Ciudadania: Algunas lecciones de la

Literatura Contemporanea (Estudios Y
Perspectivas) (United Nations Public - 2006).
4) PREBISCH, Raul. El desarrollo
economico de América Latina y sus
principales problemas. CEPAL. Boletin

economico. Vol. 11, 1 de febrero de 1962.

Producto Interno Bruto (PIB), o la Renta
Nacional (RN), que deriva a su vez en el ingreso —
per-capita — generando el intercambio desigual
entre los paises de centro o tecnoldgicos del
primer mundo, que sirvio para conceptualizar por
parte de algunos economistas que el desarrollo era
un instrumento mas de dominacion que tenian los
paises de Centro o industrializados sobre los
paises periféricos o dependientes, como también
el concepto de politicas de bienestar que se forjo
en Europa a finales del siglo XIX y se desarrollo
en las primeras décadas del Siglo XX después de
la Segunda Guerra Mundial.

La Asamblea General de las Naciones
Unidas5) en su resolucién No. 41/128, de 4 de
diciembre de 1986 aprobd la Declaracion sobre el
Derecho al Desarrollo, y, en el articulo 1
determina:

1.- El derecho al desarrollo es un derecho
humano inalienable en virtud del

Cual todo ser humano y todos los
pueblos estan facultados para
Participar en un  desarrollo

econdmico, social, cultural y politico en el
que
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Puedan realizarse plenamente todos
los derechos humanos vy libertades
Fundamentales, a contribuir a ese
desarrollo y a disfrutar de él.

Por tanto, es importante que los pueblos
latinoamericanos y del Caribe, histéricamente
marginados, invisibilizados y explotados, en
primer lugar en la época de la Conquista y
Colonia, después en la lucha por la
Independencia y al constituirse luego en
Republicas, construyan desde sus realidades
objetivas sus propias ideas y conceptos sobre
desarrollo, ya que el desarrollo econémico,
social, cultural, politico, ambiental, concebido
en la Declaracion de la ONU, cada dia es mas
lejano, porque se ha pensado sélo en
crecimiento econdémico en la época
globalizadora de la actualidad en beneficio de
los paises del norte y de las transnacionales,
en detrimento de los demas paises del sur o del
tercer mundo. (Wenczenovicz, (julio-
diciembre, 2016).

“Demarcacion territorial y las comunidades

De esta manera, la propuesta del Buen Vivir
Sumak Kawsay o Suma Qamafia, se constituye en
un nuevo enfoque donde de alguna manera se
recupera el concepto de la Naturaleza o
“Pachamama’ la cual sera sujeto de derechos que
se convierten en un nuevo paradigma
constitucional a nivel mundial, en plena época
globalizadora, que son

5) ONU. Asamblea General resolucion No.
41/128, de 4 de diciembre de 1986 aprobd la
Declaracion sobre el

Derecho al Desarrollo.
Independientes de las valoraciones humanas de ser

objeto de las designaciones de las personas,
admitiéndose que la naturaleza posee Valores

intrinsecos, que tiene derecho a que se respete
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integralmente su existencia, el mantenimiento de
sus ciclos vitales, de su estructura, funciones y
procesos evolutivos, acorde con el Art. 71 de la
Norma Suprema; que “La naturaleza o Pacha
Mama, donde se reproduce y realiza la vida, tiene
derecho a que se respete integralmente su
existenciay el mantenimiento y regeneracion de sus
ciclos vitales, estructura, funciones y procesos

evolutivos”.

“Toda persona, comunidad, pueblo o
nacionalidad podra exigir a la autoridad publica el
cumplimiento de los derechos; y que el Estado
incentivard a las personas naturales y juridicas, asi
como a los colectivos para que protejan a la
naturaleza, promoviendo el respeto a todos los

’

elementos que forman un ecosistema’”; Yy en Sus
Arts. 72 trata sobre el derecho de la naturaleza a la
restauracion, de la indemnizacion y de medidas
adecuadas como la tutela efectiva al ambiente;
ademas de medidas cautelares que detengan una
amenaza o impacto sobre el ambiente; el 73, el
Estado aplicard medidas de precaucion y
restriccion, para evitar la extincion de las especies,
destruccion ecosistemas o alteracion de los ciclos
vitales.” el 74, las personas, comunidades, pueblos
y nacionalidades, tendran derecho a beneficiarse
acorde al buen vivir”; articulandose un sistema
descentralizado de gestion ambiental, acorde a los
Arts. 395, la conservacion de la biodiversidad..
asegurando la satisfaccion de las necesidades de

las generaciones presentes y futuras, el 396 de la
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responsabilidad por dafios ambientales, es objetiva
y la obligacion de restaurar, indemnizar y reparar
los dafios ambientales causados; las acciones
legales de sancionar son imprescriptibles..”,
incluyendo una defensoria del ambiente y la tutela
de la naturaleza; en caso de duda sobre el alcance
legal la aplicacion de las normas se la hard en
“sentido mas favorable a la naturaleza”; de igual
manera la “carga de la prueba sobre los darios
ambientales”, recae sobre el responsable de las
acciones o el demandado;397 y 399 ibidem;
conformando los derechos denominados de tercera
generacion; y, que nuestra Constitucion supera este
planteamiento al sefialar en el nimero 6 del Art. 11
que: “los principios 'y los derechos son
inalienables, irrenunciables, indivisibles,
interdependientes y de igual jerarquia (significa
que los Derechos Humanos en cuanto a los
catdlogos de division, se encontraban los de
primera, segunda y tercera generacion-colectivos-
pueblos y al ambiente); en cuanto al referente del
localismo metalenguaje Sousaciano y del sistema
en construccion latinoamericano  aspiracion
Zaffaroniano; y, que el constitucionalista H.
SALGADO (Citado Ramiro AVILA. 2011: p. 117)

sostiene que:

“Los derechos humanos ya no pueden ser
considerados como subjetivos, debido a que
no favorece a éstos ni les da la jerarquia que
tienen, pues no se trata de cualquier
pretension o facultad, son derechos

esenciales, fundamentales como los ha
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calificado el derecho constitucional”, entre

ellos el autor considera la naturaleza”.

Expresion que no comparto en su totalidad,
ya que precisamente la evolucion de los
derechos humanos individuales subjetivos, se
ha dado en el contexto de los derechos
sociales, econodmicos y culturales,
denominados patrimoniales, a su evolucion a
derechos colectivos de los pueblos,
nacionalidades los cuales han sido
fundamentados con diversos métodos, hasta
llegar al planteamiento de los derechos de la
naturaleza, Pachamama o madre tierra. Segin
Ramiro AVILA (ibidem, p. 118), “en un inicio,
en el constitucionalismo moderno, solo tenian
status juridico el burgués propietario, con el
constitucionalismo social se extendio al obrero
y campesino; se integro a la mujer, el indigena
vy los mayores de edad; ultimamente se ha
ampliado el status a todas las personas,
finalmente el status se ha extendido a la
naturaleza”, planteamiento que comparto
plenamente, acorde a que en el neo-
constitucionalismo ecuatoriano-boliviano, se
cumplen los presupuestos de considerar a la
naturaleza sujeto de derechos; y, con la
formulacion apologica de E. GALEANO, quién
se preguntaba si este pais andino conquistado
y espoleado por los espafoles, luego por los
gobiernos de turno y los neoliberales en el
poder, tenia pleno derecho de reconocer a la

Pachamama como sujeto de derechos, cuando
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la Corte Suprema de los Estados Unidos a
finales del siglo decimononico, reconocio a las
personas juridicas como sujeto de derechos,
cudal si se tratase de personas naturales?. Y, a
ningin Estado juridicamente se le ocurrid
oponerse; entonces /por qué los asambleistas
del Ecuador, no pueden en su Constitucion
declarar que la naturaleza es sujeto de
derechos?. Lo que concuerda con Zaffaroni6),
quién en su obra “La Naturaleza como persona
Pachamama y Gaia” nos recuerda la

concepcion griega de Gaia, “quien era una

1.2.- El componente
Axiolégico de las
Ciencias que estudian
a la Naturaleza.-

Por otra parte, el componente
axiologico de las ciencias que estudian a la
naturaleza que se la miraba bajo la dptica
filosofica del utilitarismo, en cuanto a los
valores simples de uso y de cambio, en
beneficio de los seres humanos (segin mi
modesta ~ opinién  transnacionales o
multinacionales, representantes de los Estados
globalizadores del norte); y, la otra corriente la
antropocentrica en su valor econémico donde
los recursos naturales no renovables sirven
para lograr la riqueza de las personas a través
de las naciones en pro del desarrollo (vision
eurocéntrica y anglo-norteamericana),
negandose o excluyendo una serie de valores

que van de lo ético, a lo religioso a lo cultural,
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diosa griega - Tierra y que consideraba al
planeta como un ser vivo, como un sistema que
recrea la vida, que se renueva y que esta en
constante cambio, que es tan importante que
sea una diosa, que tiene que ser venerada y
cuidada”, relacionandose con la hipotesis
comentada del cientifico  Lovelock?),
vinculada al sistema, que ““es todo un conjunto
de partes independientes que funcionan como
una unidad, que necesita de entradas y

salidas”.

a lo ambiental presentandose los derechos
propios de la naturaleza con sus componentes
en la biodiversidad, en los ecosistemas (agua,
aire, tierra) permitiéndose pasar desde una
Optica utilitarista-antropocéntrica a la
cosmovision biocéntrica (lo que significa que
todas las especies vivientes son iguales en
importanciay en valor, razon por la cual deben
ser protegidas, teoria teleoldgica (finalista) la

cual comparto.

El tratadista de Turin maestro de L.
Ferrajoli, N. BOBBIO respecto a “las ciencias
que deben abordarse desde perspectivas
distintas; determin6 que debemos abordar a la
justicia desde la filosofia, la validez desde la
ciencia juridica y la eficacia desde la
sociologia del Derecho”; nosotros decimos:
“la naturaleza y con ella el agua, desde la
perspectiva del respeto pleno de la propia vida

vy de los derechos humanos”.
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Para el ambientalista Aldo LEOPOLD
(2009: Quito) desde el punto de vista de la
ética de la Tierra, “las acciones correctas son
aquellas que tienden a Conservar la

6) ZAFFARONI. Raul. La Naturaleza
como persona: Pachamama y
Gaia. Ed. Abya Ayala. Quito, 2011,
p.76.

7) LOVELOCK. James. Homenaje a
Gaia. Traduccion, la Venganza de la
Tierra. Ed. Planeta. Barcelona, 2006.

Integridad, la estabilidad y la belleza de la
comunidad bidtica; y, son incorrectas cuando

van en sentido contrario”

2.-La nueva conceptualizacion
constitucional del Buen Vivir.-
La nueva conceptualizacién

constitucional, que significa la idea del Buen
Vivir (Sumak Kawsay, es integral y holistica,
tanto en lo social como en lo ambiental; no
pudiendo el régimen de desarrollo
sustentable dejar de vincular los sistemas
econdmico, politico y socio-cultural, a la
naturaleza o Pachamama protegida,
preservada y conservada, para todas las
personas,  comunidades, pueblos vy
nacionalidades, lo que implica
ambientalmente conservar las practicas de
manejo de la biodiversidad y de su entorno

natural (acceso al derecho humano al agua),
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Normas sobre inclusion y equidad,
propuestas por las Constituciones ecuatoriana
y boliviana de comienzos de la primera década
del tercer milenio, acordes con sus costumbres
milenarias plasmadas en los principios
paleontoldgicos de interculturalidad vy
plurinacionalidad. Segun (Ortiz Vanegas H.,
2016) De hecho en ninguna otra Constitucion
del mundo, aparece este término neo
constitucionalista, entendido por tal aquél en el
que las Constituciones no se limitan a
establecer competencias o a separarse a los
poderes publicos, sino que contienen altos
niveles de normas materiales o sustantivas, y
que condicionan la actuacion del Estado por
medio de la ordenacién de ciertos fines y
objetivos.

para que no afecten al ambiente sano, sobre
todo el derecho de los pueblos ancestrales a
ser consultados, a ser informados “amplia,
oportunamente”  sobre  proyectos de
prospeccion, a participar en la explotacion y
comercializacion de los recursos en sus
tierras; (existen 14 nacionalidades, 18
pueblos ancestrales) conforme lo determinan
el Art. 57 de la Constitucion ecuatoriana en
armonia con el Convenio 169 de la OIT
articulos 7, 10,14 y 16, ratificados por los
Estados colombiano, ecuatoriano vy
boliviano “los pueblos indigenas no seran
desplazados por la fuerza de sus tierras o
territorios...

Articulo 14, “debera reconocerse a
los pueblos interesados el derecho de

propiedad y de posesidn sobre las tierras que
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tradicionalmente ocupan”; 'y, 16 “los
pueblos interesados no deberan ser
trasladados de las tierras que ocupan y

cuando el traslado y la reubicacion de esos
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pueblos se consideren necesarios, soOlo
deberan efectuarse con su consentimiento,
dado libremente y con pleno consentimiento

de causa’.

8) Convenio OIT 169 www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/@ed_norm/@normes/...

2.1.- El componente Interculturalidad y Plurinacionalidad en las

Constituciones Latinoamericanas.-

Finalmente aprovechando este espacio, uno de
los pocos con que cuenta el pensamiento
academico universitario, vale la pena en esta
parte del camino tratar el tema de la Justicia
en torno a la realidad latinoamericana -
andina como expresion de la interculturalidad
en el manejo de la diversidad, expresado en los
ordenamientos  juridicos de Colombia,
Ecuador, Guatemala, Brasil, Bolivia, México,
Pera y Venezuela, en la esfera de la praxis y la
tolerancia consideradas a partir de las
realidades existentes en comunidades, pueblos
ancestrales y nacionalidades, conformando
segun el constitucionalista Xavier GARAICOA
(Para una Concepcion de Justicia y
Legitimidad en el Estado Constitucional. p.
15) “una constelacion sistémica de valores y
de visiones multiples ” forjados por la equidad
y la inclusion, desterrando la exclusion,

reconocidos en la Carta Suprema ecuatoriana

Art. 340, “el sistema nacional de inclusion y
equidad social es el conjunto articulado y
coordinado de sistemas, instituciones,
politicas, normas, programas y servicios que
aseguran el ejercicio, garantia y exigibilidad
de los derechos reconocidos en la
Constitucion 'y el cumplimiento de los
objetivos del régimen de desarrollo”; el
articulo 275, en cuanto al régimen de
desarrollo como el conjunto organizado,
sostenible 'y dindmico de los sistema
econémicos, politicos, socio-culturales y
ambientales que realizan el buen vivir o sumak
kawsay”, y que cuando se trata de la
naturaleza y el medio ambiente como parte
integrante, se requiere analizar y estudiar el
método cientifico, asi como la complejidad del
sistema naturaleza-sociedad y los sistemas
complejos auto-organizados, en el campo de

la ecologia y los problemas ambientales, y
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Autores como KOSTLER (1969: Pp.192-216)
plantean que los sistemas complejos auto-
organizados, deben estudiarse en cualquiera
de sus niveles de organizacion, desde una
perspectiva de escala y jerarquica, ligados
mutuamente, ya que una jerarquia define
como un sistema de interconexiones en el cual
el nivel superior impone restricciones a los —
niveles inferiores en diversos grados — asi el
universo es un todo organizado con una
estructura jerarquica, en la cual cada nivel es
un sistema formado por subsistemas, que son
sistemas del nivel jerarquico inferior, vy
propiedades nuevas emergentes que surgen de
las — interacciones entre esos subsistemas, al
igual que el ordenamiento juridico en
construccion  sistémico Art. 425 CRE;
agregando Kostler que ni las partes, ni el todo,
existen en sentido absoluto en ningln
dominio(biolégico o social); ya que la
realidad concreta existe como una serie de
niveles en orden ascendente de complejidad,
cada uno de los cuales tiene dos caras que
miran en direcciones opuestas; esto es, la cara
que mira hacia el nivel inferior es la del todo
auténomo y la que mira hacia el nivel superior
es la de la parte dependiente. Cada nivel de
cara la llamo6 hol6n por ejemplo cuando puede
actuar como organismo individual, interactla
con otro organismo porque ambos operan a la
misma escala — espacio temporal — Lo que un

organismo individual hol6n, no puede
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interactuar con un bioma ya que ambos operan
a escalas diferentes por varias 6rdenes de
magnitud; debido que el bioma es un contexto
relativamente constante, dentro del cual

funcionan (operan).

La importancia segin nuestra manera
de entender este concepto, es que inicié una
nueva forma de ver y analizar los fendmenos
naturales, que perduran hasta hoy y que
constituyen - un eslabon entre — holismo y
reduccionismo - ya que el primero (holismo)
considera al nivel como un organismo que se
inicia de las propiedades emergentes
prescindiendo del conocimiento de las partes
(subsistemas) que los forman; y, tampoco
como sugiere el segundo (reduccionismo), que
el nivel puede comprenderse como la suma de
las partes, sin considerar a las interacciones

entre ellas.

En los sistemas jerarquicos todos los
componentes estan conectados verticalmente;
por lo cual, un nivel jerarquico que no se ajusta
a las restricciones y condiciones impuestas por
el nivel superior que lo contiene (el
suprasistema) es eliminado. Los sistemas
jerarquicos  sirven  para  seleccionar
estructuras mas sustentables en un ambiente
particular; y, los sistemas complejos tienen
capacidad de aprendizaje; por tanto, en el
caso de los ecosistemas, la biodiversidad es la
base de datos que permite la auto-

organizacion del ecosistema y las estrategias
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de manejo del — medio ambiente — y las
propiedades a considerarse son: 1) No
linealidad, comportandose el sistema como un
todo, no comprendiéndolo descomponiendo
las partes y luego sumando o multiplicando el
resultado; 2) Jerarquico, los sistemas
complejos se complementan cada uno en otro
sistema, conformado por un conjunto de
sistemas; 3) Causalidad interna; los sistemas
no siguen los mecanismos newtonianos, son
entidades auto-organizadas; caracterizandose
por bucles de retroalimentacion positiva y
negativa; por propiedades emergentes y por
sorpresa (incertidumbre); 4) Existe un
intervalo energético, dentro del sistema puede
ocurrir la auto-organizacién, siendo la
tendencia un 6ptimo, no hacia un maximo, ni
un minimo: 5) Tiene el sistema mas de un
dominio de atraccion; multiestable, y el estado
presente del sistema es una funcion de los
accidentes historicos, tanto 0 mas que de otros
factores; y, 6) Comportamiento catastrofico,
es la norma con a) Bifurcaciones (momentos
de comportamiento impredecible); virajes
(discontinuidades repentinas, cambios

rapidos; y, ¢) Ciclos. (Hernandez, 2014, p. 33)

Segun HOLLING (1992), el sistema
ambiental, lo mismo que todo organismo vivo
atraviesa un ciclo de nacimiento-crecimiento

y muerte.

Lo que conlleva en los aspectos de los
derechos del Sumak kawsay o Buen Vivir y
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Suma Qamaiia vivir bien, ajustados al empleo
del enfoque heuristico y multisciplinario,
integrado al estudio de los problemas de
interculturalidad, plurinacionalidad, a lo que
se suma los de contaminacion al ambiente y la
naturaleza, que nos conduce al final de nuestra
ponencia, a  formular conclusiones
epistemoldgicas; como lo dijese Boaventura
de Sousa9), “desde el Sur global haciendo
conocer que existe la epistemologia del Sur
como respuesta al Norte global”.
Constituyéndose la alternativa del buen vivir
Sumak Kawsay o vivir bien Suma Qamaria,
en nuevo paradigma constitucional sobre el
desarrollo, propuesto por las constituciones
ecuatoriana 'y boliviana, sobre todo a
comienzos de la primera década del tercer
milenio, emergiendo de la periferia social
latinoamericana de sus propias realidades

objetivas o si se quiere a la periferia.

Con lo cual ZAFFARONI debe estar de
acuerdo. Por tanto, sin lugar a dudas la
naturaleza o Pachamama es el titular del
derecho, en razon de ser el espacio donde se
reproduce y realiza la vida. Convirtiendo
ademas a la naturaleza, en relacion a la
sustancia de la norma en sujeto de derecho. Lo
que significa, que las normas atribuyen
derechos e imponen obligaciones o deberes, al
mismo tiempo a todos los sujetos de la relacion
juridica (activos en este caso la naturaleza y

pasivos los entes privados y publicos); no
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obstante que como sujetos pasivos nos
encontramos sometidos a obligaciones en
favor de los DDN; en cambio que la naturaleza
como sujeto activo, no tiene ninguna

obligacion que le sea exigible.

Ademas, la naturaleza tiene derecho a que
se respete sus (ciclos vitales, estructura,
funciones y procesos evolutivos), estamos ante
la presencia de los bienes juridicos protegidos
a nivel jurisdiccional por la norma, que en caso
de ser afectados, se reclamara su reparacion

integral.

Por estas razones, es imprescindible, en
cuanto a la hermenéutica constitucional de los
DDN, no pretender realizarlos separadamente
de los principios, reglas y de los derechos
humanos, en la medida que la naturaleza o
Pachamama, es reconocida por la propia

normativa suprema.

Finalmente, La expresion “derechos de la
naturaleza”, no es igual a “derecho a un medio
ambiente sano y ecologicamente equilibrado”,
ya que éste es un derecho humano; son
derechos antropocéntricos debido a que los
seres humanos son los que tienen derecho a
vivir en un entorno saludable; los derechos de
la naturaleza tienen un entorno vivo propio de
la Pachamama o madre tierra, sus
representantes son los colectivos, pueblos,
nacionalidades, comunidades, contando con la

proteccion del Estado. Se distingue los
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derechos de la naturaleza y los derechos
humanos, como megaderechos, en relacion a
los metaderechos como son a la soberania
alimentaria, al agua, a la biodiversidad. La
visién antropocéntrica impuesta en Europa y
los Estados Unidos, no tiene cabida por su
posicion extractivista, a la vision biocéntrica
donde la sociedad y la economia solidaria
aseguran la integridad de los procesos
naturales, manteniendo una interconexién con
los flujos de energia y de biodiversidad,
conviviendo la naturaleza con los seres
humanos, para lograr el sumak kawsay o buen
vivir, o el suma qgamafia o vivir bien,
constantes en el ordenamiento constitucional y
juridico boliviano, por medio de la Ley Marco
de la Madre Tierra y Desarrollo Integral para

Vivir Bien, aprobada en el 2012.

A MANERA  DE
CONCLUSIONES y
RECOMENDACIONES:

» Considero, que los derechos del buen

vivir, son los mas dificiles de cumplir;

Sobre todo por aquel enunciado “que
los derechos y garantias establecidos
en la Constitucion 'y en los
instrumentos  internacionales  de
derechos humanos son de inmediata
aplicacion por y ante cualquier
servidora o servidor publico,

administrativo y judicial”. Tremenda
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tarea de los Jueces y Juezas ante la
imprecacion  constitucional  del
bienestar  de las personas,
comunidades, pueblos y

nacionalidades.

Implican  mayor  determinacion
judicial; y, el empoderamiento por
parte de Fiscales, Jueces, Juezas,
Juristas y Abogados;

Segln R. AVILA (Oc. p. 182) ;Cémo
exigir violaciones tan complicadas
como el derecho al habitat, al agua, a
la seguridad social (derecho universal
y no solo de los trabajadores)? La méas
facil forma es no resolviéndolos,
continta el autor; pero es la mas
perversa porque desnaturaliza a los
derechos y al Estado constitucional

de derechos y justicia”.

E. GUDYNAS en su obra “El
mandato ecologico”, p. 199, “El giro
biocéntrico de la Constitucion
genera otro desarrollo...en el sentido
de los mandatos ecoldgicos es claro,
y la tarea actual es defenderlos y

llevarlos a la practica”.
Las Recomendaciones serian:

Para que se cumpla con el proceso de
desarrollo sistémico sostenible, es

necesario no sélo una planificacion
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por parte de las instituciones del
Estado, sino por los organismos
seccionales, las organizaciones no
gubernamentales y las propuestas de
las propias comunidades y pueblos, la
elaboracion  de  politicas  es
responsabilidad  de  cientificos,
técnicos, académicos y funcionarios,
en una palabra el enfoque
participativo tanto en las ramas de las
matematicas, las ciencias sociales y
del medio ambiente, influyendo
como motor de la interaccion entre
los subsistemas social y cientifico,
estando seguros que generara el
intercambio y la democratizacion del

conocimiento.

Es desde la inclusion de todos los
segmentos de la sociedad de abajo
hacia arriba, donde los Estados podran
asumir el rol protagénico y es
alrededor de resolver un problema
concreto en cuanto al desarrollo
sustentable, que la sociedad salga del
conformismo y cumpla con la
propuesta del sumak kawsay o suma

guamafa; esto es lograr el buen vivir.
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Discusion sobre los conceptos “vulnerabilidad” y “consentimiento”
en el Protocolo de Palermo®

Patricia Britos’

Universidad Nacional de Mar del Plata
Argentina

pbritos@ump.edu.co

Resumen: EIl presente Articulo propone la
justicia global, meta a la que parece que
todos queremos llegar, se debe conocer la
realidad de cada uno de los ciudadanos del
mundo. Una quimera sin solucién real; sin
embargo, una aproximacion es contemplar
el mundo de los otros sin pretender que
nosotros, desde la academia, poseemos la
solucion sin antes haber pasado por una
etapa de conocimiento de la vida de esos
otros mediante un sentimiento empaético,
esencial para alcanzar la compasion que,
segun Nussbaum, es ponerse en el lugar del
otro, comprender que esta pasando por una
situacion grave y sentir que puedo hacer
algo para ayudarlo.

1. Introduccién

En este trabajo propongo una reflexién
sobre dos temas relevantes en la discusion
sobre la legislacion referente a la trata de
personas en el ultimo tiempo, en el mundo
y en la Argentina: la vulnerabilidad y el
consentimiento de la victima. Teniendo en
cuenta el documento a analizar que se
conoce como ‘“‘Protocolo de Palermo”

Fecha de recepcion: 22 de enero de 2020
Fecha de aceptacion: 28 de febrero de 2020

porque se firmo en esa ciudad italiana y que
complementa la Convencion de las
Naciones Unidas contra la Delincuencia
Organizada Internacional, pretendo
analizar el peso de estos dos conceptos tan
importantes y su dinamica dentro de la
cuestion de la trata en especial.

Dada la intima relacion de la oferta de
servicios sexuales con la discusion sobre si
existe delito, si éste es trasnacional o
nacional, y sobre quiénes son los criminales
y quiénes las victimas, creo necesario
aclarar que me ocupo exclusivamente de la
trata de personas adultas, ya que no hay
duda de que cualquier accién de este tipo
que involucre a personas de menos de 18
afios es flagrantemente un delito. Y, en
forma casi exclusiva, trataré la cuestion de
las mujeres porque desde el origen mismo
del Protocolo, incluidos los debates
previos, la trata ha sido de mujeres para
explotacion sexual e incluso trabajo sexual,
aunque medie consentimiento. Tomo como
marco tedrico a las teorias de la justicia de
John Rawls y de la emocion de Martha
Nussbaum, con el objeto de describir la
gravedad de lo que significa ser victima, ya
sea de trata o de las politicas antitrata. La
preocupacion mas importante consiste en
gue se hace urgente reclamar el respeto de
la dignidad de esas mujeres a las que se
pretende proteger, asi como bregar por la
defensa de los derechos de los mas

6 Articulo Resultado de investigacion del proyecto titulado Vulnerabilidad en la justicia nacional y en la global,
financiado por la Universidad Nacional de Mar del Plata y la Universidad Libre

" Docente investigadora de laUniversidad Nacioanl de Mar del Plata, historiadora, magister en Ciencia y Filosofia
Politica, Doctora do en Filosofia, email: pbritos@mdp.edu.co
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vulnerables (hombres y mujeres) que
forman parte de los pueblos més pobres y
con menos posibilidades de alcanzar el
florecimiento humano.

2. ¢Qué es la trata de personas?

Debido al movimiento de poblaciones
actual causado especialmente por factores
econémicos, se advierten mas poblaciones
vulnerables que quedan expuestas a los
grupos de tratantes o traficantes. Los paises
mas poderosos no reciben poblaciones
empobrecidas porque afectan a sus propias
economias, y se produce un transito de
personas clandestino liderado por mafias
que toman ventaja de esta situacion.
Clasificar a los inmigrantes ilegales no es
tan facil como parece; en ocasiones, unos
parecen ser mas ilegales que otros.

Creo que hay que distinguir bien lo que es
“trafico” de lo que es “trata”, ya que son
dos conceptos diferentes y suelen
confundirse. El primero, el trafico, consiste
en la accion de ciertos delincuentes que
trasladan o proveen los medios para el viaje
de migrantes y propician su entrada ilegal a
un pais extranjero. En su mayoria, los
traficados son victimas de una estafa que
los deja en situacién de vulnerabilidad ante
funcionarios que los rechazan en el pais al
que pretenden llegar. Hay muchos que
quedan en el camino, en barcos sin capitan
en el medio del Mediterraneo o en el medio
del desierto sin posibilidades de escapar a
la muerte. Todo esto ocurre con
conocimiento de los  despiadados
traficantes que les quitan los ahorros de su
vida. El Protocolo de Trafico no contiene
énfasis especifico sobre las victimas de
acuerdo con su género (Diltmore, 2005, p.
109); ademas, el trafico es un delito de un
solo paso: una vez que se negocid, el
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traficante no vuelve a ver mas a su victima,
no hay contacto que perdure en el tiempo.

La trata es un delito definido por el
Protocolo de Palermo en el marco de la
Convencion de las Naciones Unidas contra
la Delincuencia Organizada Trasnacional
que acuerda que es necesario prevenir,
reprimir y sancionar la trata de personas,
especialmente mujeres y nifios; éste se
complementa con el Protocolo contra el
trafico ilicito de migrantes por tierra, mary
aire. A pesar de todo, no finaliza el debate
sobre la trata y no hay definicion
consensuada (incluso dentro mismo del
feminismo); la dificultad que aparece es la
de la tipificacion misma del delito en cada
pais. Cuando se adhiere a un protocolo,
pacto o acuerdo a nivel internacional, la
intencién del documento se plasma en una
legislacion nacional; para esto y para su
aplicacion se hace necesaria la
interpretacion de los legisladores y de los
funcionarios que seran quienes se ocuparan
de las detenciones cuando se produzca el
delito. Por eso es tan importante tener en
claro cudl es el delito.

El famoso Protocolo es conocido como 3P
porque las tres acciones que intenta
alcanzar son en idioma inglés: “prevent,
protect and punish”; tiene como mision
combatir la trata de personas, prestando
especial atencién a las mujeres y los nifios.
También dentro de sus objetivos esta lel de
colaborar con las victimas de dicha trata,
siempre respetando sus derechos humanos
y, ante todo, evitando la re-victimizacion
(Protocolo de Palermo, art. 2y 9).

Para lo antedicho, se promueve la
cooperacion entre los Estados Parte (todos
los paises que aceptan este protocolo y
adhieren con su firma) para lograr esos

fines. Para lograrlo, se debe conocer el
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significado de los términos que aparecen en
la redaccion del protocolo; aqui
repasaremos lo que dice el documento en el
articulo 3:

a) Por trata de personas se
entendera la captacion, el
transporte, el traslado, la
acogida o la recepcion de
personas, recurriendo a la
amenaza o al uso de la fuerza u
otras formas de coaccion, al
rapto, al fraude, al engafio, al
abuso de poder o de una
situacion de vulnerabilidad o a
la concesion o recepcion de
pagos o beneficios para obtener
el consentimiento de wuna
persona que tenga autoridad
sobre otra, con fines de
explotacién. Esa explotacion
incluird, como minimo, la
explotacion de la prostitucion
ajena u otras formas de
explotacion sexual, los trabajos
o servicios forzados, la
esclavitud o las practicas
andlogas a la esclavitud, la
servidumbre o la extraccion de

drganos;

y aclara ademas que:

b) El consentimiento dado por la

victima de la trata de personas a
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toda forma de explotacion
intencional descrita en el
apartado a) del presente articulo
no se tendra en cuenta cuando se
haya recurrido a cualquiera de
los medios enunciados en dicho

apartado;

también enfatiza que, en el caso de una
persona menor de 18 afos,

c) La captacion, el transporte, el
traslado, la acogida o la
recepcion de un nifio con fines
de explotacion se considerara
"trata de personas” incluso
cuando no se recurra a ninguno
de los medios enunciados en el
apartado a) del presente
articulo.

d) Por “nifio” se entendera a toda

persona menor de 18 afos.

Existe un discurso sobre la “trata de
blancas” que se remonta al siglo XIX y se
manifiesta en términos de moral sexual y de
discriminacion de género en la division del
trabajo. La independencia de las mujeres
que migraban solas, sin esposo, no aparecia
como lo més deseable. En una critica al
pensamiento de principios del siglo XX,
Emma Goldman sefialaba que “la cruzada
anti-esclavitud blanca que se convirtio en
sinébnimo de la campafia anti-prostitucion,
fue apoyada, sino liderada, por feministas
reformistas de clase media de Europa
Occidental y de Estados Unidos que
buscaban “salvar” a sus hermanas “caidas”
(Kempadoo, 2005: xi).
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3. La legislacion sobre la trata carente

de muchas realidades

Me propongo aclarar un poco el problema
que existe sobre la definicion del término
dentro del mundo intelectual, dentro del
feminismo, y de quienes pretenden ayudar
a las mujeres vulnerables que son victimas
de un delito tal como la comercializacion de
las personas humanas (recuerdo que ain no
se ha reclamado mucho sobre la
comercializacion de las personas no
humanas). Porque pareceria que basta con
lo que se lee en el protocolo para interpretar
la legislacion y la preocupacion de quienes
la redactaron. Entonces, para interpretar el
espiritu de la ley, habria que conocer mas
sobre los y las que legislaron: sus creencias,
su preocupacion en lo referente al delito,
cuén urgente ven la necesidad de intervenir,
ademas de otros rasgos que pueden afectar
su capacidad de ser objetivos a la hora de
evaluar ciertas cuestiones como, en este
caso, la oferta de servicios sexuales.

Por todo esto, me voy a referir un poco al
debate previo a la firma del protocolo del
afio 2000. Como es ya conocido, existen
tres posturas sobre la cuestion de la
prostitucion; brevemente se puede decir
que: a) el regulacionismo reconoce la
prostitucion como trabajo y reclama por
una legislacién acorde; b) el abolicionismo
defiende a la mujer por considerarla
victima y persigue al proxeneta; y, c) el
prohibicionismo castiga a ambos. De ahora
en mas, cuando uso el término
“abolicionismo”, reflejo b) y ¢) en una sola
postura; esto se debe a las discusiones de

8 La cuestion de la trata esta dentro del marco del
mito urbano en lo que respecta a los secuestros que
todos los ciudadanos proclaman: se insiste sobre una
camioneta blanca que va por las calles secuestrando
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los ltimos 30 afios sobre el tema. Melissa
Ditmore (2005: 107) retrata la discusion
como una cuestion  esencialmente
perteneciente al feminismo, con dos
posturas muy marcadas que plasman la
dicotomia entre el abolicionismo y el
regulacionismo. La larga historia del debate
se funda en la prostitucion, pero, ante todo,
en posturas ideoldgicas enfrentadas sobre
la sexualidad de la mujer. Es por eso que se
deja de lado la importancia de la “trata de
personas” (TIP) para trasladarla a la “trata
de mujeres” (TIW). Y, con respecto a la
cuantificacion de la trata, la misma
Organizacién Internacional para las
Migraciones (OIM) lamenta la falta de
estadisticas en  muchos  informes
(Doezema, 2010: 5). De aqui, se advierte la
dificultad de conocer el numero de
personas tratadas en el mundo ya que se
desconocen los motivos de la mayoria de
las desapariciones (cosa facil de advertir,
ya que son personas desaparecidas porque
no se sabe nada de ellas); Unicamente, se
podria contar como cierta una estadistica
que nos informara sobre cuéantas personas
fueron encontradas y probada su
participacién como victima del delito.

¢(Qué es la trata de mujeres?
Después de leer narraciones
personales de victimas de trata
como son reportadas en los diarios,
la respuesta parece obvia (...) la
trata de mujeres equivale a nifias y
mujeres jovenes siendo
transportadas y forzadas dentro de
la prostitucion. (Doezema, 2010: 1).

Hay cierto feminismo que considera que la
trata es una construccién y que se relaciona
con un mito?, Jo Doezema (2010: 9-10)

adolescentes y esto pasa de la misma manera en
todas las ciudades del mundo. Sin embargo, ni el
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marca dos aspectos de ese mito: 1) como
distorsion de la verdad, el ocultamiento de
la migracion de trabajadoras sexuales; y 2)
como metafora que oculta una realidad
complicada que incluye la sexualidad
femenina. Sobre esto Gltimo ya se habia
producido un debate muy intenso en los 80
respecto a la pornografia; en ese momento,
ya el feminismo habia discutido sobre si la
mujer que participa en las peliculas se
siente sometida y humillada o si siente que
goza del derecho de mostrar su propia
sensualidad en una actividad que considera
artistica.

4. VVulnerabilidad

¢Vulnerabilidad de qué? Al pensar en los
seres humanos y su entorno, se advierte que
hay ciertas debilidades de algunos que
pueden ser de diferente indole. Se
transforman con el tiempo en obstaculos
sociales 'y  econémicos. Muchos
experimentan dificultades ante ciertas
situaciones sociales, frente a toma de
decisiones, o frente a la vida misma. Esas
debilidades se convierten en cierta
imposibilidad de alcanzar los objetivos
mediatos e inmediatos y todo esto evita que
ciertas personas alcancen la felicidad o
puedan resolver ciertos conflictos.

¢Es la vulnerabilidad fisica o psicolégica?
Cuando pensamos en las personas que
sufren injusticias, surge la problematica de
las condiciones socioecondémicas que
acompanan casi en la totalidad de los casos
los problemas que evitan el desarrollo
humano de la poblacion. Viene
generalmente  acompafiado de las
necesidades basicas insatisfechas, de la

Protocolo consider6 esta posibilidad, ya que habla
de captacion y no de secuestros al azar en la calle.
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falta de salud y de la carencia de educacion.
¢COmo se relaciona un aspecto fisico y un
aspecto psicoldgico en este caso? Para dejar
un poco mas clara esta dicotomia, se podria
explicar que cuando se habla de Ilo
psicoldgico, se esta haciendo referencia al
mundo emocional, por ende, se podria decir
que se vuelve al problema mente-cuerpo. El
derecho desde la Optica neopositivista, el
analisis sobre ESTADO DE COSAS
INCONSTITUCIONALES- ECI como una
actividad jurisdiccional de la Corte
Constitucional Colombiana para la
proteccion de derechos fundamentales
afectados de manera colectiva, se plantea la
necesidad de un estudio nomolégico, sobre
las implicaciones de resolver los casos
estructurales a través de las ECI como
“declaratoria de emergencia social por
vulneracion  masiva de  derechos
fundamentales”; estudio ontoldgico vy
metodoldgico de la accidn de tutela como
mecanismo utilizado por la ECI, ademaés de
analizar la realidad y los hechos
generadores de los casos estructurales en un
Estado Social de Derecho que pretende
resolver por via judicial las problematicas
que implican axiomas desde la perspectiva
estatal (Ortiz Vanegas H., 2019, péag. 153).

Cuando se discute el tema de la
vulnerabilidad, se vincula la pobreza como
punto mas relevante porque de hecho es en
la carencia de recursos econémicos donde
se asienta la imposibilidad misma. Donde
hay sectores empobrecidos, hay mas
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necesidad y, por ende, mas vulnerabilidad
en ambos sentidos —el fisico y el emotivo-.

En el Informe sobre Desarrollo Humano
2014 de las Naciones Unidas “Sostener el
progreso humano: reducir vulnerabilidades
y construir resiliencia”, se apunta a la
reduccion de la vulnerabilidad y el fomento
del desarrollo humano y se introduce el
concepto de “vulnerabilidad humana” para
describir la posibilidad de deterioro de las
capacidades y opciones de las personas.

Las personas experimentan
diferentes grados de inseguridad y
tipos de vulnerabilidad en distintos
momentos a lo largo de su ciclo de
vida. Por su naturaleza, los nifios,
adolescentes y personas mayores
son vulnerables, por lo que nos
preguntamos  qué  tipo  de
inversiones e intervenciones pueden
reducir la vulnerabilidad durante los
periodos de transicion  mas
sensibles del ciclo de vida (Informe,
2014: 1).

La vulnerabilidad persistente tiene
sus raices en las exclusiones
histéricas: las mujeres en las
sociedades patriarcales, el pueblo
negro en Sudafrica y los Estados
Unidos de América y la poblacion
dalit en la India se ven confrontados
a la discriminacién y la exclusion
debido a las préacticas culturales y
las normas sociales de larga data.
Las instituciones gubernamentales
responsables y con capacidad de
respuesta son decisivas para superar
este sentimiento de injusticia,
vulnerabilidad y exclusion que
puede alimentar el descontento
social. EI compromiso civico y la
movilizacién colectiva, por su
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parte, son también indispensables
para garantizar que los Estados
reconocen los intereses y derechos
de las personas vulnerables. Los
Estados pueden intervenir a la hora
de reducir la desigualdad horizontal
con un conjunto de diferentes
intervenciones de politica
((Informe, 2014: 11).

Concentrandonos en el término legal
“vulnerabilidad”, advertimos que éste es
vago y ambiguo y que no hay posibilidad
de encontrar una interpretacion adecuada
sin tener en cuenta los fundamentos éticos
de los derechos humanos. La pregunta que
nos interpela seria la siguiente: ;en qué
direccion nos lleva esto?

En la edicion XIV de la Cumbre Judicial
Iberoamericana que tuvo lugar en Brasilia
entre los dias 4 a 6 de marzo de 2008, se
acuerda establecer 100 reglas sobre el
acceso a la justicia de las personas en
condicion de vulnerabilidad. Esto colabora
con la carencia del Protocolo de Palermo en
lo que respecta a una buena definicién del
concepto de vulnerabilidad ya que con la
intencion de proteger a las victimas de
cualquier delito, se determinan las
condiciones en que se encuentran los seres
lo suficientemente vulnerables como para
caer en las garras de algun delincuente. Con
buen tino, se llegé a conformar un buen
manual para los actores del sistema de la
Justicia con el objeto de disipar dudas en
algunos casos. De cualquier manera, se
sabe que, al momento de actuar, tanto las
fuerzas policiales como los fiscales, jueces
y otros agentes del sistema judicial, no
siempre son suficientemente criteriosos.
Las reglas mencionadas no fueron
enumeradas conforme a la problematica del
crimen transnacional trata de personas
(especialmente de mujeres y nifios). La
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Corte suprema de Justicia de la Nacion
Argentina adhirio a este listado de reglas
mediante la Acordada 5/09, expresando que
“a criterio de esta Corte, dichas Reglas
resultan una valiosa herramienta en un
aspecto merecedor de particular atencion
en materia de acceso a Justicia, a cuyo
efectivo mejoramiento el Tribunal se ha
comprometido a contribuir, entre otras
medidas, mediante la creacion de la
Comision Nacional de Acceso a Justicia
(Acordada N°37/2007 del 17 de diciembre
de 2007)” (Acordada CSIN 5/09).

Las mujeres y nifias que son explotadas
sexualmente  contra  su  voluntad
zseguramente no tienen los recursos
simbdlicos ni las redes sociales al alcance
para evitar tal situacion. Seguramente no
estan preparadas para evitar el embate de
los delincuentes por motivos fisicos,
psicoldgicos o culturales. Mas no debemos
olvidar que muchas mujeres adultas
deciden trabajar con su cuerpo de alguna
manera y esto debe respetarse en el marco
de un estado de derecho donde todos los
ciudadanos gozan de libertad y autonomia
al momento de tomar decisiones. No es asi,
por ejemplo, en lugares donde existe una
guerra o algun tipo de enfrentamiento
armado y ni hay paz ni estado democrético.
Estoy pensando en el caso de la revolucién
siria y el accionar de un grupo terrorista
como el Estado Islamico que secuestra
nifios y mujeres para venderlos y costear su
organizacion. En lo que respecta a este tipo
de comercializacion en zonas en conflicto,
no existe coincidencia con lo que se intenta
describir en la definicion de trata; todo se
resume a un secuestro violento por el cual
se dispone de una persona a quien ni
siquiera se finge engafiar. Y, si tenemos en
cuenta el accionar del Estado Islamico, se
han vendido personas con fines sexuales:
nifias y nifios, y mujeres. Por lo tanto, veo
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mas trata de personas en estos casos que en
la mayoria de los privados de nuestro pais,
ya que las acciones relatadas se encuentran
en un nivel de violencia y desprecio por la
vida donde no hay limites morales ni
legales. De més esta recordar que el estado
de vulnerabilidad de estas victimas es
indiscutiblemente mas grave que el de
cualquier mujer adulta que resulta
engafiada por artimafias para hacerla
ejercer como prostituta.

En la mayor parte del mundo, las
mujeres pierden por ser mujeres.
Sus poderes humanos de eleccion y
sociabilidad frecuentemente son
frustrados por las sociedades en las
cuales ellas deben vivir como
anexos y sirvientes de los fines de
los otros, y en los cuales su
sociabilidad esta deformada por el
miedo y la jerarquia (Nussbaum, p.
298)

Estoy de acuerdo con la idea de que las
emociones son relevantes para el analisis de
los asuntos legales. Los abogados y los
filésofos del derecho en su mayoria, no
aceptan este analisis; ellos sostienen que la
ley es lo que esta escrito y las pasiones y
sentimientos pertenecen a la vida cotidiana,
algo muy diferente del mundo legal. En el
ambito de la filosofia politica o filosofia del
derecho, John Rawls se ocupa de una
construccion psicolégica dejando una
huella importante que Martha Nussbaum
aprovecha para el estudio de lo moral
mediante la razon y las emociones. En la
teoria rawlsiana hay cinco grupos de bienes
sociales primarios para distribuir: libertad y
oportunidad, ingreso y riqueza, salud e
inteligencia educada. El considera que
“quizas el bien primario mas importante sea
el del autorrespeto o autoestima, una
conviccion de confianza del sentido del
valor de uno mismo, una garantia de que lo
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que uno hace y planea hacer vale la pena”
(Rawls, 1963, p.158).

Volviendo al término discutido, el juez del
Tribunal Oral Federal N° 1 de Mar del
Plata, Mario Portela, sotuvo que “el de
vulnerabilidad es uno de los términos
juridicos que existe en la ley nacional de
trata de personas y en los convenios
internacionales vigentes, no solo no
definidos sino profundamente ambiguos y
vagos” (2014, p. 5). También sostiene que
desde el punto de vista de la teoria general
existen varias posibilidades para la
interpretacion de un término, pero, sobre
todo dada la indeterminacion de los
lenguajes naturales y la imposibilidad
epistemolodgica de encontrar “un método”
seguro para interpretar la ley, se podria
adoptar la que elige Ronald Dworkin, que
apostaria a la mejor interpretacion moral.
También recuerda que Carlos Cossio decia
que la mejor interpretacion juridica es
como la mejor jugada de ajedrez, que no
existe en abstracto sino en una partida
concreta a la que suele definir con un mate
posterior. “No hay posibilidad alguna de
enmarcar la interpretacion si no contamos
con una fundamentacion ética de los
derechos humanos, que sirva para algo mas
que para efectuar pronunciamientos
retoricos. Que justamente sirva para
permitir la mejor interpretacion dado el
contexto” (Portela, 2014, p. 5).

5. Consentimiento

El de consentimiento es un concepto muy
caro para la democracia. Y también puede
acarrear consecuencias que se deberian
tratar de subsanar de alguna forma que no
atente contra la autonomia y la dignidad de
las personas. Dice Carlos Nino (p.378) que
"el consentimiento es distinto de la
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aprobacién es facil de ver: quien toma un
taxi puede no aprobar el que tenga que
pagar por él —tal vez esté fuertemente a
favor de que los taxis sean un servicio
publico gratuito-; sin embargo, consiente
en hacerlo”. El esta pensando en el proceso
democratico y yo lo aplico a las decisiones
de las personas, que, a la larga, nos llevara
a concluir que la decision tomada por una
persona no necesariamente significa que
esa opcion esta en primer lugar en su
ordenamiento de preferencias; en muchos
casos, se trata de una decision estratégica
porque resulta ser lo menos malo y lo que
se ve mas factible para el plan de vida
propuesto.

Obviamente, lo que pretende prevenir el
documento de la Organizacion de Naciones
Unidas es el consentimiento de una victima
que realmente ha sido engafiada y no tiene
la menor intencion de dedicarse a la
actividad o que es violentada fisica o
psicolégicamente; esto se traduce en
amenazas hacia su persona o0 hacia
familiares que pueden correr algin riesgo o
que la victima cree que estan en peligro,
aunque no fuera asi. Por supuesto, el que
alguien consienta al traslado y a insertarse
en una ocupacion desconocida —sea cual
fuere- no justifica el maltrato y la
explotacion. Por este motivo, ésta es una
cuestion que resulta mas borrosa al
momento de analizar los casos y determinar
donde hay delito, y de qué hablamos. Para
ejemplificar un poco mas, es importante
recordar que existe un delito también
internacional y es el trafico; la diferencia
con la trata es que es una accion unica
destinada a facilitar un traslado a otro pais
como migrante ilegal a cambio de un pago.
Una vez que el emigrado esta en viaje, ya
no hay mas contacto con los traficantes.
Aqui no se puede apelar a la falta de
consentimiento, ya que tanto hombres
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como mujeres pretenden cruzar ciertas
fronteras para iniciar una nueva vida mas
satisfactoria econdmicamente, la mayoria
de las veces, o alejada de la violencia
existente en el pais de origen. Mas no voy
a profundizar en el trafico porque aqui no
hay un énfasis en cuestiones de género y
nos aleja del debate prostitucion vs trabajo
sexual.

Sobre el consentimiento de una victima,
habria que analizar la decisién desde una
postura que dignifigue a la persona,
considerandola una persona libre vy
auténoma al mismo tiempo que racional
como para elegir entre varias alternativas
que se le presentan en un momento de su
vida. Opinar que la decision de pasar a ser
trabajadora sexual es irracional, muestra
poca confianza en que estas mujeres sepan
lo que les conviene. Muchos dicen que
tomaron esa decision porque no tenian
muchas oportunidades (es el caso de las
trans que no logran acceder a la vida
laboral); aun si esto es cierto, no significa
que las instituciones gubernamentales les
quiten la alternativa que parecio ser la mas
conveniente. Cuando en una sociedad un
sector tiene pocas posibilidades, el Estado
debe procurarle mas posibilidades, pero no
cortarle las vias o caminos para alcanzar sus
objetivos o lo méas cercano a su plan de
vida, especialmente, si esto es por una
cuestion meramente de moral sexual. Si
legitimaramos el trabajo  sexual
considerando los encuentros sexuales como
contratos entre  personas racionales,
dejando de ver a la mujer como carente de
capacidad para su autonomia, esto
significaria el empoderamiento de estas
mujeres y el respeto de su dignidad como
personas.

Por supuesto, la situacion en la oferta de
servicios sexuales no es facil de catalogar o
clasificar. Es més, en muchos casos se
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advierten en el trabajo sexual libre ciertos
acuerdos que muestran una falta de libertad
real y, sin embargo, no se pueden catalogar
como trata. Esta falta de libertad no apunta
a restringir la libertad de movimiento sino
més bien al manejo de los ingresos y la
pelea constante entre duefios o duefias (hoy
es méas comun esto) y trabajadoras sobre el
servicio que se proveyo en una habitacion
privada. Esta es la realidad de los y las
trabajadoras sexuales, un mundo laboral
muy diferente al resto porque se inserta en
laintimidad y la consiguiente problematica.

Consentimiento: ¢por qué no asimilarlo al
consentimiento informado que se usa en el
caso de las intervenciones médicas? Y, si
asi fuera, nos encontrariamos que el
consentimiento que da una persona para
entrar en un &mbito laboral, s6lo se puede
alcanzar haciendo publicas las condiciones
de trabajo. Por ende, la Unica forma de
resolver este tema sera haciendo visible la
actividad laboral 'y, a la postre,
estableciendo  lineamientos que la
equiparen con otras que han sido protegidas
a través del tiempo y han sido legitimadas
tanto legal como socialmente.

Respecto a la legislacion actual argentina,
todo se vuelve més polémico aln, ya que en
la ley 26842/12, la ultima legislacion
votada, se sustituye el articulo 22 de la ley
26364/08 y esto cambia en mucho el
significado de trata; se aleja de la definicion
del Protocolo de Palermo y en mi opinion
tergiversa y confunde conceptos. El cambio
en si radica en que la configuracion del
delito de trata se ve ampliada vy
profundizada. Aqui los seis supuestos que
muestran lo que significa “explotacion” de
aqui en mas y que resignifican el término
haciéndolo equivalente a “trata”, es decir,
alejandolo del espiritu del Protocolo de
Palermo:
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a) Cuando se redujere o0
mantuviere a una persona en
condicion de esclavitud o
servidumbre, bajo cualquier
modalidad,

b) Cuando se obligare a una
persona a realizar trabajos o
servicios forzados;

c) Cuando se promoviere,
facilitare o comercializare la
prostitucion ajena o cualquier
otra forma de oferta de servicios
sexuales ajenos;

d) Cuando se promoviere,
facilitare o comercializare la
pornografia infantil o la
realizacion de cualquier tipo de
representacion o espectaculo
con dicho contenido;

e) Cuando se forzare a una persona
al matrimonio o a cualquier tipo
de union de hecho;

f) Cuando se promoviere,

facilitare o comercializare la

extraccion forzosa o ilegitima
de drganos, fluidos o tejidos

humanos.

¢Por qué sostengo que el Protocolo no
pretendia este marco? Porque la idea
principal en la Convencion de las Naciones
Unidas contra la Delincuencia Organizada
Trasnacional era supuestamente que los
paises se ocuparan de este crimen en un
rango internacional; por eso, se lo compara
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con el de trafico por su alcance, es decir, el
de una cuestion que cruza las fronteras
nacionales. Obviamente, no es o mismo
que se explote a alguien que trabaja en su
misma ciudad a que esto ocurra después de
haberlo trasladado a otro pais donde se
vuelve més vulnerable por la falta de
contacto con su red social e incluso por
desconocimiento del idiomay de la cultura.
Aqui aparece lo transnhacional como un
agravante al que se le debe prestar atencion.

Teniendo en cuenta la parte b) del articulo
2°, que dice ‘“cuando se obligare a una
persona a realizar trabajos 0 servicios
forzados”, lleva a hacer una pregunta
sincera: en un régimen capitalista, ¢qué es
un trabajo forzado? Esto me recuerda lo que
planteaba Ronald Dworkin en el famoso
debate sobre la pornografia, respecto a la
diferencia entre ser actriz en la pornografia
y ser empleada en un local de comidas
rapidas donde hay destrato y explotacion,
problema que es conocido por todos.

Por ultimo, algo que preocupa mucho es el
supuesto c), ya que éste describe al
proxenetismo. En la Argentina, el
abolicionismo siempre significo que se
perseguia al proxeneta (siempre se pensaba
en un hombre) y se protegia a la mujer que
era la prostituta; era la justicia provincial la
encargada de enjuiciar al proxeneta y la
mujer era libre de seguir trabajando porque
nunca estuvo prohibida la prostitucion. Hoy
en dia, y debido a que el abolicionismo se
ha convertido en prohibicionismo, la
persona que explota es tratante (puede ser
mujer u hombre) y las mujeres que trabajan
en el sector, son consideradas victimas que
no deben seguir sosteniendo esa ocupacion.
Resultado: las trabajadoras (las que ofrecen
servicios sexuales) quedan desocupadas y
las explotadoras (las que por tener ya cierta
edad se convierten en proxenetas) son
juzgadas como tratantes aunque no se
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hayan dado todos los requisitos que
propuso el Protocolo para que algo sea trata
de personas.

6. Conclusién

¢Por que la wvulnerabilidad vy el
consentimiento resultan tan importantes a
la hora de medir el respeto por los derechos
humanos en el mundo hoy? Y, ;como
terminan elaborando una construccion que
nos aleja del problema real y nos lleva a
implementar politicas publicas equivocas?
En primer lugar, porque para alcanzar la
justicia global, meta a la que parece que
todos queremos llegar, se debe conocer la
realidad de cada uno de los ciudadanos del
mundo. Una quimera sin solucion real; sin
embargo, una aproximacion es contemplar
el mundo de los otros sin pretender que
nosotros, desde la academia, poseemos la
solucion sin antes haber pasado por una
etapa de conocimiento de la vida de esos
otros mediante un sentimiento empatico,
esencial para alcanzar la compasion que,
segun Nussbaum, es ponerse en el lugar del
otro, comprender que esta pasando por una
situacion grave y sentir que puedo hacer
algo para ayudarlo. Obviamente, hay
consenso sobre la idea de intentar terminar
con este tipo de acciones. Sin embargo, si
no hay consenso sobre el concepto de trata,
no podemos saber cudles son las victimas
ni quiénes se perjudican por la accion de los
tratantes:

1) ¢son solo las mujeres cis? ¢los
hombres? ¢las mujeres trans? ¢los
hombres trans?

2) ¢se trata de un grupo etario? ¢las

mujeres mayores son victimas?
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3) ¢lasexualidad afecta?

4) ¢es un grupo nacional o
internacional? (porque se dijo al
principio que era un crimen
transnacional)

5) ¢Las mujeres que pasan los 40 afios
y viendo disminuidos  sus
beneficios convierten en
proxenetas son tratantes?

6) ¢hay mas victimas por la trata o por
las acciones de los funcionarios
antitrata?

7) ¢las trabajadoras sexuales se ven
afectadas por este tipo de
persecuciones?

8) ¢Y afectan las legislaciones
antitrata a los hombres y a las

mujeres trans?

Ese grupo de estudio al que
apuntamos  cuando  evaluamos  una
propuesta de las Naciones Unidas que nos
lleva a implementar legislacion nacional
para proteger a un grupo que podriamos
denominar “las jovenes mujeres del
mundo” es tan complejo que no es facil
encuadrar todas las acciones —en especial lo
concerniente a la oferta de servicios
sexuales- de forma tal que los términos
“vulnerabilidad” 'y  “consentimiento”
signifiquen lo mismo para todos. Es por
esto que considero que la existencia de
esclavas sexuales en mercados organizados
por el Estado Islamico en Ragga y Mosul,
donde mujeres y nifias han sido vendidas
para luego ser violadas sexualmente por sus
duefos, también deberia ser juzgada con la
misma vara que se usa para los tratantes en




un pais sin guerra. Sin embargo, no es lo
que sucede, ya que miles de mujeres
yazidies de Siria e Irak sufren el desarraigo,
la muerte de los miembros masculinos de la
familia y el inevitable destino de dejar de
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pertenecer a su grupo porque ya no seran
aceptadas por su familia o vecinos, una vez
que han sido deshonradas, y, en la mayoria
de los casos, embarazadas por los
extremistas que las secuestraron.
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Consideraciones criticas al querellante en el Cédigo de Procedimiento
Penal de Cordoba

Mariela Zanetta Magi®

Universidad Catélica de  Cordoba-
Argentina

zanettamagi@hotmail.com

Resumen: actualidad se puede observar
una propension hacia la reinsercion en el
proceso del acusador privado, en donde de
a poco se le reconoce a la victima una
participacién cada vez mayor cuando se los
incorpora al mismo en cualquiera de los
tipos de querellante desarrollados al
comienzo, con el fin de facilitar la
participaciéon de la sociedad en la
administracion de justicia —sobre todo en la
penal-, habilitar el control de la sociedad
civil sobre los funcionarios encargados de
la persecucién estatal, y con ello aumentar
la eficiencia de la politica persecutoria

Introduccién

La comision de un delito
invariablemente engendra una victima, es
decir una persona que sufre el dafio directo
provocado por aquel hecho punible. Las
lesiones pueden ser de distinta indole
(corporal, material, espiritual,
patrimonial) pero siempre de inestimable

Fecha de recepcion: 19 de enero de 2020
Fecha de aceptacion: 23 de febrero de 2020
Articulo de reflexion

9 Abogada y Notaria. Investigadora y Profesora
Jefa de Trabajos Practicos de Derecho Romano 11

impacto (aunque en el asalto, cuando le
pusieron un arma en la sien frente a sus
hijos, le hayan robado s6lo algunos pesos).
Delincuencia y victima, son dos caras de
una misma realidad. Sin embargo, la
politica criminal ha edificado el sistema
penal, ocupandose preferentemente del
delito y de quienes participan en la
ejecucion del hecho considerado como tal,
dejando a la victima en un distante segundo
plano...Y si bien desde hace algunos afios
ha surgido un notorio interés por la
victima, su atencion y consideracion en el
ambito de la Justicia penal y policial son
todavia muy relativas. Para equilibrar, e
incluso legitimar, el ius punendi, el Estado
se ha esmerado por establecer las reglas
que deben resguardarse en todo proceso
penal en garantia de los derechos
fundamentales del imputado (inocencia,
defensa, etcétera). Sin embargo, su actitud
ha sido muy distinta a la hora de amparar
los derechos de las victimas. Con esa
tendencia se ha delineado una cultura
juridica-judicial, en la cual la proteccion
del derecho de quien debe enfrentar un
proceso eclipsa la proteccion del derecho
de quien ha sufrido las consecuencias del
hecho criminal?®,

en la Universidad Catdlica de Cérdoba. Email:
zanettamagi@hotmail.com

O PALACIO LAJE, Carlos: La victima y el sistema
penal. Publicado en el Diario “La Voz del Interior”,
Cordoba - Argentina, 01/04/06.
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En esta extensa cita se ha resumido la
posicion y opinion de gran parte de la
doctrina y de la sociedad en la que nos
vemos insertos los operadores juridicos,
espacio fisico en el cual hemos de
desarrollar nuestra labor diaria en pos de la
“busqueda de la verdad” y la “realizacion
de la justicia”, tales son 10s mandamientos
principales a los que debemos sujetarnos,
sobre todo aquellos que realizamos nuestra
tarea en la faz pablica del Estado.

Asi, sabemos que el Acceso a la Justicia es
uno de los llamados “Derechos Humanos”
reconocidos por nuestra Constitucion
Nacional'! en igual jerarquia a partir de la
reforma de 1994, y en la Constitucion de la
Provincia de Codrdoba®? reconociendo el

11 PreAmbulo: Nos los representantes del pueblo de
la Nacion Argentina, [...] con el objeto de [...]
afianzar la justicia [...] para todos los hombres del
mundo que quieran habitar el suelo argentino [...];
Primera Parte. Capitulo Primero: Declaraciones,
derechos y garantias. Art. 16: La Nacion Argentina
no admite prerrogativas de sangre, ni de nacimiento
[...]- Todos sus habitantes son iguales ante la ley
[...]; y Art. 18: [...] Es inviolable la defensa en
juicio de la persona y de los derechos. Art. 31: Esta
Constitucion, las leyes de la Nacion que en su
consecuencia se dicten por el Congreso y los
tratados con las potencias extranjeras son la ley
suprema de la Nacién; y las autoridades de cada
provincia estan obligadas a conformarse a ella, no
obstante cualquiera disposicién en contrario que
contengan las leyes o constituciones provinciales
[...]. Segunda Parte: Autoridades de la Nacion.
Titulo Primero: Gobierno Federal. Seccion Primera;
Del Poder Legislativo. Capitulo 1V: Atribuciones
del Congreso. art. 75 inc. 22° Aprobar o desechar
tratados concluidos con las demas naciones y con las
organizaciones internacionales y los concordatos
con la Santa Sede. Los tratados y concordatos tienen
jerarquia superior a las leyes. [...] la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos, [...] el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos y su
Protocolo Facultativo [...]; en las condiciones de su
vigencia, tienen jerarquia constitucional, no derogan
articulo alguno de la primera parte de esta
Constitucién y deben entenderse complementarios
de los derechos y garantias por ella reconocidos
[...].

12 Primera Parte: Declaraciones, Derechos, Deberes
y Garantias. Titulo Primero, Seccién Cuarta. Art. 40
parr. 1 Es inviolable la defensa en juicio de las
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Estado Social de Derecho. Esa
denominacién implica que la cualquier
persona -fisica o juridica, en la calidad de
victima o imputado, y aun el Estado en los
casos de lesiones a sus derechos o
intereses’3- tiene la posibilidad o el derecho
de actuar ante los 6rganos jurisdiccionales
en busca de su proteccion o de una
respuesta ante los actos contrarios al
derecho. También queda incluida la
asistencia y patrocinio juridico gratuito al
individuo (v. gr. Ley Pvcial. 7982 de
“Asistencia Juridica Gratuita” (B.O.C.
16/11/90, modificada por las leyes N°
8107, 8426 y 8498), garantizando que la
aplicacion de los principios de Igualdad
ante la ley y el Derecho de Defensa no

personas y de los derechos; y Art. 49 En ningun caso
puede resultar limitado el acceso a la Justicia por
razones econdmicas. La ley establece un sistema de
asistencia gratuita a tal efecto.

13 Lo que ocurriria “en los casos de los delitos contra
la Administracion Publica [...] ofendido penal es la
Administracién Puablica y como tal, a través de sus
representantes es la Unica facultada para intervenir
como querellante particular [...] El querellante
particular en los procesos que se investigan delitos
contra la administracion publica: en el precedente
que aqui resefiamos se estimd que existen buenas
razones para ampliar el radio natural de la definicién
de “querellante particular” cuando las conductas que
se investigan configuran algin delito de la especie
aludida. En la referida ampliacion resulta decisiva la
vinculacién existente entre los delitos contra la
Administracién Publica y la lucha contra la
corrupcion estatal. Es que esta Gltima constituye un
objetivo comun de los Estados (Manual de Medidas
Préacticas contra la Corrupcion Pablica, aprobado en
la 7ma. Resolucion del Octavo Congreso de las
Naciones Unidas sobre Prevencién del Delito y
Tratamiento del Delincuente de 1990 y Convencion
Interamericana contra la Corrupcién, aprobada por
ley 24.759) y se erige en un explicito mandato de
criminalizacion establecido en la Constitucion
Nacional, al conminar —bajo pena de inhabilitacion-
la corrupcion de los funcionarios que incurren en
graves  delitos  dolosos que  conlleven
enriquecimiento, pues atentan contra el sistema
democratico” (TSJ de Cba. Sala Penal in re
“Denuncia formulada por BELLOTTI, Carlos
Emilio —Recurso de Casacion e
Inconstitucionalidad-” (Expte. D-014/05),
Sentencia n° 92 dictada con fecha 24/05/07.




REVISTA ACADEMOS

gueden  supeditados a  cuestiones jerarquia constitucional de las leyes que se
econdmicas o de educacion. Un Estado de dicten en conformidad con la Carta
Cosas Inconstitucional no solo faculta a la Fundamental.

constitucion para la proteccion de derechos
humanos y derechos fundamentales, sino
que es un mandato de optimizacion lo que
pasa a ser un Estado Neoconstitucional o
Estado Constitucional, del cual surge el
DPC (Derecho Constitucional procesal)
(Ortiz Vanegas H.,2019, pag. 151).

Dicho acceso igualitario es un deber
que ha de ser cumplido por los Estados
Nacional y Provinciales, en virtud de lo
dispuesto por la normativa constitucional.
Dicha garantia constitucional que
consagra el principio de la defensa en
juicio, debe ser comprensiva de todas las
materias de las que pueden resultar
derechos vulnerados [...] Propiciamos
entonces que el derecho a acceder a la
justicia no sufra limitaciones ni
restricciones de ninguna indole,

Con todo lo hasta aqui expuesto,
diremos que el presente trabajo intenta
realizar una breve critica constructiva a la
regulacion de la figura del Querellante
Particular en el Codigo Procesal Penal de la
Provincia de Codrdoba, con el &nimo de
hacer notar la problemaética que plantea,
proponiendo algunas soluciones. Entonces,
trataremos la limitacion de sus derechos
recursivos, sobre todo teniendo en cuenta la
sancion legal y pecuniaria que pesa sobre él
en caso de una resolucion desincriminatoria
(archivo o sobreseimiento) adoptada por el
Ministerio Publico Fiscal que, por regla
general y en la mayoria de los casos, dirige
la Investigacion Penal Preparatoria; y la
inconstitucionalidad de algunos articulos
de la norma adjetiva —ya por la violacion al
principio de igualdad ante la ley, como al
incumplimiento de deberes y garantias
asumidos por el Estado Nacional al
suscribir  documentos internacionales,
vulnerando los principios de supremacia y
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14 TAGLE DE FERREIRA, Graciela: Acceso a la
Justicia. s/d, pag. 59.
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Consideraciones Previas

Como primera  aproximacion,
podemos decir —siguiendo a Rubianes- que
“querellante” es la persona que de modo
especial, singular, individual y
directamente resulta afectada por el dafio
o el peligro que el delito comporte®®. Pero
para un concepto mas preciso, citamos
textualmente la definicion obrante en el
Manual de Derecho Procesal Penal
publicado por la Facultad de Derecho y
Ciencias Sociales de la UNC, que reza El
querellante particular en la victima de un
delito de accidén publica que interviene
facultativamente en el proceso penal, para
acreditar la existencia de ese hecho
delictuoso y la responsabilidad penal del
imputado, y de lograr la condena penal de
los participes.

Siguiendo la clasificacion propuesta
por Claria Olmedo'®, segln las variadas
atribuciones que les otorgan las leyes, se
puede considerar que existen cuatro tipos
de Querellantes. Tenemos entonces: 1) El
Querellante Exclusivo: —propio de los
delitos de accion privada, art. 71 CP- es el
particular ofendido que tiene facultades
amplias de acusar, con exclusion del
organo publico, o sea el derecho de
querellar, un verdadero derecho subjetivo
concedido por la ley sustantiva, con un
doble caracter: dispositivo, porque su
ejercicio depende de la voluntar del titular,
y vinculante, en cuanto pone al 6rgano

15 RUBIANES, Carlos J.: Estudio Jurisprudencial
de la querella de accion publica. Jurisprudencia
Argentina, Tomo 1959-I1, pags. 47/49.

16 Cfme. CLARIA OLMEDO, Jorge: Tratado de
Derecho Procesal Penal. Tomo |1, Ediar Sociedad
Anonima de Editores, Cordoba - Argentina, 1961,
pags. 322/323.

7 Tal lo considera Gustavo A. Arocena, quien
entiende que la denominacion “querellante
conjunto” importa un desacierto, debido a que tanto
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jurisdiccional en la necesidad de proveer
acerca del fundamento de la pretension
punitiva; 2) ElI Querellante Subsidiario:
es aquél que solo puede actuar como
acusador particular, en caso que el
Ministerio Fiscal abandone definitiva o
temporariamente el ejercicio del poder de
accion; mientras este actle, aquel no podra
intervenir; 3) El Querellante Conjuntol’ o
Auténomo: que actla como sujeto
eventual del proceso, en forma auténoma
de la actividad del acusador publico, y
permite a la probable victima de un hecho
intervenir durante todo el proceso y desde
su inicio, ejercitando la accion penal
conjuntamente con el 6rgano pablico, quien
es un sujeto esencial del mismo; 4) El
adhesivo: es el particular ofendido que
tiene la facultad de adherirse a la acusacion
y a las conclusiones del Ministerio Fiscal.
Se muestra como un colaborador del
acusador publico 'y supone cierta
accesoriedad de la persecucion penal del
ofendido que depende, en Gltimo término,
de la persecucion penal, [...] carece del
efecto promotor del proceso o de la
investigacion penal y de la facultad de
acusar en el juicio.

El Codigo Penal vigente en nuestro
pais estipula que los Cadigos Procesales —
cuyo dictado es prerrogativa tnicamente de
las provincias- no pueden otorgar al
ofendido la funcion acusatoria en forma
exclusiva mas que en las Acciones
Privadas, de tal forma que se prive a los
organos oficiales de ejercer la titularidad de
la Accion Publica, tal lo establecido en el
art. 71 del plexo normativo citado. Pero ello
no es Obice para que el ofendido o

el autdnomo como el adhesivo constituyen distintas
manifestaciones de esta figura referida, al intervenir
en el proceso -—con distinta amplitud de
prerrogativas, de acuerdo a las circunstancias de
cada caso- en compafila del odrgano publico
acusador, pero sin ocupar su lugar. (ver La victima
del delito, el querellante particular y la coercion
personal, en En torno al Querellante Particular, Ed.
Advocatus, Cordoba - Argentina. 2003).
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damnificado pueda participar en el proceso
en compafiia de los funcionarios
encargados de la persecucién penal, o que
lo hagan en los casos en que exista inercia
0 desinterés en dichos 6rganos —lo que se
justifica en el interés de la victima en lograr
que se sancione el accionar delictivo, que
es coincidente con el interés del Estado en
el mismo sentido-.

Asi las cosas, nuestro CPP reguld la
figura del Querellante Particular, con una
modalidad “adhesiva”, tal lo explicita la
Exposicion de Motivos del Proyecto que
fuera enviado al Poder Ejecutivo sefialando
que la querella carece de efecto promotor
de la investigacion y solo puede deducirse
una vez iniciada la investigacion (art. 92) y
no se prevé que la querellante pueda
provocar la apertura del juicio'®. Dicha
prevision del Codigo Procesal impone un
examen sobre la  naturaleza vy
caracteristicas del hecho que constituye el
objeto de la imputacién, con el fin de
establecer si el pretensor de ser el ofendido
penalmente efectivamente reviste tal
condicion®®. En este estadio se aclaré que
ofendido penalmente es quien porta en el
contexto concreto, el bien juridico
protegido por la norma penal de
prohibicion o de mandato presuntamente
infringida.

En la doctrina es indiscutible el plexo
de facultades que le corresponden a este
sujeto eventual en el proceso. Asi, sabemos
que puede: intervenir en el proceso, que

18 Se agrega “en la medida que aquel Estado ejerza
la pretension penal de la cual es titular inmiscuido,
la intervencion del damnificado sera secundaria o
adhesiva”, citado por Margarita Casas de Mera en
El querellante particular. Estudios sobre el nuevo
Caodigo Procesal Penal de Cdrdoba. Ed. Lerner,
Cordoba - Argentina, 1993.

1% FERRER, Carlos Francisco: El querellante
particular en el C.P.P. en Cérdoba, en Pensamiento
Penal y Criminoldgico, afio I, n® 2, Mediterranea,
Cordoba, 2001, p. 58.

20 MAIER, Julio B. J.: Derecho Procesal Penal,
Tomo Il Parte General: Sujetos procesales, Editores
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tiene facultades para acreditar la existencia
del delito y la participacion punible del
imputado, que puede recurrir las
resoluciones jurisdiccionales que sean
adversas a sus intereses o favorables al
imputado (por ej. el sobreseimiento y el
archivo en la IPP, y la absolucion en la
etapa del Juicio) aun si el MPF no las
impugnase —pero solo en los casos en que
la ley le acuerda expresamente tal derecho
(v. gr. arts. 94 y 446 del CPP). En cambio
es ampliamente discutida la facultad
autonoma?! de este sujeto de impugnar las
resoluciones que le sean favorables cuando
la ley procesal establece como condicion
que el Ministerio Publico Fiscal (MPF) -en
el caso especifico el Fiscal de la Camara de
Acusacion (FCA) para la circunscripcion
Capital; y el de Camara del Crimen, en el
resto de la provincia- sostenga los agravios
esgrimidos por el querellante, bajo pena de
resultar inaccesible su tratamiento por el ad
quem; incluso se ha planteado la
inconstitucionalidad de dichas limitaciones
a la facultad recursiva, por ser contrarias a
lo establecido en las  normas
constitucionales provincial y nacional, tal
como se desarrollara a lo largo del presente
trabajo.

En ese sentido, ha dicho la doctrina
que el querellante particular accede
actualmente al proceso penal con un
valioso rol coadyuvante al esclarecimiento
de la verdad real, lo que implicaria que no
tiene un derecho auténomo a la obtencion
de dicho fin, y por lo tanto dependeria de la

del Puerto, Bs. As., 2003, p. 681; en sentido similar
Fabian |. Balcarce: El querellante particular en la
legislacién procesal cordobesa, en En torno al
querellante particular, Advocatus, Cérdoba -
Argentina, 2003, p. 96.

21 Por cuanto ya la Constitucion Provincial establece
en la Segunda Parte: Autoridades de la Provincia.
Seccion Tercera: Poder Judicial. Capitulo Quinto:
Ministerio Publico. Art. 172 El Ministerio Pablico
tiene las siguientes funciones: inc. 3° Promover y
gjercitar la accion penal pablica ante los tribunales
competentes, sin perjuicio de los derechos que las
leyes acuerden a los particulares.
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actividad del MPF en cuanto al desarrollo
del proceso y de la aplicacion de las penas
de los que resulten “culpables” por lesionar
los derechos de la victima.

Siguiendo tal rumbo de pensamiento,
cuestiona Cafferata Nores ¢Se terminé el
monopolio del Ministerio Publico Fiscal
sobre la accion penal? Este autor entiende
que se vigorizo la posicion de la victima
del delito al expresar que proteger los
intereses generales de la sociedad no es
monopolio del Ministerio Publico cuando
el interés particular del damnificado se
canaliza mediante la querella. Sintetiza de
este modo una postura en la que nos
identificamos, al igual que D"Albora que
postula que el derecho penal tiene por fin
inmediato la tutela (subsidiaria) de aquellos
intereses generales penalmente
simbolizados en los bienes juridicos, pero
que también debe tutelar aquellos intereses
concretos, cuales son los de la victima. Con
ello se han visto ampliadas las facultades
procesales de las victimas, en tanto se les
han otorgado medios para provocar el
inicio de la investigacion cuando el 6rgano
oficial no lo hiciera, y se la deberia
autorizar a que continuase por si misma el
proceso ya iniciado cuando el MPF
considerase la “falta de mérito” —con lo que
se le permitiria lograr la apertura del juicio
con su acusaciéon particular, ain si se
hubiera pedido el sobreseimiento-.

Consideraciones criticas a la figura

A los fines de la claridad, hemos
numerado las criticas que se le pueden
formular a la regulacion de la figura que
hemos venido desarrollando, aportando
primeramente una breve sintesis de nuestra
postura, para luego desarrollarlas mas
extensamente, enunciando asimismo las
soluciones que hemos considerado
apropiadas a cada caso.

REVISTA ACADEMOS

1) Planteo de inconstitucionalidad de
los arts. 352 1° parrafo y 359 del CPP, por
ser atentatorios de lo regulado en la
Constitucion Nacional y en los Pactos
Internacionales sobre Derechos Humanos —
que gozan de igual jerarquia a partir de
1994-,

2) Trato diferencial en cuanto a la
capacidad recursiva de los querellantes
particulares en la Investigacion Penal
Preparatoria Fiscal y la Jurisdiccional
(IPPF e IPPJ). ¢ Tienen distinta valoracion
penal las acciones publicas cuando son
ejercidas en uno u otro caso en virtud del
BJP afectado (v. gr. particular o de la
sociedad en su conjunto)?. Violacion a
“Principio de Igualdad ante la ley”, garantia
reconocida en la CN, en los Pactos
Internacionales a ella incorporados, y en las
Constituciones Provinciales.

3) Si el Querellante Particular (QP)
puede ser condenado por las costas en que
hubiera  incurrido en caso de
sobreseimiento o absolucion del imputado
(art. 94 in fine CPP), ¢por qué debe
someterse a que el Fiscal de Camara
mantenga sus agravios para que se habilite
la via recursiva? Violacion de los derechos
de “Defensa” y de “Acceso a la Justicia” —
este ultimo contrario sensu-, ambos
garantias constitucionales reconocidas en
nuestro pais.

4) Inconstitucionalidad del art. 91 CPP que
limita la constitucion en Querellante
Particular en las causas con menores. Si
bien es “superior” el interés del nifio
establecido en el art. 3 de la Convencion
Internacional de los Derechos del Nifio
(CIDN), considerado tal hasta los 18 afios —
art. 1-, ello vulnera el “Principio de
Igualdad ante la ley” de los damnificados
en estos casos para intentar obtener la
reparacioén del dafio sufrido.

5) En el Juicio Abreviado Inicial (art. 356 y
ss. del CPP), se ignora al Querellante
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Particular como sujeto interviniente activo
en el acuerdo arribado a los fines de lograr
la resolucion establecida. Ello no sélo
vulnera varias garantias constitucionales
relativas al acceso a la justicia, defensa en
juicio, y derecho a ser oido por un tribunal
competente e interviniente en los autos que
lo tienen como “parte”.

6) La falta de intervencion del gquerellante
en la fase critica, cuando la conclusion es
incriminatoria, que en la practica queda
evidenciado por cuanto no se le notifican:
la acusacion del Fiscal, si hubo oposicidn,
ni la resolucion del Juez de Control (JC) o
de la Cadmara de Acusacion (CA). Al efecto,
necesita conocer los alcances de la
resolucion para hacer observaciones y
cuestionar por ej. la calificacion legal; es
decir para ejercer su derecho a la reparacion
del dafio sufrido y para ejercer control (en
virtud del principio de publicidad de los
actos de gobierno). Ello también resulta
aplicable para el resto de las “partes
procesales” (v. gr. actor y demandado civil,
etc.). Asimismo, teniendo en cuenta que
s6lo se considera “clausurada” dicha etapa
procesal con la Notificacion del Decreto de
Citacion a Juicio a las partes, la simple
I6gica hace exigible que previo a ello sea
necesario hacer conocer los términos en los
que se concluyéd la IPP.

Comenzaremos entonces el
desarrollo de los cuestionamientos
referidos, en el orden en el que fueron
anunciados.

1) Derecho al Recurso:

Antes de desarrollar nuestra postura
critica, y con el fin de proporcionar claridad
al tema en desarrollo, se transcriben a
continuacion los articulos que resultan
aplicables del CPP: Art. 334: El Fiscal de
Instruccion  dispondra, por  decreto
fundado, el archivo de las actuaciones
cuando no se pueda proceder o cuando el
hecho en ellas contenido no encuadre en

REVISTA ACADEMOS

figura penal. [...] En todos los casos, las
partes podran oponerse a la decision del
Fiscal. Cuando mediare discrepancia del
Juez de Instruccion regira el art. 359. El
archivo dispuesto por el Juez seré apelable
por el querellante que se hubiere opuesto,
salvo el caso del art. 359. Regira el art.
464, y si la decision del Juez fuese
revocada, otro Fiscal de Instruccion
proseguira con la investigacion. Art. 464:
Cuando el recurso haya sido interpuesto
por el Ministerio Publico, se correra vista
al Fiscal de Camara en cuanto se reciban
las actuaciones para que, en el término
perentorio de cinco dias, exprese si lo
mantiene o no. Su silencio implicara
desistimiento. Cuando el Fiscal desista y
no haya otro apelante o adherente, las
actuaciones seran devueltas enseguida por
decreto. Art. 446: El querellante particular
so6lo podra recurrir de las resoluciones
jurisdiccionales cuando lo hiciera el
Ministerio Publico, salvo que se le acuerde
expresamente tal derecho. Art. 349: El
sobreseimiento  cierra irrevocable vy
definitivamente el proceso con relacion al
imputado a cuyo favor se dicta. Art. 352:
La sentencia de sobreseimiento serd
apelable, sin efecto suspensivo, por el
Ministerio Publico y, salvo el caso previsto
en el articulo 359, por el querellante
particular. En este Ultimo supuesto regira
lo dispuesto por el art. 334 ultimo péarrafo
[...]. Art. 359: Si el Fiscal de Instruccion
solicitase el sobreseimiento y el Juez no
estuviere de acuerdo, se elevaran las
actuaciones al Fiscal de Camara de
Acusacion. Si éste coincidiera con lo
solicitado por el inferior, el Juez resolvera
en tal sentido. En caso contrario, el Fiscal
de Camara formulara el requerimiento de
citacion a juicio, que tramitara con arreglo
a este Titulo. Art. 471: El querellante
particular podra impugnar las sentencias
mencionadas en los incisos 1 y 2 del
articulo anterior. Regira el tramite de art.
464 ante el Fiscal General. Art. 470: El
Ministerio Publico podra impugnar: 1) Las
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sentencias de sobreseimiento confirmadas
por la Camara de Acusacion o dictadas por
el Tribunal de Juicio. 2) Las sentencias
absolutorias, siempre que hubiere
requerido la imposicion de una pena [...]
(la negrita nos pertenece).

De la simple lectura de los articulos
reproducidos, se puede afirmar sin lugar a
dudas que el Fiscal de Instruccién (FI) en la
IPPF puede desestimar por si sélo la
denunciay archivar las actuaciones, por las
causales previstas en el art. 334. Sin
embargo, la atipicidad de los hechos
relatados en la notitia criminis no puede
otorgarles un valor definitivo, ya que la
debida valoracion juridica con ajuste al
hecho podria haber sido erronea,
vulnerando asi el derecho de las victimas.
Es por ello que, en la medida en que no se
le hayan otorgado posibilidades de acceder
a un control jurisdiccional que pudiera
revertir la conclusién desincriminatoria
ordenada por el MPF, tales decisiones no
adquieren valor definitivo, pues solo el
JC esta investido del poder para tomar las
decisiones que ‘“cierren” el proceso, y en
cuya base se repulsa una nueva actuacion
de la justicia, concomitante o posterior, por
los mismos hechos y en contra de las
mismas personas tal lo establecido en el
principio non bis in idem. Gracias a ello, la
victima que se haya constituido en
querellante particular posee en estos casos
la facultad de contar con el control del juez
sobre el archivo de las actuaciones
ordenada por el FI, a través de la
“Oposicion” (art. 338 del CPP).

El eje de nuestra critica reside en que
la oposicion se encuentra fuertemente
condicionada en el CPP. Ello es asi ya
que, si el JC discrepase con lo pedido por el
FI, la discusion debera ser resuelta por el

22 GORGAS, Maria de los Milagros: El “nuevo” rol
de la victima en una investigacion eficaz a la luz de
las dltimas soluciones jurisprudenciales en la
provincia de Cérdoba, nota a fallo “Actuaciones
Labradas con motivo del control jurisdiccional
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FCA; y en el caso de que el JC coincidiera
con el FI confirmando archivo o
desestimacion de la denuncia, si bien esa
decision es apelable por el querellante, el
nuevo examen dependera sine qua non del
mantenimiento de la impugnacion por el
representante del MPF que deba actuar ante
el tribunal de apelacion, sin olvidar que en
los casos previstos en el art. 359 tiene
vedado el acceso a la segunda instancia.

En este punto del desarrollo, hemos
de cuestionarnos sobre la adecuacion del el
CPP con los pactos internacionales en los
casos de postura desincriminatoria del
MPF. Sobre el tema, una importante
exponente de la doctrina local?? ha dicho
que /...] la reglamentacion formulada por
la ley procesal, cuando condiciona el
derecho de los particulares a recurrir en
contra de resoluciones, sobre la base de
que la ley del rito, si bien les reconoce el
derecho de recurrir el archivo (art. 334), el
sobreseimiento (arts. 352 y 471) y la
sentencia absolutoria (art. 471), impone
como condicién necesaria para su
consideracion por el Tribunal competente
que su recurso sea mantenido por el fiscal
que actua por ante ese tribunal,
estableciendo que, si este funcionario no lo
hace, “las actuaciones seran devueltas
ensequida por decreto” (art. 464).
Adherimos a la conclusiones de la autora,
que postulan que la ley de rito ha alterado
sustancialmente los derechos del QP
cuando dispone que el desistimiento del
recurso operado por el Fiscal ad quem,
imposibilitan al tribunal de alzada tomar
conocimiento de los agravios esgrimidos y
poder resolver el conflicto suscitado; ya
que al no mantener los argumentos del
agraviado, la actuacion del MPF
desestructura el sistema normativo
regulado por la Convencion Americana

presentado por Zeverin, Alejandro en autos
“Bonfigli, Mario Alberto y otros pssaa Concusion”,
Al n° 215, 04/10/05 del Juzgado de Control n° 6 de
Cordoba, publicado en Actualidad Juridica de
Cérdoba, afio 11, vol. 54, 2005, pags. 3511/3512.
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Sobre Derechos Humanos o “Pacto de San
José de Costa Rica” (CADH), convirtiendo
al Ministerio Fiscal en el decidor ultimo del
derecho de la victima, impidiéndole el
acceso a los derechos de “acceso a la
justicia”, “tutela judicial efectiva” 'y
“debido proceso” contemplados en la
normativa constitucional por aplicacion de
los articulos 8.1 y 25 de la convencion
referida.

De lo hasta aqui expuesto, se hace
evidente lo vacuo que seria hacer referencia
a las garantias recientemente expuestas, por
cuanto la victima carece de facultades
autébnomas para atacar las resoluciones que
entienda arbitrarias, impidiéndole defender
los derechos lesionados por el accionar
delictivo. Tal privacion injustificada,
desconoce la igualdad de las partes
(acusado y acusador —tanto publico, como
privado-) ante la ley, debiendo recordar
gue, en cambio, la norma adjetiva local
le reconoce un derecho autonomo a tal
efecto al imputado.

En el mismo sentido, el sometimiento
establecido por el CPP sobre el progreso
del recurso incoado por el QP no hace sino
vincular el resultado de la pretension de la
victima a la voluntad del 6rgano publico,
con lo que una de las partes (el acusador
publico), le niega a otra (el acusador
privado) el derecho a obtener una
decision de un tribunal judicial
competente, restringiendo asi su derecho
de acceder a la jurisdiccion.

23 CSIN in re “Santillan” (Fallos 234:270; LL 82-
537), 1998 y “Cantos”, 2001 fallo de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos; Cordoba:
Céamara de Acusacion in re “Montrasi, Eduardo
Alberto psa Estafa Reiteradas — Recurso de Queja
interpuesto por Querellante Particular y Actor Civil
— Adriana Olga Serjan”, Al de fecha 23/10/02;
Camara Novena del Crimen, Al de fecha 27/10/04
en autos Buonanotte, Carlos Federico y otro pssaa
Homicidio Culposo”; Camara Séptima del Crimen
in re “Sengliali, Hugo Emilio psa Malversacion de
Caudales Privados”, Al de fecha 03/03/05, atn
cuando el planteo de inconstitucionalidad no fue
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Con todo ello, resulta a todas luces
evidente que el procedimiento establecido
por el CPP deviene inconstitucional por
resultar incompatible con el derecho al
“recurso efectivo” que explicita el art. 25
de la CADH, ya que no constituye un
remedio apropiado para sustentar el
derecho de “acceso a la justicia” de quien
resulte ser la victima de un hecho delictivo.
Tal es asi, por cuanto el QP no fue “oido”
por el FlI antes de la solicitud de
sobreseimiento, ni por el JC al otorgarla, y
tampoco cuando el FCA decide desistir de
la impugnacién incoada por este sujeto
procesal eventual, lo que violenta en forma
evidente e indiscutible sus derechos de
“defensa y de tutela judicial efectiva”.

En contra de la letra cristalizada de la
norma, se ha producido en los ultimos
tiempos una tendencia que se encamina
hacia la modificacion jurisprudencial del
sistema estipulado en la norma procesal
local. Asi, en fallos?® de la CSIN y de
nuestros tribunales locales ya se ha resuelto
que es inconstitucional subordinar el
resultado de la apelacidon del QP a que el
MPF mantenga sus argumentos ya que ello
impide a la victima ejercer sus derechos,
sobre todo el ejercicio de la accion penal
publica en procura de la tutela judicial
efectiva; impidiendo al tribunal de alzada el
libre analisis de la procedencia formal y
sustancial de dicho recurso, despojando de
contenido a los derechos receptados por los
arts. 8 incs. 1°y 2° “h”, 24 y 25 CADH?,

presentado oportunamente, conforme el dictamen de
la Camara Quinta del Crimen de “Amoedo”.

24 Art. 8 Garantias judiciales. Inc. 1° Toda persona
tiene derecho a ser oida, con las debidas garantias y
dentro de un plazo razonable por un Juez o Tribunal
competente, independiente e imparcial, establecido
con anterioridad por la ley en la sustanciacion de
cualquier acusacion penal formulada contra ella o
para la determinacion de sus derechos y
obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de
cualquier otro caracter. Inc. 2° [...] Durante el
proceso, toda persona tiene derecho, en plena
igualdad a las siguientes garantias minimas:
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Por la importancia del precedente en
nuestro fuero local hemos de traer a
colacion que nuestro maximo tribunal de la
provincia revoco por ‘“contrario imperio”
un decreto de su Sala Penal que habia
inconsiderado un recurso del querellante
particular por no haberse cumplido el
requisito exigido por la ley de rito del
mantenimiento de la postura por el Fiscal
General, lo que implica que por aplicacion
del aforismo “quien puede lo més, puede lo
menos”, si ya no es exigible el
mantenimiento de la postura del agraviado
por el MPF, no podra exigirselo para las
apelaciones.

Pese a la novedad del fallo, no
podemos olvidar que ya en el afio 2003, el
Dr. José Ignacio Caferatta Nores habia
expresado su postura al respecto,
manifestando que el principal fundamento
de la persecucion penal publica radica en
que el delito “lesiono el derecho de una
persona’’, cuya proteccion requiere que el
ilicito sea verificado por el Estado y en su
caso penal con arreglo a la ley. De lo
expuesto queda claro que la tutela efectiva
le corresponde a quien ha resultado
menoscabado en su derecho a raiz de la
comision de un delito, quien tiene el
derecho, derivado simplemente de su
condicion de victima, de reclamar al
Estado el enjuiciamiento del autor y de
lograr la aplicacion de las sanciones
correspondientes previstas por la ley penal.
El nuevo sistema constitucional iluminado
por todas las interpretaciones de los
organismos supranacionales sobre la
normativa de  derechos  humanos
incorporada, reconoce la nocién de

apartado “h”: Derecho de recurrir del fallo ante juez
o tribunal superior. Art. 24: Todas las personas son
iguales ante la ley. En consecuencia, tienen derecho,
sin discriminacion, a igual proteccion de la ley. Art.
25: Proteccion Judicial. Inc. 1° Toda persona tiene
derecho a un recurso sencillo y rapido a cualquier
otro recurso efectivo ante los jueces o tribunales
competentes, que la ampare contra actos que violen
sus derechos fundamentales reconocidos por la
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proteccion penal a la victima. Si el
Ministerio Publico no ejercita la accion
penal, esta inactividad o actuacion
desincriminatoria no puede perjudicar los
derechos de los particulares victimas de
delitos, a los que deben acordarsele vias
legales para lograr la reparacion
jurisdiccional de ese “perjuicio” que el
fiscal ocasiona a su “derecho”, que no
dependan de la voluntad del fiscal®®.

Con el éanimo de sintetizar los
argumentos centrales de la tesis del
maestro, diremos que la normativa
supranacional le acuerda a la victima un
derecho legitimo a la jurisdiccion y a la
doble instancia, garantias que conforman el
llamado “derecho a tutela judicial
efectiva”, que n puede ser limitada
imponiéndole el acuerdo del MPF para la
interposicién de recursos que tengan como
fin la reparacion de los derechos vulnerados
con motivo del hecho delictivo (art. 446
CPP).

Se ha dicho como critica que, ningun
derecho es absoluto, pues la interpretacion
de las leyes debe hacerse siempre evitando
darles un sentido que ponga en pugna sus
disposiciones destruyendo las unas por las
otras, admitiendo entonces una limitacion
que les sea impuesta por las leyes que los
regulen. Sin embargo, el art. 28 de la CN
establece que Los principios, garantias y
derechos reconocidos en los anteriores
articulos, no podran ser alterados por las
leyes que reglamenten su ejercicio. En el
mismo sentido se expresa la Declaracion
Universal de los Derechos del Hombre
(DUDH) vy la CADH que establecen tal

Constitucién, la ley o la presente Convencién, ain
cuando tal violacion sea cometida por personas que
actlen en ejercicio de sus funciones oficiales.

% CAFERATTA NORES, José Ignacio: Derecho a
la justicia del querellante 'y posicion
desincriminatoria del Ministerio Fiscal, en En torno
al querellante particular, Caferatta Nores y otros,
Ed. Advocatus, Cordoba - Argentina, 2003, pégs. 21
y 22.
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limitacidn con el Gnico fin de asegurar el
reconocimiento y el respeto de los derechos
y libertades de los demas y de satisfacer las
justas exigencias de la moral, del orden
publico y del bienestar general en una
sociedad democratica (art. 29 inc. 2°) y por
la seguridad de todos por las justas
exigencias del bien comun (art. 32)
respectivamente.

Asimismo, La Convencion
Americana de los Derechos Humanos
establece el derecho de toda persona a ser
oida por un juez o tribunal competente,
independiente, imparcial, establecido
con anterioridad por la ley (en
consonancia con lo establecido por la CN
en su art. 18 ya mencionado, en un plazo
razonable. Ese “derecho a la jurisdiccion”
le corresponde a cualquier persona y se
aplica a cualquier rama del derecho; por lo
tanto también le es aplicable a la victima,
con el fin de obtener la decision de un juez
o tribunal competente.

El mismo plexo normativo establece
el derecho de toda persona a contar con los
recursos efectivos ante los jueces o
tribunales competentes que la ampare
contra los actos que violen sus derechos
fundamentales  reconocidos por la
Constitucién, la ley o la presente
Convencion.  Gozando  de  rango
constitucional, ello implica que tiene el
derecho a la proteccidn judicial -mediante
la interposicion del recurso- no puede ser
interpretado de tal forma que resulte
restringido. Es por aplicacion de los arts.
8.1 y 25 CADH que los derechos que
podemos sostener que debe ser un juez o
tribunal competente el que resuelva el
recurso sin limitaciones para amparar a la
victima, tal lo establecido por Ila
convencioén referida.

% Interpuestos por los querellantes particulares
Marilyn Faudda y Nelson Rubén Gonella, en contra
de la Sentencia n°® 161 de fecha 28/12/05 dictada por
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Con respecto a la igualdad de los
derechos de la victima y el acusado en
materia de recursos, se puede obtener una
sintesis de la doctrina del a CSIJN —por ej.
en Fallos 307:484 y 312:2480, entre otros-
la cual explicita la “garantia al debido
proceso legal” a toda persona a la cual se le
haya reconocido por ley personeria para
actuar en juicio a fin de defender sus
derechos, en el caracter en el que actle con
el fin de obtener una sentencia fundada y
dictada conforme a un proceso que ocurra
conforme a lo establecido por la ley; y ello
porque existe siempre un interés
institucional en la en que se le repare la
lesion sufrida a su BJP, lo que esta
amparado por la CN y las leyes dictadas
conforme a ella. Ello hace evidente que no
se pueda sustentar la postura que otorgue
tratamiento diferencial de ningin tipo a
aquellos que acudan por ante un tribunal
para hacer valer sus derechos. Asi, ha dicho
la CSIN que al precisar qué debe
entenderse por procedimientos judiciales a
los efectos del art. 18 de la Constitucion
Nacional, ha dicho que esa norma exige la
observancia de las formas sustanciales del
juicio relativas a la acusacion, defensa,
prueba y sentencia dictada por los jueces
naturales (Fallos 125:10, 127:36 ,189:34 y
308:1557 entre otros), dotando asi de
contenido constitucional al principio de la
bilateralidad o derecho a la paridad de
armas sobre cuya base el legislador esta
sujeto a reglamentar el proceso criminal.

Con el fin de resaltar la postura en la
gue nos situamos, citaremos textualmente
la Sentencia n° 184 dictada por la Sala
Penal del TSJ de Cba. con fecha 10/08/07
in re “Almada, Moisés Alexis y otros
p.ss.aa. Robo Doblemente Calificado, Etc.
-Recurso de Casacion-” (Expte. A-
007/06)? dijo: /...] Acaso podria aceptarse
la legitimacion del querellante particular

la Excma. Camara del Crimen de la ciudad de San
Francisco.
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para impugnar sentencias condenatorias,
cuando la pena impuesta resulte absurda —
por su manifiesta desproporcion- con la
pretension punitiva manifestada por el
acusador privado, y la Sentencia n°® 92
dictada con fecha 24/05/07 por la Sala
Penal del TSJ Cba. en los autos “Denuncia
formulada por BELLOTTI, Carlos Emilio
—Recurso de Casacion e
Inconstitucionalidad-” (Expte. D-
014/05)?", donde: /...] El quejoso explica
que peticiona la declaracion de
inconstitucionalidad de los articulos 464,
334 dltimo parrafo, 471, 476 y 484 del
C.P.P., esto es, toda norma que subordine
el recurso de los querellantes particulares
a la opinién del Ministerio Publico Fiscal.
En el sub examine, el articulo 464 en
relacion con el 334 ultima parte, ya ha sido
invalidado por el Tribunal a quo. Funda su
pretensidn en jurisprudencia de la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion en los
precedentes “Otto Wald”y “Santillan”, de
los cuales surge que la victima también
goza de las garantias del debido proceso y
—en particular— del derecho de apelar e
impulsar el tramite aunque el Ministerio
Publico no lo haga. Resulta absurdo que
si el Alto Tribunal otorga tal
reconocimiento al acusador privado, una
ley provincial subordine su recurso de
apelacion o el de casacion al criterio de un
funcionario que carece de jurisdiccion.
[...] la regla que subordina al
mantenimiento por el Ministerio Pablico la
impugnacion de los que ya se encuentran
constituidos como acusadores privados
(CPP, 464; T.S.J., Sala Penal, S. n° 79 del
17/5/07, “Bonfigli”). Es que el caracter
adhesivo que la ley procesal ha conferido
al querellante particular lo es en la medida
en que éste coadyuva a la tarea del

2 Con motivo de los Recursos de Casacion e
Inconstitucionalidad interpuestos por el Dr. Miguel
Angel Ortiz Pellegrini, en contra del Auto n° 177 de
fecha 11/10/05, dictado por la Cdmara de Acusacion
de esta Ciudad.

2 BIDART CAMPOS, German: Los roles del
Ministerio Publico y de la victima querellante en la
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Ministerio Publico, "para acreditar el
hecho delictuoso y la responsabilidad
penal del imputado [ ...].

Concluimos trayendo a colacion el
interrogante planteado por el Dr. Bidart
Campos?: ¢ Es constitucional y es justo que
la victima dependa inexorablemente del
fiscal como para que la acusacion que
efectia en su querella carezca de todo
valor y de todo efecto si es que el fiscal no
acusa y pide la absolucion del procesado?
Y se contesta: No, no es constitucional ni
justo que la victima dependa del fiscal, por
ello es que la legitimacion procesal es una
cuestion constitucional.

Siguiendo a la Ab. Liliana Beatriz
Zeballos, diremos que el derecho, esta al
servicio de la administracion de justicia, y
lo mismo ha de suceder con el MPF cuyo
fin social es la defensa de la sociedad. Por
tal razon, la existencia del juez queda
privada de sustento cuando el fiscal no
asume el rol que le compete. Asi, cuando el
legislador no supo o no pudo investir al
MPF de esta funcion, tuvo que salir el
pretor —mediante la jurisprudencia y los
precedentes- a subsanar esta deficiencia,
bajo el control de constitucionalidad.

2) IPP Fiscal e IPP Jurisdiccional:

Siguiendo el desarrollo de las
facultades impugnativas del Querellante
Particular, el articulo 334 en el marco de la
IPPF se contradice con el articulo 342 en el
marco de la IPPJ-que regula el archivo de
las actuaciones-, disponiendo este Gltimo la
habilitacion de un recurso
absolutamente auténomo al QP tendiente
a lograr el rechazo del archivo dispuesto

acusacion penal. La Ley, tomo 1996, citado por
Liliana Beatriz Zeballos en Legitimacion Procesal y
Victima: una cuestion no procesal, ponencia
publicada en la pagina web de la Asociacion de
Abogados de Buenos Aires.
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por el Juez. Asi, para la apelacion del
sobreseimiento, el art. 352 CPP limita
indebidamente la amplitud de los poderes
de la Querella, y resulta incongruente con
el articulo 342 del mismo dispositivo
legal?®.

3) La “condena en costas” del QP:

Si bien puede resultar reiterativo de lo
expuesto en al punto nimero uno, debemos
decir que las garantias en ella desarrollada,
evidencia la postura critica en cuanto a la
violacion de los derechos y garantias
reconocidas por la Constitucion Nacional,
los Pactos Internacionales de Derechos
Humanos a ella incorporados con igual
jerarquia, las Constituciones Provinciales y
todas las leyes (sustantivas y adjetivas) que
se dicten en consecuencia de la norma
fundamental de nuestro pais.

Sin embargo, la sola remision a la
enunciacion de los cuestionamientos
constitucionales que desarrollaramos con
anterioridad, no resulta comprensivo del
problema planteado en cuanto a la condena
que puede recaer sobre el Querellante
Particular en caso de que el imputado
resulte desincriminado por el Archivo o la
Absolucién en la causa que se sigue en su
contra. Por ello, debemos decir que el
mismo debe tener la posibilidad —libre de
todo sometimiento legal, v. gr. el
mantenimiento del MPF de los agravios
que esgrima- de interponer todos los
recursos legales que le sean posibles a los
fines de poder ejercer las facultades
enunciadas en el CPP, a saber ‘“para
acreditar la existencia del delito y la
participacion punible del imputado, recurrir
las resoluciones jurisdiccionales que sean

2 Cfme. JOSE DE CAFERATTA, Cristina del
Valle: EI Nuevo Cdédigo Procesal Penal de la
Provincia de Coérdoba. Ley n° 8123 Reflexiones
Criticas. Ed. Alveroni, Cordoba - Argentina, 1996,
pag. 93y ss.

30 Rama de la biologia que implica el estudio del
comportamiento o conducta animal (incluido el
hombre), que debe su denominacion al naturalista

REVISTA ACADEMOS

adversas a sus intereses o favorables al
imputado” (cfme. Art. 94).

Ello se debe a que el posible perjuicio
econémico y social que puede devenir de
las resoluciones favorables al imputado
pueden deberse a diversas razones, como la
subjetividad en la valoracion de la prueba
recolectada, la etologia®® del representante
del Ministerio Publico y/o de la Judicatura
interviniente en la tramitacion de los autos,
e incluso la inaccion o la aplicacion de los
recursos materiales y humanos a causas de
mayor complejidad y/o importancia (por ej.
en virtud de las “Instrucciones” impartidas
por el Fiscal General de la Provincia —
dependiente del Poder Judicial, y jerarca
del MPF de Cérdoba-). Con ello, no se
puede condicionar el derecho de defensa y
el ejercicio de los derechos en general de
los que goza el QP a la actuacion en
consuno del MPF, ya que podria ocurrir que
el perjuicio econémico (v. gr. la condenaen
costas) se produjera como consecuencia del
acaecimiento del dictado de una sentencia
de sobreseimiento en virtud del inc. 4° del
art. 350 del CPP, es decir la figura de la
“Prescripcion”, no habiéndole permitido al
damnificado oponer las defensas o la
insistencia en la valoracion de prueba que
considere pertinente y (til a los fines de
acreditar el hecho y/o la participacion del
imputado en los hechos, que pudiera haber
sido desestimada o minusvalorada por el
MPF (Fiscal de Instruccion y Fiscal de
Camara).

4) La prohibicion del art. 91 CPP en los
hechos con imputados “menores”:

El trato diferencial a los damnificados
segiin sean los imputados mayores o

francés Isidoro Geofroy Saint Hilaire; del griego
ethos, costumbre y logos, estudio. En cuanto a la
conexion con el ambito del derecho y la prediccion
del resultado de los conflictos judiciales, véase
“Teoria General de la Argumentacion” de Armando
Segundo Andruet (h), Ed. Alveroni, Cérdoba —
Argentina, 2000.
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menores de edad (para el sistema penal de
nuestro  pais), viola las garantias
constitucionales de “Igualdad ante la ley” y
“Acceso a la Justicia” y a la “Tutela
Judicial Efectiva”. Por ello, entendemos
que deberia regularse su intervencion de tal
forma que, aplicando el juego de pesos y
contrapesos (“método de balanceo” o
“balancin test”), se consideren tanto el
“Interés superior del nifio”, cuanto los
derechos de las victimas en este tipo de
hechos delictivos para constituirse en
Querellantes  Particulares, sobre todo
teniendo en cuenta el caracter adhesivo de
los mismos en la normativa procesal local.

Brevitatis causam, volvemos a
transcribir parte de la sentencia n° 184
emitida por la Sala Penal del TSJ (ya
citada), la cual realiza un analisis de la
normativa constitucional y desarrolla la
teoria del método del balanceo. Asi, ha
dicho: Recuérdese que este Tribunal
Superior ha hecho aplicacion ya, en
reiterados precedentes (T.S.J., Sala Penal,
“Caruso ¢/ Remonda”, S. n° 108, 9/9/1999;
“Sanchez”, S. n°® 45, 8/6/2000; “Martinez
Minetti”, S. n® 51, 21/6/2000; “Bustos ¢/
Soria”, S. n® 57, 23/6/2000; “Toledo”, S.
n® 64, 5/7/2001; “Benguiat”, S. n° 62,
16/8/2002;  “Benguiat”, S. n° 67,
2/9/2002), del método de interpretacion de
las normas juridicas llamado “balancin-
test”, por el cual no todos los derechos
fundamentales son ilimitados sino que debe
tenerse en cuenta la concurrencia de otros
valores que el ordenamiento juridico
también protege. Asi, en hipotesis en las
que existen conflictos entre derechos o
intereses de igual rango normativo —como
sucede en el presente caso, en el que se ven
involucrados los derechos del querellante
particular y el principio de “paridad de
armas”- deben ponderarse todos los
derechos como limitados, analizando en
cada caso concreto -como hemos hecho en
las lineas que anteceden- la razonabilidad
de la restriccion de uno por otro. Por lo
demas, parece pertinente remarcar que el
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“bloque de constitucionalidad”
conformado por la C.N. y los tratados
internacionales a ella incorporados (art.
75, inc. 22, C.N.) reconoce al imputado un
especifico derecho a recurrir el fallo ante
el juez o tribunal superior (art. 8.2.h.
C.A.D.H.), pero no consagra de modo
expreso el mismo derecho en relacién con
la victima del delito, cuyos intereses y
expectativas, como vimos, resultan
abarcados por la tutela que se desprende
de los derechos a la jurisdiccion y a la
tutela judicial efectiva, enunciados
mediante formulas linglisticas cuya
amplitud  requieren  una  detenida
ponderacion —-como la que aqui
realizamos- que involucre todos los
derechos en juego y permita, asi,
identificar los poderes juridicos en ellos
comprendidos.

Teniendo en cuenta este particular
método de interpretacion y aplicacion de
las normas constitucionales, transcribimos
las partes pertinentes de los documentos
internacionales que resultan aplicables para
el tema en desarrollo. Asi, la CADH
estipula: Parte Primera: Deberes de los
Estados y Derechos Protegidos. Capitulo I:
Enumeracion de Deberes Art. 1.
Obligacion de respetar los derechos. Inc.
1° 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 discriminacion alguna por motivos de
raza, color, sexo, idioma, religion,
opiniones politicas o de cualquier otra
indole, origen nacional o social, posicién
economica, nacimiento o cualquier otra
condicion social. Art. 2: Deber de adoptar
disposiciones de derecho interno. Si el
derecho y libertades mencionadas en el art.
1 no estuvieren ya garantizados por
disposiciones legislativas o de otro
caracter, los Estados Partes se
comprometen a adoptar, con arreglo a sus
procedimientos constitucionales y a las
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disposiciones de esta Convencion, las
medidas legislativas o de otro caracter que
fueren necesarias para hacer efectivos
tales derechos y libertades (la negrita nos
pertenece).

En el mismo sentido, el Pacto
Interamericano de Derechos Civiles y
Politicos (PIDCP) regula en su Parte IlI:
Art. 14.1: Todas las personas son iguales
ante los tribunales y cortes de justicia.
Toda persona tendra derecho a ser oida
publicamente y con las debidas garantias
por un tribunal competente, independiente
e imparcial, establecido por la ley, en la
sustanciacion de cualquier acusacion de
caracter penal formulada contra ella o
para la determinacion de sus derechos y
obligaciones de caracter civil /...J.

5) Juicio Abreviado Inicial art. 356 CPP:

Incorporado a nuestro CPP por Ley
Pvcial. n°® 8658, este procedimiento fue
pensado para aquellos procesos en los que
obre en autos evidencia palmaria de la
participacion y la existencia de los hechos,
lo que puede deberse a la aprehension en
flagrancia del imputado o a situaciones
equivalentes que permitan este “adelanto
del juicio”, pudiendo solicitarlo desde la
presentacion del aprehendido hasta la
clausura de la IPP.

Para mencionar algunas de sus
ventajas, diremos que se obtiene mayor
celeridad en los tiempos procesales ya que
se respetan las garantias constitucionales al
imputado y se posee prueba valorable sin
complejidad alguna. Asimismo, se logra
racionalizar  los  recursos de la
administracion de justicia, y permite que
los tribunales de juicio concentren su
actividad en aquellos casos que presenten
complejidad. Habilita la solicitud de
“Probation o Suspension del Juicio a
Prueba” (CP, art 76 bis, ter y quater); que
evita el posterior juzgamiento y la eventual
condena —con lo que sortea evita la “pena
del banquillo”-, logrando la extincion de la
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Accion Penal por el transcursos del tiempo,
conduciendo asi al Sobreseimiento por
Prescripcion previsto en el art. 350 inc. 4°
CPP, para los casos en los que se cumplan
las condiciones de prueba durante el
término fijado por el juez. Finalmente, la
vez que posibilita la reparacion a la victima
(atn la no constituida en Actor Civil), y en
los delitos de “bagatela” se accede con
mayor celeridad a las modalidades de
flexibilizacion del encierro y aun a la
sustitucion de este a traveés de los trabajos
para la comunidad en caso en que recaiga
sobre ellos condena.

A los fines de la mayor comprension
del tema, transcribiremos las partes
pertinentes del art. 356 CPP (texto segln
art. 19 ley 8658) la cual establece que:
Desde la oportunidad prevista en el primer
parrafo del articulo 278, hasta la clausura
de la investigacion penal preparatoria, el
imputado en presencia de su defensor,
podra solicitar la realizacion del juicio
abreviado sobre el hecho que motivé su
aprehension. Siempre que estuvieren de
acuerdo el Juez y el Fiscal de Instruccién
con la peticion expresada, una vez
formulada la acusacion, [...] se realizara
el juicio de conformidad al tramite previsto
por el articulo 415 [...] Si el Juez de
Instruccion no presta conformidad al
procedimiento o acuerdo alcanzado, o si
habilitado el mismo el imputado se
retracta, se remitirdn nuevamente las
actuaciones al Fiscal de Instruccion a los
fines del articulo 357 [...].

De la simple lectura del articulo
citado, se desprende que es requisito sine
qua non que la peticion surja del propio
imputado con la asistencia de su defensor,
debiendo  respetarse  las  garantias
constitucionales del art. 18 CN vy
concordantes, pero no se exige el acuerdo
del querellante particular (aunque ya ha
dicho importante doctrina que seria
conveniente que, al menos, este sujeto
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procesal sea informado y escuchado antes
de que se materialice el acuerdo)®.

Con respecto a la critica
recientemente  expuesta, Maximiliano
Hairabedian ha confirmado que la norma
no regula la necesidad de que los otros
sujetos procesales deban prestar acuerdo en
este tipo de procedimiento. Asi, la figura
que lleva el mismo nombre regulada en el
art. 415 del CPP Cba., requiere para el
acuerdo de efectuar el juicio abreviado, la
conformidad de todos los sujetos
intervinientes en la relacién procesal, ya
sea directa (Tribunal y Fiscal) o a través de
sus defensores (imputado, querellante
particular y de las partes civiles).
Repérese, que cuando la norma aludida se
refiere a los que deben estar de acuerdo,
nombra al Tribunal, Fiscal *y los
defensores”. Esta ultima palabra, como
puede observarse, estad ne plural, y la
norma sin distincién o exclusién alguna. La
regulacion se refiere genéricamente a los
“defensores”, sin especificar si son de un
sujeto del proceso u otro. Para el Cdédigo,
los “defensores”, pueden ser del imputado,
del querellante particular y de las partes
civiles (Libro I, titulo V “Partes y
Defensores”, Capitulo VI “Defensores y
Mandatarios”, arts. 118, 125 y cc.)®.

6) La omisiébn del QP en la
“clausura incriminatoria” de la IPP:

Articulo 357: Las conclusiones del
requerimiento fiscal seran notificadas al
defensor del imputado quien podrd, en el
término de tres dias, oponerse instando el
sobreseimiento o el cambio de calificacion
legal. En este supuesto, las actuaciones
seran remitidas de inmediato al Juez de
Instruccion. De la simple lectura del
articulo citado, se hace evidente que se ha

31 CAFERATTA NORES, José I. y otra: CPP de
Cordoba Comentado. Ed. Mediterranea, Cérdoba -
Argentina, 2003, pags. 108/110.

32 HAIRABEDIAN, Maximiliano: El Rol del
Querellante Particular en el Juicio Abreviado. En
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excluido al QP de este tramite, y solo se le
permite participar cuando una norma
expresa lo autorice asi (por ej. el art. 19);
mas no debemos olvidar que tiene derecho
a recurrir el sobreseimiento que se dicte
como fruto de la oposicion de la defensa a
la elevacion a juicio. Asi, el art. 352
individualiza a quienes se encuentran
legitimados para interponer el recurso de
apelacion contra la sentencia de
sobreseimiento.  [...] El querellante
particular también se encuentra legitimado
para pelar (con los limites de los arts. 334
y 464), salvo en el caso n que el
sobreseimiento haya sido dictado por el
juez con motivo de la discrepancia. Este
procedimiento se articula cuando el fiscal
insta el sobreseimiento y el juez no esta de
acuerdo, es decir, discrepa [...], situacion
que el cddigo resuelve —tal como lo hacia
el texto legal anterior a la reforma de la ley
n° 8123- haciendo intervenir al superior
jerarquico del Ministerio Pablico (Fiscal
de Cémara), en tanto se trata de la
continuidad del proceso para permitir la
acusacion y luego el juzgamiento. Si éste
comparte el requerimiento del Fiscal de
Instruccion, al juez se le devuelve una
jurisdiccién condicionada, ya que debera
dictar controversial no se vincula con este
mecanismo, propio de la profundizacion
del acusatoria formal y de antigua data
entre nosotros, sino con que, en tal
situacion, el querellante carece de recurso
a fin de impugnar el sobreseimiento. Y es
controversial, porque en la situacion
actual, las garantias constitucionales no
son monopolizadas por el imputado, sino
que muchas de ellas son claramente
bilaterales, puesto que incluyen también a
la victima [...]. Entre las garantias
comunes para la victima y el acusado se
encuentran, justamente, la de “igualdad

Semanario Juridico n® 1218 s/d y Justicia Penal y
Seguridad Ciudadana. Contactos y Conflictos,
Caferatta Nores, José Ignacio y otros, Ed.
Mediterranea, Cérdoba - Argentina, 2000, pégs.
201/204.
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ante los tribunales” y el “acceso a la
justicia y defensa en juicio”: ello ha
determinado que se declare la
inconstitucionalidad de este art. 352 (y del
art. 464), en el supuesto previsto por el art.
359%,

La doctrina nacional ya ha planteado
un interrogante plenamente aplicable al
caso, que surge de la resolucion de la Sala |
de la Camara Nacional en lo Criminal y
Correccional en el fallo “STORCHI.
Nulidad. Homicidio culposo”, de fecha
8/3/04, en el cual el Dr. Bruzzoni pregunto:

es legalmente posible elevar a juicio una
causa donde se debe juzgar un delito de
accion publica con la solo acusacion del

querellante?: | a respuesta, a mi criterio es
afirmativa: Si es legalmente posible luego
de lo establecido por la CSJN en el fallo
Santillan [...] En consecuencia, no resta
mas que concluir que si el maximo tribunal
ha investido al acusador privado de la
autonomia necesaria para impulsar al
proceso.

Por tal razon, deberia ser reformado el
articulo citado precedentemente de forma
tal de que la resolucion le sea notificada a
“todas las partes” que estén constituidas
como tales en el proceso, a fin de que hagan
valer sus derechos y ejerzan las defensas
que pudieran oponer en cuanto a la
valoracion del hecho, la calificacion legal,
etc. y a fin de poder ejercitar mas facil y
rdpidamente sus derechos recursivos. De no
ser asi, al menos la practica profesional de
los fueros locales deberia receptar estas
recomendaciones y comenzar a notificar
tales resoluciones, con el animo de que con
el tiempo se vuelva una practica uniforme

33 CAFERATTA NORES, José I. y otra. Op. Cit.,
pag. 97.

3% CARRERA, Daniel Pablo: Criminalidad y
prevencion del delito, Cuadernos de Prevencidn,
Instituto de Estudios para la Prevencion del Delito,
Advocatus, Cordoba - Argentina, 1994, pag. 9.
Citado por Maria Cristina Barbera de Riso en Reglas
penales constitucionales. Ed. Mediterranea,
Cordoba - Argentina, 2005, pag. 219.
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que derive en una “costumbre” (con la
implicancia de tal término en lo juridico) o
que fuerce a una reforma de nuestro plexo
normativo que considere esta necesidad.

Conclusion

Cuando el delito pasa a ser un
fendomeno social, se llama “criminalidad”,
y ella por su impacto en la sociedad actta
de manera tal que logra instalar un
sentimiento de inseguridad colectiva en la
sociedad en la que esta inserta. Es por ello
que el Estado debe preocuparse para
desterrar este sentimiento, instalando en su
lugar la sensacion de seguridad.
Lamentablemente, ha estado utilizando
hasta el momento como herramienta
principal una de caracter formal. Pero esta
aceptado que la sola punicién no contiene
al delito en grado suficiente para
proporcionar seguridad® y que la misma
se lograra con mayor rapidez si toda la
sociedad se suma a la tarea, ya que no es
deber solamente del Estado el procurarla®.

Siguiendo a la Dra. Barbera de Riso,
diremos que existen remedios procesales
que sirven para intentar reparar el dafio
producido por el accionar delictivo y evitar
que las victimas ejerzan “‘justicia por manos
propias” o se venguen de los sujetos que
resulten imputados en el proceso penal en
las distintas etapas del mismo. Asi, la
autora mencionada®® refiere que: Dentro de
los remedios no sumarios, operan: a) la

% VIANO, Emilio: Tacticas (medidas) de los
ciudadanos para prevenir el delito. Cuadernos de
Prevencion, Instituto de Estudios para la Prevencion
del Delito, Advocatus, Cérdoba - Argentina, 1994,
pag. 21. Citado por Maria Cristina Barbera de Riso,
op. Cit.

36 Op. Cit. Pags. 239/240.
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nulidad contra actos que no respeten
principios basicos como, por ejemplo el de
legalidad y humanidad o ignore el derecho
de las victimas que pueden viabilizarse a
través de recursos de reposicion y de
apelacion®” y las vias impugnativas de
caracter extraordinario tales como los
recursos de casacion 'y revision,
provinciales y nacionales y extraordinario
para ante la Corte Suprema de Justicia de
la Nacion. [...] Las Constituciones
Provinciales establecen también acciones
originarias directas®. La accion o
demanda de inconstitucionalidad ha sido
considerada de caracter preventivo y se
particulariza por ser declarativa y procede
cuando la norma impugnada no ha sido
efectivamente  aplicada,  procurando
impedir su ejecucion. Se le asigna caracter
represivo cuando se presupone la
aplicacion al caso concreto, del dispositivo
legal cuestionado, persiguiendo el
demandante la reparacion del derecho
presuntamente vulnerado®.

Ya el Dr. Clarid Olmedo*® habia
manifestado su posicion favorable con
respecto a la participacion en forma activa
del QP en el proceso penal, para el ejercicio
de sus derechos vulnerados. Asi, manifesto
que: Nosotros no dejamos de simpatizar
con la posibilidad de intervencién del
ofendido, actuando como querellante
conjunto al lado del funcionario del
Ministerio Fiscal. [...] lo vemos con
simpatia desde un punto de vista utilitario
[...]. Correctamente reglamentada, la
intervencion en el proceso penal de la
victima del hecho podria significar un util
resorte para el control de la funcion

37 CPP de Cérdoba, arts. 185, 186, 449 y 452.

% Const. Pvcial. de Cérdoba, Art. 165 inc. 1°
apartado “a”.

3 TSJ de Cérdoba en pleno, autos “Aguirre
Dominguez, José Manuel y otra pssaa defraudacion
calificada Reiterada - Recurso de
Inconstitucionalidad”, Sentencia n° 76, 11/12/97.
Vocales Ferrer, Tarditti, Cafure de Batistelli, Kaller

de Orchansky, Sesin, Lafranconi, Dragotto. Fallo
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publica, propensa a burocratizarse
descuidando con facilidad el interés social
cuando el incentivo privado esta ausente.
Las estadisticas de casi toda la Republica
demuestran que se prescriben en mayor
numero las causas por hechos de penalidad
media 0 menor cuando no interviene en
ellas el ofendido como querellante o, por lo
menos, el damnificado como Actor Civil.
Por otra parte, la colaboracién de estos
sujetos eventuales del proceso ha de
contribuir a esclarecer la verdad sobre el
hecho y la responsabilidad de su autor,
mas que a oscurecerlas, si se controla
eficazmente su actividad, y nada impide
que quien se titule ofendido pueda
pretender penalmente, pidiendo condenay
fundamentando ése su pedido si se tiene
en cuenta que es el titular del bien juridico
socialmente tutelado por las normas
penales. Escasas son las denuncias que no
provienen de quienes se titulan ofendidos,
maxime con respecto a aquellos casos en
los cuales sélo ellos pueden formularla, y
es logico que puedan pretender el éxito de
esa inicial gestion ante los 6rganos de
justicia, como reparacion de su honor,
satisfaccion de sus humanos sentimientos o
restauracion de su alterada convivencia.
Todo esto no se salva con una simple
indemnizacion  pecuniaria  [...] ES
indispensable permitirle una colaboracion
en la administracion de la justicia, para
proporcionar al Ministerio Fiscal y al
Tribunal elementos de cargo o de
conviccion que podrian escaparse Yy
argumentar sobre ellos para vivificarlos
en el animo del juzgador. A su vez no es
posible evitarle la posibilidad de mantener
la instancia e impulsar el proceso cuando

publicado en Foro de Cérdoba n° 43, fallo 60, pag.
133. Mandelli, Adriana: Doctrina Judicial,
Jurisprudencia de la Sala Penal del Tribunal
Superior de Justicia de Cérdoba, 1994-1999. Ed.
Mediterranea, Cordoba - Argentina, 2000, pag. 31.

40 CLARIA OLMEDO, Jorge: Tratado de Derecho
Procesal Penal. Ediar Sociedad Ano6nima de
Editores, Tomo Il, Cérdoba - Argentina, 1961, pags.
351/352.
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no lo haga, o lo practique en forma
incorrecta el Ministerio Publico o el
propio Tribunal (lo resaltado en negrita
nos es propio).

A estas alturas del desarrollo del tema
gue nos ocupa, debemos hacer notar que la
doctrina y la jurisprudencia consideran que
la victima no puede ser indiferente para el
proceso. Por ello, gracias a la incorporacion
de los Pactos 'y  Convenciones
Internacionales a la normativa
constitucional y a la tendencia integradora
de la jurisprudencia en nuestro pais,
adherimos al pensamiento del Ab. Carlos
Parma quien considera que es indiscutible
la idea de reconocer que se han violado
derechos humanos fundamentales a quines
han sufrido las consecuencias de un delito
y por tal motivo merecen aparo legal*'. Por
ello, hacemos notar que en la actualidad se
puede observar una propension hacia la
reinsercion en el proceso del acusador
privado, en donde de a poco se le reconoce
a la victima una participacion cada vez
mayor cuando se los incorpora al mismo en
cualquiera de los tipos de querellante
desarrollados al comienzo, con el fin de
facilitar la participacion de la sociedad en
la administracién de justicia —sobre todo en
la penal-, habilitar el control de la sociedad
civil sobre los funcionarios encargados de
la persecucién estatal, y con ello aumentar
la eficiencia de la politica persecutoria.

Asi, y  conforme criterios
jurisprudenciales recientes en la provincia
de Cordoba, no puede decirse que la
intervencion del querellante particular en
el procedimiento sea adhesiva o simple, en
la medida en que se le ha conferido una
considerable autonomia de gestion
procesal. Ello es asi, porque ha sido dotado
de amplias facultades de impulso del
proceso, de aporte de elementos de prueba

4L PARMA, Carlos: La victima en el proceso penal.
Ed. Astrea, articulo publicado en el sitio web
http://www.carlosparma.com.ar
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y de argumentacion y contradiccién sobre
el mérito de esta ultima y de las cuestiones
juridicas que pudiese suscitarse en el curso
de la causa. Esta autonomia de gestion se
evidencia al poner a su disposicion
recursos para provocar el control de los
tribunales de alzada respecto de la
actividad del fiscal, independientemente
del  “mantenimiento”, “adhesion” o
“sostenimiento”, del ministerio publico, lo
que proporciona un atendible argumento
para considerar que las facultades del
querellante exceden las de un acusador
adhesivo. En la medida en que la actividad
procesal conferida no sujeta el derecho de
postulacién del querellante a la opinidn en
contra del ministerio publico, su caracter
parece aproximarse a la del acusador
particular conjunto, definido por Claria
Olmedo como el que actia como sujeto
eventual del proceso, en forma autonoma
de la actividad del acusador publico y
permite a la probable victima de un hecho
intervenir durante todo el proceso y desde
su inicio, ejercitando la accion penal
conjuntamente con el 6rgano publico®.

En la creencia de que este trabajo
arrojard algo de luz en los operadores
juridicos de nuestra provincia, hemos
intentado dar nuestra humilde opinion vy
tratado no solamente de criticar la norma,
sino también ofrecer algunas soluciones
practicas a los problemas que hemos ido
advirtiendo en la aplicacion directa de la
misma, haciendo notar la colision entre las
normas constitucionales y las dictadas en su
consecuencia (v. gr. CPP de Cérdoba),
situacion que se aplica a la mayoria de los
casos desarrollados en el presente trabajo.

42 GORGAS, Marifa de los Milagros, op. Cit., pag.
3514,
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A CASI CIEN ANOS DE LA CONSTITUCION MEXICANA DENTRO DEL
CONTEXTO DEL CONSTITUCIONALISMO LATINOAMERICANO*

Miguel Angel Rodriguez Vazquez*
Universidad Juarez del Estado de Durango.
drma_rodriguez@hotmail.com

Edgar Alan Arroyo Cisneros*
Universidad Juarez del Estado de Durango.
alan.arroyo@ujed.mx

RESUMEN

El objetivo de esta ponencia es plantear las
alternativas que tene el pueblo de México
al estar ya proximos a cumplir cien afios de
estar en vigor la Constitucion de 1917, una
de ellas es la convocatoria a un congreso
constituyente y la otra es la de realizar una
reforma integral que dé sistematicidad al
texto constitucional. Lo anterior, se analiza
a partir de las condiciones existentes para
optar por transitar por uno u otro camino,
pero, también, a partir de un contexto
latinoamericano del cual formamos parte, y
dentro de cuyo constitucionalismo nos
incrustamos, aunque en algunos temas,
tardiamente, pues sus constituciones se han
abierto desde tiempo atras a aspectos tan
importantes el reconocimiento de la
diversidad.

ABSTRACT
The objective of this paper is to present the
alternatives that the people of Mexico to be

Fecha de recepcidn: 27 de enero de 2020
Fecha de aceptacion: 28 de febrero de 2020

as close to its centenary in force the
Constitution of 1917, one of wich is the call
for a constitutional convention and the
other is to make a systematic
comprehensive reform that the
constitutional text. This is analyzed from
existing conditions to opt for transit
through one way or another, but also from
a Latin American context to wich we
belong, and in wich we embedded
constitutionalism us, although in some
areas, late because their constitutions have
been open for some time to recognize
important aspects of diversity.

I. INTRODUCCION

Después de la Segunda Guerra Mundial, se
produjo el fendmeno que llevd por nombre
“Guerra Fria”, que se caracterizO por
enfrentarse ~ por  diversos = medios,
exceptuando la via bélica, los dos bloques
hegemdnicos, el capitalista y el socialista,
comandados por los Estados Unidos de
América y la Union de Republicas
Socialistas Soviéticas, respectivamente,
cuyos efectos se dejaron sentir en América
Latina, pues cualquier movimiento popular
fue considerado como un peligro para el
modelo de desarrollo en el que prevalece el
mercado, que defendia la primera de las
potencias mencionadas.

* Articulo resultado de investigacion, patrocinado por la Universidad Juarez del Estado de Durango.

* Doctor en Derecho por la Universidad Nacional Auténoma de México. Profesor investigador en la Facultad de
Derecho y Ciencias Politicas de la Universidad Juarez del Estado de Durango. Investigador Nivel | del Sistema
Nacional de Investigadores. Miembro Asociado de la Seccién Mexicana del Instituto Iberoamericano de Derecho
Constitucional. Magistrado en Retiro. Escritor de diversos libros y ensayos

* Doctor en Derecho por la Universidad Juérez del Estado de Durango. Secretario Académico de la Divisién de

Estudios de Posgrado de la Facultad de Derecho de la citada Universidad. Profesor investigador en la propia
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En diversos paises hubo golpes de
Estado como sucedio en Chile en 1973,
luego que democraticamente habia ganado
las elecciones Salvador Allende, en
Argentina en 1976 o en Uruguay en 1973,
por dar tan solo unos ejemplos. En todos los
casos hubo graves violaciones a los
derechos humanos. En otros Estados no se
dio tal fenémeno, pero también hubo
autoritarismo que impidié que se formara el
Estado democratico, como fue el caso de
México, en cuyo sistema politico existian
diversos partidos politicos, pero uno era el
hegemédnico, cuyo jefe nato era el
presidente de la Republica.

Luego de la resistencia popular que
se conjugo con diversos factores, incluso de
orden internacional, comenzaron a caer las
dictaduras militares y dar paso a la
transicién a la democracia, que a la postre,
dio pie a que se generalizara la idea del
Estado constitucional, que ha sido
calificada como una de las “tendencias
comunes” del constitucionalismo
latinoamericano, que impide que la
transmision del poder se realice mediante
intervenciones militares.

Actualmente, dicha transmision se da
bajo las reglas del juego democratico con
un fuerte impulso al constitucionalismo, al
grado tal que se considera como uno de los
mas innovadores del mundo, y que es el
que, precisamente, nos motivd a escribir
este trabajo, haciendo referencia, en
general, a los rasgos comunes existentes
entre los cdédigos fundamentales de cada
pais. En especial, estudiaremos el caso de
México.

En efecto, en primer lugar
abordaremos el problema del autoritarismo
en América Latina y sus manifestaciones en
los distintos paises, para después tratar las
transiciones que se dieron para la

4 Fix- Fierro, Héctor, “Engordando la
Constitucién”, en Nexos, numero 434, febrero,
2014, pp, 41-45.

4 Teitel, Ruti, “Genealogia de la justicia
transicional”, Harvard Human Rights Journal.
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formacion de los Estados constitucionales
y, enseguida, describir algunos de los
avances que ha tenido el
constitucionalismo latinoamericano, y las
tendencias comunes que se advierten. Una
vez hecho lo anterior, estudiaremos la
evolucion constitucional de México, para
finalizar con los retos que tiene, ya estando
cerca de que se cumplan cien afios de estar
en vigor la Constitucion de 1917, que
genera la polémica sobre la creacion de una
nueva o bien realizar la renovaciéon del
texto constitucional .3

Il. EL AUTORITARISMO EN AMERICA
LATINA

En primer lugar, nos referiremos al pasado
inmediato de América Latina,
caracterizado por el autoritarismo en sus
diversas  manifestaciones, que por
desgracia en diversos Estados se llegd a
intervenciones militares que instauraron
dictaduras. Después de su caida, se ha
luchado por encontrar la verdad, la justicia
y la reparacion de los derechos humanos,
que son las ideas fuerza de la llamada
justicia transicional que esta “asociada con
periodos de cambio politico, caracterizados
por respuestas legales que tienen el objetivo
de enfrentar los crimenes cometidos por
regimenes represores anteriores.”*

A diferencia de lo que podemos
percibir actualmente sobre la forma como
se transmite el poder en los Estados
latinoamericanos, en que hay elecciones
competitivas, con antelacion los medios
para acceder al poder eran de otro tipo
como sucedié con las intervenciones
militares.  El  autoritarismo  adopta
diferentes formas desde el
patrimonialismo, pasando por el cacicazgo
hasta la formacion de Estados totalitarios.*®

http:newpensamientopenal.com.ar/01092009/derec
hoshumanos02.pdf, p.1.

45 Las anteriores caracteristicas son citadas por Fix-
Zamudio y Valencia Carmona, al abordar el tema de
las formas de Estado y formas de gobierno, y para
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Pues bien, como ya lo mencionamos,
en diversos Estados se implantaron
dictaduras militares, y para ejemplificar
haremos alusiéon al caso de Uruguay -por lo
que nos fue de gran utilidad el
conocimiento del caso Gelman vs
Uruguay,*® del que se desprenden datos
importantes para la reconstruccion del
pasado-.

El 27 de junio de 1973, se dio el
golpe de Estado, se disolvieron las Camaras
del Congreso y en su lugar se cred un
Consejo de Estado. Lo increible del caso es
que la accion militar no se dirigio en contra
de Juan Maria Bordaberry, presidente de la
Republica, sino que fue apoyado por éste
contra su propio pueblo para sostenerse en
el poder.

La dictadura civico-militar junto con
otros gobiernos como los de Chile,
Argentina, Paraguay, Bolivia y Brasil,
establecieron cooperacion de inteligencia
militar que en el afio de 1975 se concretd en
la “Operacion Condor”, que llevd a sus
extremos la “doctrina de la seguridad
nacional” que rechazaba a los movimientos
de izquierda y los veia como enemigos, por
lo que realizaron acciones encubiertas que
terminaron por sembrar terror y muerte en
gran parte de los paises de la region, entre
los que se encontraba Uruguay.

Después de diversos
acontecimientos, el 12 de noviembre de
1980 se llev6 a cabo un plebiscito con el fin
de someter a consideracion del pueblo una
nueva Constitucion en lugar de la de 1967,
que tenia como finalidad aprobar un nuevo
orden constitucional en el que se legitimara
el control politico de los militares; sin
embargo, fue rechazada por las y los
ciudadanos con una votacion por el NO de
56,83% y por el Si de 42,51%.

ello se basan en Morlino, Leonardo, “Los
autoritarismos”, Manual de ciencia politica,
Madrid, Alianza Editorial, 1986, p. 129, citado por
Fix-Zamudio, Héctor y Valencia Carmona,
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Con base en dicho resultado quedo de
manifiesto la voluntad de las y los
ciudadanos uruguayos de acabar con el
régimen autoritario e instituir uno
democrético. El 1° de marzo de 1985, luego
que se celebraron elecciones en noviembre
del afio anterior, asumio el poder Julio
Maria Sanguinetti.

Otro caso diferente de autoritarismo,
que estuvo lejos de llegar a esos extremos,
fue el de México, que aunque tenia rasgos
democraticos, lo cierto es que el
pluripartidismo existente se redujo al
triunfo de un partido hegemonico, en el
siglo pasado, durante setenta y un afios;
también se cred un régimen corporativo en
el que cooperaron algunos partidos
politicos a la desmovilizacién de masas, y
que aunque se escudaban en la “ideologia
de la Revolucion mexicana”, en realidad la
podian hacer tan flexible que cabian ideas
de todo tipo, incluso antirrevolucionarias.
La figura central del sistema politico era el
presidente, sobre quien no se ejercia un
control que lo pudiera llevar a rendir
cuentas, mucho menos a fincarle
responsabilidad.

No cabe la menor duda que la
Revolucion Mexicana fue un movimiento
popular, que sentd las bases de la
trasformacién del Estado, y que algunos
presidentes, como el general Lé&zaro
Céardenas, con su politica nacionalista y
social, llevé a la préactica algunas de las
promesas de la Revolucién. No obstante, no
fueron erradicados diversos rasgos del
autoritarismo, como la falta de equilibrio
real entre los poderes publicos del Estado.

Aunado a lo anterior, hubo
momentos en los que se vivio el régimen
autoritario con mayor intensidad que
provoco el derramamiento de sangre como
fue el Movimiento Estudiantil de 1968 y la

Salvador, Derecho constitucional mexicano y
comparado, 22 ed., México, PorrGa, 2001, p. 283.

46 Sentencia emitida por la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, el 24 de febrero de 2011, Fondo
y Reparaciones.
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llamada “Guerra sucia” de los afios setenta,
en donde se registraron desapariciones
forzadas, como el caso de Rosendo Radilla,
con base en el cual la Corte Interamericana
de Derechos Humanos condené al Estado
mexicano por violacion de diversos
derechos humanos.*’

El “despertar de la sociedad civil”
mexicana exigio reformas para acabar con
autoritarismo, a través de movimientos
como el de 1968, pero también en lo
electoral, como fue la reforma de 1977,
reconocida como el inicio del periodo de
transicion que abrid las puertas a la
participacion popular y al pluralismo en los
Organos de representacion popular hasta
llegar a la alternancia en el poder en la
Presidencia de la Republica. Lo anterior
generO expectativas por parte de las y los
mexicanos, pero se cuestiona si se han
alcanzado a cabalidad las metas fijadas. ¢

Con esos dos ejemplos, podemos
percibir que el autoritarismo se dejé sentir
en América Latina de diversas maneras; por
tanto, la férmula para superarlos fue
diferente, pero en todos los paises el
movimiento constitucionalismo fue en
avance, aungue a diferente ritmo.

M. EL  CONSTITUCIONALISMO
LATINOAMERICANO

Fueron diversos factores los que
determinaron la conclusion de las
dictaduras, para dar paso a un proceso de
transicion para instaurar un nuevo régimen
politico. Cabe aclarar que cuando nos
referimos a “transicion” lo hacemos en los
términos propuestos por O’Donell, quien la

4 Caso Radilla Pacheco vs Estados Unidos
Mexicanos. Sentencia de 23 de noviembre de 2009
(Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas).

48 Hernandez Carlos Arturo Reparaciones a las
comunidades indigenas en el sistema
interamericano de proteccion de derechos
humanos,
http://www.academia.edu/12954636/REPARACIO
NES_A_LAS_COMUNIDADES_IND%C3%8DGE
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define como “el intervalo que se extiende
entre un régimen politico y otro.”*® En esos
procesos se pueden identificar diferentes
fases como la liberalizacion, la
democratizacion 'y la consolidacion,
aunque aclara el citado autor que puede
iniciarse una segunda transicion que la
denomina “socializacion”, y, por tanto, se
puede incluir dentro de las demés en caso
de que llegara a darse.

En el primero de los casos
mencionados (Uruguay), durante los afios
que tardd la transicion hubo intensas
negociaciones entre los militares y los
partidos politicos para definir las reglas que
regirian después de que los primeros
entregaran el poder. En el caso de México,
se discute como se ha dado la transicion,
pues si se atiende a las etapas que se
consideran bésicas y que con antelacién
fueron mencionadas, se cuestiond si lo que
acontecia era que solamente el régimen
autoritario se estaba liberalizando o si
realmente se estaba en la etapa de
democratizacion. También hubo otras
opiniones, que consideraron:

... Que si no se ha colapsado del
todo el régimen anterior, entonces la
transicién democrética se anticipa a
la caida del régimen autoritario y
con ello la etapa Il es anterior a la |,
cuando la Il ya esta en marcha. En
otras palabras se han trastocado las
etapas de la democratizacion
mexicana; no hay, ni se ha dado una
secuencia lineal y cronologica del
proceso conforme al modelo
dinamico antes descrito.>°

NAS_EN_EL SISTEMA_INTERAMERICANO_DE
_PROTECCI%C3%93N_DE_DERECHOS_HUMA
NOS

49 O’Donell, Guillermo, Transiciones desde un
gobierno autoritario, Espafia, Paidds, 1994, p. 20.
50 Rabasa Gamboa, Emilio, “Meéxico lejos de la
consolidacion democrdtica”, en Knight, Alan, La
conflictiva y nunca acabada construccién de la
democracia deseada. México en perspectiva
histérica y comparada, México, Porrda/ITESM,
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Ahora bien, cuando en
Latinoamerica se comenz6 a dar la
transmision del poder por medios no
violentos, sino a través de la competencia
electoral, eso significd que se aceptaron las
reglas del juego democratico y los
postulados del Estado constitucional. En
esta nueva etapa se expidieron una serie de
constituciones en las que se consagrd un
catdlogo amplio de derechos humanos, se
reconocio la diversidad asi como el
pluralismo, y se redefinio el significado de
la identidad nacional. “En este modelo el
Estado estructura “los derechos como fin 'y
la democracia como medio”, en donde los
derechos son limites al poder sea publico
y/o privado (363)”. (Ortiz Vanegas
H.,2016, pag. 322) 59

En efecto, una caracteristica que se
puede observar en las constituciones
latinoamericanas es que se consagra una
larga lista de derechos humanos, como
respuesta a periodos que se caracterizaron
por su violacion. Ya no solamente se
reconocen los derechos civiles y politicos,
sino también los derechos econdmicos,
sociales y culturales -que ya estaban
plasmados varios de ellos en la
Constitucion mexicana de 1917-, aunado a
que ha tenido un desarrollo mas reciente
como el reconocimiento del derecho al
medio ambiente sano, e incluso hay
constituciones, como una de las que
consideramos ma&s avanzada, la de
Ecuador, que trata de los derechos del buen
vivir y reconoce derechos a la naturaleza.

2008, p. 96. Cuando el autor cita las etapas I, 11 y 111,
se refiere en la primera al colapso del régimen
autoritario, la transicion a la democracia y la
consolidacién.

51 Véase Uprimny, Rodrigo, “Las transformaciones
constitucionales recientes en América Latina:
tendencias y desafios”, en Rodriguez Garavito,
César (coordinador), El derecho en América Latina.
Un mapa para el pensamiento juridico del siglo
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Lo anterior nos da pauta para
referirnos al constitucionalismo
latinoamericano, en el que con sus nuevos
textos o reformas se ha cambiado el rostro
del régimen politico y se tiene una nueva
concepcién de los derechos humanos; sin
embargo, no hay consenso respecto a partir
de cual Constitucion da inicio, pues hay
quien considera que es con la de Brasil de
1988,°! en tanto que otros consideran que
“el nuevo constitucionalismo
latinoamericano tuvo su origen en el
proceso constituyente colombiano de
principios de la década de los noventa,
aunque fue fruto de reivindicaciones
sociales anteriores”.%> A diferencia del
resto de Constituciones del mundo, el
Ecuador se ha definido como un “Estado
Constitucional de Derechos” con derechos
en plural y no en singular. Esta filosofia
indica que toda emanacion de autoridad del
poder publico o incluso privado esta
sometida al Estado Constitucional de
Derechos, derechos que se presupone
“anteriores y superiores al Estado, y que
por ende se convierte en un eje transversal
de todas las instituciones”. (Ortiz Vanegas
H., 2016, pags. 321-322). 62

Una de las caracteristicas principales
de las Constituciones a las que nos
referimos, es que sus congresos
constituyentes estuvieron precedidos de
movilizaciones a través de las cuales se

XXI, Buenos Aires, siglo veintiuno editores, 2011,
p. 109.

52 Conslltese a Viciano Pastor, Roberto,
“Fundamento Tedrico del nuevo constitucionalismo
latinoamericano”, en Viciano Pastor, Roberto,
Editor, Estudios sobre el nuevo Constitucionalismo
Latinoamericano, Valencia, Tirant lo Blanch, 2012,
p. 32.
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hicieron  propuestas para  resolver
problemas sociales y en su seno hubo
participacion democrética, aunque
Gargarella considera que no se utilizé
suficientemente la imaginacion
constitucional, ademas que tienen rasgos
elitistas al organizarse una estructura de
poder contramayoritario y “el papel de
nuestras fuerzas progresistas en los
procesos de reforma constitucional no ha
demostrado ser, hasta el momento, muy
relevante — a veces debido a la escasa
formacion de sus miembros, otras por la
falta de conocimiento de alternativas
institucionales atractivas o por su falta de
convicciones genuinamente igualitarias-
2953

Coincidimos con Uprimny, en el
sentido de que, a pesar de sus “diferencias
nacionales, la oleada de reformas
constitucionales en América Latina parece
tener algunos rasgos comunes,”* como
pretendemos demostrar méas adelante.

Conviene hacer énfasis, como lo
hace el citado autor, que hay un nuevo
entendimiento de la unidad nacional,
habida cuenta que las constituciones
consideran a sus naciones de diversas
maneras, de ahi que Yrigoyen Fajardo
estime que después del proyecto criollo del
siglo XIX y del constitucionalismo social
que inaugura la Constitucion mexicana de
1917, se pueden distinguir tres ciclos del
horizonte del constitucionalismo pluralista:
“a) el constitucionalismo multicultural
(1982-1988), b) el constitucionalismo
pluricultural  (1989-2005), y «¢) el
constitucionalismo plurinacional (2006-
2009)”,°° cada uno con sus propias
caracteristicas. Al respecto, la Constitucion
mexicana, en el péarrafo segundo del
articulo 2, establece: “La Nacidn tiene una

% Gargarella, Roberto, “Pensando la reforma
constitucional en América Latina”, en Rodriguez
Garavito, César (coordinador), El derecho en
América Latina. Un mapa para el pensamiento
juridico del siglo XXI, Buenos Aires, siglo veintiuno
editores, 2011, p. 88.

5 Uprimny, Rodrigo, op. cit., nota 8, p. 110.
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composicion  pluricultural  sustentada
originalmente en sus pueblos indigenas...”
Pero hay constituciones que se encuentran
en el llamado tercer ciclo del
constitucionalismo pluralista al contener
disposiciones de avanzada al reconocerse
como plurinacionales, es el caso de
Ecuador y Bolivia.

Precisamente, siguiendo la
exposicion de Uprimny, consideramos que
una de las caracteristicas comunes del
constitucionalismo latinoamericano,
aunado a su adhesion al Estado
constitucional que ya fue ampliamente
explicado, es la referente al
“reconocimiento 'y revalorizacion del
pluralismo y la diversidad en casi todos los
campos.”® El acento lo tiene puesto en el
elemento indigena que llega hasta el
reconocimiento de lo plurinacional, como
se hizo mencion con antelacion.

Otra de las caracteristicas de las
Constituciones latinoamericanas es la
relativa al extenso catdlogo de derechos
humanos que reconocen, en donde se ha
abierto paso al Derecho Internacional de los
Derechos Humanos. Obviamente que para
hacerlos efectivos, es menester desarrollar
un sistema de medios de control de
constitucionalidad, que también fue uno de
los cambios importantes que se dieron en el
constitucionalismo latinoamericano, pues
existe una magistratura y los medios
necesarios para realizar la defensa de las
leyes fundamentales con la finalidad de que
no sean simples declaraciones carentes de
eficacia, sino para que sean realmente
normativas.

Afirma Garcia Villegas que una de
“las  principales caracteristicas  que
transversalizan los distintos proceso de
renovacion constitucional que se han

%5 Yrigoyen Fajardo, Raquel Z., “El horizonte del
constitucionalismo pluralista: de multiculturalismo
a la descolonizacién, en Rodriguez Garavito, César
(coordinador), EI derecho en América Latina. Un
mapa para el pensamiento juridico del siglo XXI,
Buenos Aires, siglo veintiuno editores, 2011, p. 140.
%6 Uprimny, Rodrigo, op. cit., nota 8, p. 122.
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realizado en América Latina,
fundamentalmente durante las dltimas dos
décadas, se encuentra el hecho de que se
trata de un constitucionalismo
aspiracional.”’ Luego aclara que usa tal
expresion para referirse a “la concepcion
que liga constituciéon con progreso...”, el
cual tiene varias caracteristicas, por
ejemplo, que  “existe una  gran
inconformidad con el presente y una fuerte
creencia en las posibilidades de un futuro
mejor”°8

V. MEXICO Y EL
CONSTITUCIONALISMO
LATINOAMERICANO

Para comprender el constitucionalismo
mexicano es necesario conocer las luchas
que se dieron entre los partidarios del
federalismo y centralismo, expresadas en
los diferentes documentos politicos afines a
una y otra tendencia, o bien entre los
liberales y conservadores, empero no es
interés de la presente ponencia dejar
constancia de los elementos de cada carta
politica; tnicamente es importante ponerlos
en su contexto.*® Lo relevante es observar
el desenvolvimiento del constitucionalismo
mexicano en el siglo XX y su incrustacién
(o falta de la misma) en el
constitucionalismo latinoamericano.

El constitucionalismo mexicano fue
pionero en el llamado constitucionalismo
social, en el que se incorporaron a las
Constituciones los derechos sociales.
Dicho  constitucionalismo tuvo como
precursor el modelo mexicano, mismo que
habria de repercutir no s6lo en América
Latina, sino en mdltiples latitudes de todo
el orbe. Si bien es cierto que hoy en dia la

5" Garcia Villegas, Mauricio, “Constitucionalismo
aspiracional”, en Araucaria. Revista
Iberoamericana de  Filosofia, Politica vy
Humanidades, afio 15, no. 29.Primer semestre de
2013, p. 77.

%8 |bidem, p. 82.
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vigencia del Estado de bienestar sufre
afrentas que en México se materializan en
contra de la justicia social -acaso uno de los
postulados principales del texto de 1917-,
no puede obviarse la envergadura del
constitucionalismo social como factor de
cambio  determinado  por  nuestro
constitucionalismo particular.

Otra nota de gran calado acerca del
constitucionalismo mexicano consiste en
que en forma temprana consagré medios de
control de constitucionalidad. Bien
documentada esté la importancia del juicio
de amparo en el Derecho Constitucional
Comparado como uno de los mecanismos
de defensa de la Constitucion que ha
ejercido una influencia determinante entre
sus similares, lo cual no es poco decir.

Tras estos episodios iniciales
luminosos del constitucionalismo
mexicano, el resto de la historia
constitucional de nuestro pais a lo largo del
siglo pasado no resultd suficientemente
satisfactoria, pues varias de las reformas
respondieron a un sistema politico
autoritario que aunque si bien heredd las
conquistas del Movimiento Armado de
1910, tuvo un partido politico hegemonico
y se cancelaron las posibilidades de tener
una Constitucion mas abierta, dando como
resultado un constitucionalismo oficial —
afin en todo momento al gobernante en
turno- o una especie de “siesta
constitucional”, como la llam6 en su
momento JesUs Silva-Herzog Marquez.

El camino mexicano a la
democracia entonces fue lento y tardio.
Después del Movimiento Estudiantil de
1968, el producto de mas peso fue la
llamada “reforma politica” de 1977, que
intenté introducir un sistema de partidos
més plural y diverso, ampliar la

%9 El texto de los documentos constitucionales mas
relevantes de la historia de México se localiza, por
ejemplo, en Tena Ramirez, Felipe, Leyes
fundamentales de México 1808-2005, 242 ed.,
Meéxico, Porrua, 2005.
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representacion nacional por medio de la
creacion de un sistema mixto de distritos
uninominales de mayoria y distritos
plurinominales de representacion
proporcional, ademéas de que se definié al
partido politico propiamente dicho,
otorgandosele  garantias  para  su
operatividad, entre otras cuestiones.

Luego de esta reforma, no fue sino
hasta 1996 cuando se produjo otra con
aristas de trascendencia, la cual impactd en
temas como la creacion de un sistema de
medios de impugnacion en materia
electoral, la reduccion significativa en la
sobrerrepresentacion del partido
gobernante en la Camara Baja con un techo
del 8%, la representacion proporcional en
el Senado de la Republica, el
fortalecimiento del Tribunal Federal
Electoral, entre otros aspectos.

En el ambito del sistema politico,
éste empezo a experimentar
transformaciones con hechos relevantes
como la competida eleccion presidencial de
1988, la reforma judicial de 1994 que
otorgd a la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion funciones de tribunal
constitucional, la pérdida de la mayoria
absoluta por parte del partido dominante en
1997 y el triunfo por vez primera de un
candidato presidencial emanado de la
oposicion en el 2000, con lo avanzaba la
transicion democrética, sin embargo, iba a
resultar inacabada.

La transicion a la democracia no
trajo como resultado un nuevo orden
constitucional. Lo anterior es del todo
relevante porque queda claro que “del
disefio y profundidad de la reforma
institucional depende el exito de la
transicion, de la consolidacion y de los
posteriores procesos de profundizacion
democratica”.® La experiencia comparada
ha demostrado que muy buena parte de las

60 Cardenas Gracia, Jaime F., Transicion politica y
reforma constitucional en México, 22 ed., México,
11J-UNAM, 2005, p. 192.
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transiciones a la democracia que han
llegado a su fin de manera exitosa han
desembocado en el otorgamiento de una
nueva carta constitucional .®*

Lo hasta aqui plasmado son
indicadores que nos llevan a establecer una
especie de desconexidn que existid entre el
constitucionalismo  mexicano 'y el
constitucionalismo latinoamericano,
habida cuenta que este Gltimo ha tenido
desarrollos recientes mas amplios que el
nuestro, no obstante, los esfuerzos de
actualizacién y adaptacion del texto
constitucional de nuestro Estado, que ha
configurado un sistema normativo falto de
sistematicidad.

El constitucionalismo mexicano, en
algunos aspectos, representa la narrativa de
promesas no cumplidas. Las modernas
Constituciones de Colombia (1991),
Ecuador (2008) o Bolivia (2009) implican
esfuerzos de una tutela amplia de los
derechos fundamentales, mientras que el
caso mexicano ha arribado a ello muy
recientemente, con la reforma publicada en
el Diario Oficial de la Federacion de 10 de
junio de 2011.

La Constitucion de 1917 fue
proclive al hiperpresidencialismo, lo cual
en los hechos es una negacion al menos
parcial del principio de division de poderes;
como conjunto de normas juridicas,
muchas de éstas no han tenido el impacto
que se esperaria de reglas con rango
constitucional; como documento normativo
que tiene ese nombre y como texto
normativo dotado de ciertas caracteristicas
formales, la Carta actual contiene en
realidad un texto sumamente diferente al de
1917, lo que lleva a pensar en la necesidad
de un esfuerzo serio de consonancia con los
tiempos actuales.

81 Cfr. Carbonell, Miguel, La Constitucion
pendiente.  Agenda minima de reformas
constitucionales, 22 ed., México, 11J-UNAM, 2004,
p. 158.
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V. (RUMBO A UN NUEVO CONGRESO
CONSTITUYENTE EN MEXICO?

Con los anteriores elementos, es dable
preguntarnos: ¢cual es la via adecuada para
contar con un texto constitucional con
mayor sistematicidad?, el mantenimiento
del estado de cosas, la expedicion de una
nueva Constitucion o el camino de la
reforma integral para tener un texto
renovado?

Segun  adelantdbamos en la
introduccién  del  presente  trabajo,
confluyen diferentes retos que se presentan
para fundamentar o no la convocatoria a un
Congreso Constituyente. En el terreno
econdmico, nuestro pais presenta una falta
de crecimiento que lo ubica como una
eterna promesa en la materia, pues de tener
una economia emergente con un enorme
potencial, en los ultimos tiempos no se ha
recuperado el crecimiento esperado. En lo
politico, como ya se resefiaba, la herencia
del sistema de partido hegemdnico-Unico se
sigue poniendo de manifiesto, pues dos
sexenios con un partido diferente en el
poder no desterraron los vicios que
prevalecieron por décadas.

En cuanto a lo social, la sociedad
mexicana es una sociedad diversa,
multicultural, plural, lo cual desde el punto
de vista constitucional plantea conflictos al
momento de salvaguardar los derechos
fundamentales y libertades ciudadanas
bésicas. Finalmente, en lo cultural el
paradigma de la globalizacion plantea el
reto de la desaparicién de la cultura local,
que es un gran desafio para el
constitucionalismo del siglo XXI.

Por otro lado, debe tenerse en
cuenta que la Carta Magna acaba de
cumplir 97 afos, por lo que en tres mas sera
una Constitucion centenaria. Es un texto
que ha servido para darle cauce a los
arreglos  colectivos, a los acuerdos
normativos elementales y a la conduccién
de las relaciones entre entes publicos y
ciudadanos. Sin embargo, hay voces que
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seflalan que ha llegado al momento de
empezar a reflexionar sobre la pertinencia
de un nuevo Caodigo Politico.

La edad misma del maximo cuerpo
normativo no es un argumento que por si
solo sea valido para justificar su
renovacion. Hay constituciones que nacen
siendo anacronicas, fuera del contexto y del
tiempo que les tocod vivir -como la de
Egipto de 2012, incierto resultado de la
Primavera Arabe que ya ha sido desplazado
por un nuevo proyecto proximo a ser
votado-, asi como hay otras que, no
obstante el paso del tiempo, permanecen y
aterrizan como es debido en el terreno real,
sin necesidad de ser enmendadas a menudo
-como la de los Estados Unidos de
América.

Antes bien, y mas alla de los casi
cien afos de vigencia con los que cuenta, la
Constitucion mexicana es un cuerpo
juridico-politico que sobrerregula vy
sobrerreglamenta aspectos que deberian ser
remitidos a la legislacion secundaria -hay
varios ejemplos, uno de ellos es el articulo
41.

Nuestra Constitucién, a pesar del
proceso de reforma agravado -si se le
compara con el procedimiento legislativo
ordinario- que preconiza el articulo 135
para hacer de ella una Carta rigida, en la
practica es un documento del todo flexible,
como lo atestiguan las 573 modificaciones
realizadas hasta el 15 de enero del presente
afio.

La Constitucion que nos rige es una
Constitucion dispersa, pues aungue intenta
diferenciar con alguna claridad sus partes
dogmatica y organica, lo cierto es que
entremezcla topicos pertenecientes a una 'y
otra vertiente indistintamente, de tal
manera que lo mismo encontramos
instituciones en el apartado dogmatico, que
derechos humanos en el apartado organico.
La declaracion de la ECI es considerada
una técnica procesal para la garantia de los
derechos fundamentales, que se ha ejercido
de manera ineficiente y poco eficaz para
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proteger circunstancias de violaciones
masivas de derechos fundamentales
provenientes de fallas estructurales que
provocan una deslegitimidad y niveles de
confianza bajos, pero que se deduce de la
sentencia y la declaracion como una forma
coercitiva para una politica de Estado aln
sin definir. (Ortiz Vanegas, 2019, pags.
154-155). 72

Los asertos en este sentido no son
simple y llanamente estilisticos, sino de
congruencia normativa. Tenemos una
Constitucion de principios, pero también
atiborrada, en algunos de los casos, de
entelequias que el Poder Revisor no ha
sabido o no ha querido acomodar
correctamente, lo cual repercute en la
sistematizacion del ordenamiento.

La alternativa, entonces, se centra
en el planteamiento de una auténtica y
genuina revolucion constitucional, con la
vision puesta en la construccion de una
Constitucién progresista, mediante la
convocatoria a un Congreso Constituyente
o una reforma constitucional de gran calado
que renueve el texto constitucional, con
todo lo que ello implicaria. ¢ Tendremos
altura de miras o0 nos anquilosaremos en
nuestro propio pasado?

Ante la disyuntiva que plantea la
desfiguracion de la Constitucion y el hecho
de que en sus propias palabras no dé para

62 Cfr. Valadés, Diego, “La Constitucion
reformadora”, en Gonzalez Pérez, Luis Raul y
Valadés, Diego (coordinadores), El
constitucionalismo contemporaneo. Homenaje a
Jorge Carpizo, México, 11J-UNAM, 2013, p. 28. En
el mismo sentido, Valadés argumenta que todo
proyecto serio de reformas tiene que precisar al
menos tres cuestiones: “lo que funciona mal y se
quiere corregir; por qué se considera que algo no es
satisfactorio y por qué se estima que mejorara con la
modificacion  propuesta, y qué resultados
especificos se esperan de la reforma en plazos
diferentes”. Si no acontece lo anterior, se presenta
entonces una reforma sin causa y sin consecuencias
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mucho mas, lo cual conlleva a tomar
partido entre un cambio de Constitucion o
una Constitucion reordenada, Diego
Valadés®? se decanta en principio y
aduciendo razones de metodo, por la
segunda de estas opciones, es decir, por su
reordenacion. Otro autor relevante que
siempre se manifestd abiertamente en
contra de la expedicién de una nueva Carta
Magna fue Jorge Carpizo,%® dando como
argumento que la creacion de una nueva ley
fundamental no es un ejercicio tedrico, una
discusion académica o la expresion de
buenos deseos 0 intenciones, pues su
elaboracion tiene lugar cuando existe una
ruptura -pactada o no- del orden juridico, la
cual no se ha dado en México:

En México se expedird una nueva
Constitucion cuando la realidad
politica y la social lo requieran. Sin
embargo, por el momento, no es
necesario, ya que son mas los
aspectos negativos y peligrosos que
los positivos, situacion que nos
llevaria a un serio riesgo de
retroceso democratico. En todo
caso, cuando se llegue el momento
de expedir una nueva Constitucion,
debemos confiar en que se haga por
la via pacifica y como un proyecto
pactado entre las principales fuerzas
politicas, sometiendo el texto final a
un referendo por parte del
electorado. La Constitucion de 1917
ha sido longeva debido, entre otras

previsibles, lo cual imposibilitard que la sociedad
observe sus méritos y advierta su eficacia. VVéase
Valadés, Diego, “Consolidacion democratica y
reforma institucional en México”, en Astudillo,
César y Carpizo, Jorge, (coordinadores),
Constitucionalismo. Dos siglos de su nacimiento en
América Latina, Meéxico, I1J-UNAM/Instituto
Iberoamericano de Derecho Constitucional, 2013,
pp. 928- 929.

83 Cfr. Carpizo, Jorge, “;Se necesita una nueva
Constitucién en México? Algunas reflexiones y seis
propuestas”, Cuestiones Constitucionales. Revista
Mexicana de Derecho Constitucional, México,
namero 24, enero-julio de 2011, pp. 159-160.
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razones, a que no se ha dado una
ruptura politico social, su estructura
fundamental ha sido aceptada
mayormente por la sociedad, ha
sabido evolucionar y cambiar a
través de reformas constitucionales,
y porque ha impulsado la paz social.

Por otro lado, Jaime Cardenas
Gracia y Miguel Carbonell son partidarios
de una nueva Constitucion para México,
por diferentes motivos. Para el primer
autor, la transicion a la democracia
comenzara a ser exitosa cuando se definan
nuevas reglas e instituciones, por medio de
un disefio que afronte las realidades y
expectativas de los mexicanos;®* por otro
lado, segun el propio Cérdenas Gracia la
Constitucion mexicana de 1917 esta
directamente vinculada con el régimen
politico no democratico nacido en 1929, es
decir, con el sistema de partido
hegemdnico-unico, mismo que utilizd la
Carta Magna para afianzarse en el poder,
amén de que hay deficiencias por lo que
hace al Estado de Derecho y existen
argumentos  politicos, simbdlicos vy
juridicos para un futuro disefio
constitucional.%®

Por su cuenta, Carbonell®® opina
que la postura de ir a un nuevo Congreso
Constituyente es muy atendible, pues la
expedicion de una Constitucién aparece
como el sello que clausura una época e
inaugura otra; en todo caso, considera que
aungue haya obstaculos politicos para
llevar a cabo una empresa de este tipo,
pudiera ser prudente por igual una gran
reforma constitucional de caracter integral
-que en los hechos seria una nueva
Constitucion-.%’

84 Cfr. Cérdenas Gracia, Jaime F., Una Constitucion
para la democracia. Propuestas para un nuevo
orden constitucional, México, 22 ed., México, I1J-
UNAM, 2012, p. 58.

8 Cfr. Ibidem, p. 277.

8 Cfr. Carbonell, Miguel, op. cit., nota 18, p. 158.
67 Cfr. Ibidem, pp. 159-160.
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Seria necesario contar con una
“politica de la constitucionalidad”,®® por
virtud de la cual la constitucionalidad o
inconstitucionalidad de las leyes no se
argumente 'y valore s6lo en via
jurisdiccional, sino en los debates
partidarios, en la accion legislativa y en la
discusion politica. La legitimidad de un
nuevo texto constitucional, ya sea por la via
de la convocatoria a un Congreso
Constituyente o bien por la via de la
reordenacion, tendria que ser lo que en
palabras de Garcia de Enterria es una
“decision efectivamente constituyente del
pueblo entero, como una expresion
auténtica de un verdadero pacto social
fundacional con la intencion de instituir un
marco  duradero de  estructuracion
perdurable del sistema democratico como
sistema efectivo”.5°

La edificacion del Estado
constitucional en México pasa por la
estacion de la cultura de la legalidad -por
no decir una cultura constitucional que
brilla por su ausencia- y del Estado de
Derecho como elementos previos, por lo
que la construccion de ciudadania es
preponderante en un escenario de
dispersion y amenazas de los poderes
facticos al constitucionalismo.

Debe tenerse en cuenta que crear
una nueva Constitucién requiere de
diversas precondiciones, mismas que se
materializan cuando el escenario es
juridicamente necesario, pero, también,
politicamente posible, lo que se traduce en
que una reforma constitucional es

88 Expresion de Jiménez Campo, Javier, “Politica de
la constitucionalidad (una reflexion ante los nuevos
modos de impugnar la ley), Revista Espafiola de
Derecho Constitucional, Madrid, afio 20, ndmero
59, mayo-agosto de 2000, p. 13.

8 Garcia de Enterria, Eduardo, “El valor normativo
de la Constitucion espaifiola”, Revista de Derecho
Politico, Madrid, nimero 44, 1998, p. 35.
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politicamente conveniente siempre que
resulte juridicamente necesaria.”

A final de cuentas, hablar de
constitucionalismo mexicano y
constitucionalismo  latinoamericano  es
poner en balance las bondades e
insuficiencias de las instituciones y del
régimen de derechos que es deseable
perfeccionar en la region, no solamente en
el plano del discurso, sino también en el de
la préctica. Si la historia de nuestros
constitucionalismos es la historia de
nuestras divergencias, es preciso optar por
una via que otorgue impulso, ante todo, a la
salvaguarda de los derechos
fundamentales.

A manera de conclusion y reiterando lo
ya dicho, reformar integralmente el texto de
la Constitucion local actual o convocar a un
Congreso Constituyente para la elaboracion
de una Carta estadual diferente, acorde con
las  exigencias  politicas, juridicas,
econdémicas, y multiculturales de los
tiempos que corren, teniendo la
imprescindible participacion de la sociedad
civil.

La principal razon de ello consiste en
que indiscutiblemente refundaria el pacto
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social, civico y democratico de los
mexicanos. Alentaria, sin ninguna clase de
dudas, el intercambio racional de
expectativas de vida entre la sociedad civil
y los poderes publicos entendidos como
poderes minimos, que reivindiquen en todo
tiempo la pugna incansable por los
derechos. La Constitucion de nuestros dias,
pues, aspiraria a ser el contrato social de la
postmodernidad.

LA MIMESIS DEL IUS COGENS EN EL CINE BELICO™

César Oliveros Aya’?

Introduccion

El cine belico ha trasegado por multiples
transformaciones a lo largo de todo un
siglo. Es un género de connotacion

0Vid. De Vega, Pedro, La reforma constitucional y
la problematica del poder constituyente,
reimpresion, Madrid, Tecnos, 1999, p. 92.

Fecha de recepcién: 14 de enero de 2020

Fecha de aceptacion: 27 de febrero de 2020

™ Informe final de investigacion financiado por la
Universidad Militar Nueva Granada

marcadamente masculina que sustenta la
narrativa en el combate entre dos 0 méas
facciones, en cuyos argumentos se destaca
el drama personal, familiar y social de los
personajes, usualmente ambientados en una
historia de amor.

Son muchos los clasicos del género que han
permitido acercar la mirada a
confrontaciones diversas por las que ha

2 Abogado, Especialista en Derecho
Constitucional; Magister en Docencia e
Investigacion Universitaria con énfasis en ciencias
juridicas; Docente Investigador de la Universidad
Militar Nueva Granada; Coordinador de la linea de
investigacion “Derecho, Cine y Pedagogia”. Correo
electronico: cesar.oliveros@unimilitar.edu.co
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pasado el mundo, empero, se ha visto como
un conjunto de obras que se repiten sin
mayores cambios y, por lo tanto, parece
verse bajo la optica de simple
entretenimiento y espectaculo

Ha sido la segunda guerra mundial, el
antecedente histérico que méas ha inspirado
filmes bélicos, en su mayoria de naturaleza
estadounidense, aspecto interesante para
ahondar en el estilo nacionalista que ha
caracterizado dicha filmografia.

Como sefiala Edmund Roch (2008), todo el
cine es bélico, intentando demstrar que en
un relato cinematogréafico, siempre la
pugna entre dos bandos, conduce el interés
de la historia que se narra.

En ese orden de ideas, es innegable la
relacion que el cine de guerra mantiene con
el contenido tedrico del derecho
internacional.

1. El ius cogens en el contexto
internacional

La guerra ha generado situaciones
paraddjicas como el hecho de crear una
normatividad a partir de tratados, como lo
ha sido el derecho internacional
humanitario. Mas alla de las buenas
intenciones, es una estructura juridica que
intenta ahondar en la condicion del ser
humano, a efecto de evitar su pérdida de
individualidad

Pero la estructura del ius cogens es la que
resulta apropiada para definir esos
propoésitos juridicos hacia una forma
convencional de mantener la armonia en las
relaciones internacionales.

Con ese componente de humanizacion de
las relaciones, los estados han ido
convergiendo en una serie de pautas
reglamentarias que deben acoplarse a los
contextos en que se manifiestan. Con ello,

REVISTA ACADEMOS

han surgido disposiciones convencionales
de obligatorio cumplimiento, sin que exista
el consentimiento rigurosamente expreso
para entenderlos como formalismos
contractuales.

En tal sentido, se genera una titularidad de
derechos con la posibilidad de abstencién
para determinadas prohibiciones,
conllevando también la viabilidad de
enjuiciamiento o sancion cuando alguna de
ellas se ejecute.

Dentro de ese marco, culminada la segunda
guerra mundial, se fueron estructurando las
normas del ius cogens, quedando descritas
en la Convencién de Viena de 1969, que
refiere  la  regulacion de tratados
internacionales.

Precisamente en el articulo 53, se alude a
esas normas perentorias, que son aplicadas
a todos los subsistemas y detalles
especificos del derecho internacional,
ocasionando un cambio significativo para
entender la estructura normativa de esta
area.

A nivel institucional, autoridades como la
Comision Internacional de Derechos
Humanos de la OEA, Ila Corte
Interamericana de Derechos Humanos, la
Corte Europea de Derechos Humanos, el
Comité de Derechos Humanos de la ONU,
el Tribunal Penal Internacional para la ex —
Yugoslavia, la Corte Internacional de
Justicia, han ido apropiandose de los
contenidos préacticos de esa figura.

Siendo de caracter especial y habiendo
entronizado principios Yy caracteristicas
propias de dignidad y humanizacion, las
normas de ius cogens se consolidan como
un sustrato juridico de invaluable
interpretacion y aplicacion.
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Por ende, denotan las siguientes
caracteristicas de forma que se mencionan
a continuacion (Carrillo, 2007):

a. Aceptacion y reconocimiento por
parte de la comunidad internacional
en conjunto. En consecuencia, son
convencionales o consuetudinarias.

b. Son indiscutibles, esto es, no
pueden establecerse convenios que
las demeriten.

c. Modificacion posterior por normas
que tengan igual naturaleza.

En cuanto a funciones, genera una
interaccion entre normas, 0 Sea, SoOn
sancionatorias; preventivas en cuanto
procuran evitar o menguar la existencia o
posibilidad de afectaciones a la humanidad
e inciden marcadamente en las decisiones
proferidas por autoridades de los estados.

Esas normas se clasifican bajo tres criterios
(Carrillo, 2007): las normas internacionales
destinadas a proteger los intereses y valores
de la comunidad internacional; las que se
orientan a proteger los derechos de los
Estados y de sus relaciones reciprocas y
aquellas proyectadas a la proteccion de los
seres humanos, desde la caracterizacion de
individualidad hasta lo colectivo.

Dentro de la primera categoria, se destacan
las siguientes normas:

- La interdiccién del uso y amenaza
de la fuerza (art. 2 de la Carta de Las
Naciones Unidas y art. 52 de la
Convencion de Viena sobre
Derecho de los Tratados).

- Preceptos concernientes al
mantenimiento de la paz.

- Derecho al desarrollo econémico,
social y cultural.

- Normas sobre represion de la
pirateria y libertades fundamentales
en alta mar.
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- Normas relativas al patrimonio
comun de la  humanidad,
incluyendo fondos marinos, espacio
ultraterrestre, cuerpos celestes y
proteccion al medio ambiente.

En la segunda categoria, se tienen:

- Derecho a la libre determinacién de
los pueblos (art. 1.2 Carta de
Naciones Unidas).

- lgualdad soberana de los Estados.

- Principio de no intervencion.

- Normas alusivas a relaciones
convencionales entre Estados.

La tercera categoria sustenta:

- Normas del Derecho Internacional
sobre Derechos Humanos.

- Normas del Derecho Internacional
Humanitario.

2. Correlatos argumentales del ius
cogens en el cine bélico

Siguiendo los criterios anotados en
renglones precedentes, se ha revisado un
conjunto de filmes que logran configurar el
sentido interpretativo y alcance del ius
cogens.

a. Comunidad internacional

En el conjunto de filmes que se resefian,
destaca un lenguaje comdn que atafie al
mundo, a cualquier pais y a cualquier ser
humano, desde connotaciones ecoldgicas
hasta el sentido de humanidad frente al
riesgo del conflicto bélico y sus dafios
colaterales.

El film Cuando sopla el viento (Jimmy
Murakami, Reino Unido, 1986) es un claro
ejemplo de la proteccion del medio
ambiente como uno de los ejes centrales
narrativos, en tanto es una pelicula de
dibujos animados basada en la novela
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grafica homonima de Raymond Briggs. La
accion se centra en una pareja de jubilados
que viven en una zona rural de Gran
Bretafia poco antes del inicio de una guerra
nuclear; denotan confianza plena en su
gobierno y se han informado sobre todo lo
que es necesario hacer en caso de que
explote la bomba atomica. Cuando se
produce la explosion, empiezan a sufrir los
efectos de la radiacion.

Desde otra perspectiva, con base en la
novela homoénima de Masuji Ibuse, Lluvia
negra (Shohei Imamura, Japén, 1989) se
refiere a las particulas radiactivas que
hicieron imposible la vida para millones de
personas, como consecuencia de las
bombas que Estados Unidos lanz6 sobre
Hiroshima y Nagasaki. La pelicula se
centra en la historia de una joven a la que
alcanzé aquella lluvia radioactiva.

Dr Strangelove o como aprendi a temer y
amar la bomba (Stanley Kubrick, USA,
1964), expone una caricatura bélica.
Convencido de que los comunistas estan
contaminando a la nacion americana, un
general ordena, en un acceso de locura, un
ataque aéreo nuclear por sorpresa sobre la
Uniodn Soviética.

En tierra de nadie (Danis Tanovic,
Bosnia/Herzegovina, 2001) expone la
historia de dos soldados, uno serbio y otro
bosnio, que se ven atrapados en tierra de
nadie, en unatrinchera entre los dos frentes,
durante la guerra de la ex-Yugoslavia de
1993. Junto a ellos se encuentra también
otro soldado bosnio, gravemente herido y al
gue no se le puede mover, ya que ha caido
encima de una mina: al mas minimo
movimiento, la mina estallard. Una historia
sobre la absurdidad de las guerras, con
fuertes dosis de critica al sistema
internacional, desde el rol de las fuerzas de
interposicion de las Naciones Unidas en
aquel conflicto.
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b. Relaciones entre Estados

En este acapite, el sustento tematico se
centra en las actividades, funciones y roles
diplomaticos encarnados en representantes
de Estados. Las peliculas destacan
momentos de decisiones en situaciones
limite y la prospectividad de los actos
realizados.

Fahrenheit 9/11 (Michael Moore, USA,
2004) es un documental que denuncia la
utilizaciéon que hizo George W. Bush de la
tragedia del 11-S. A partir de informacion
obtenida de distintas fuentes, Michael
Moore indaga sobre las auténticas causas
de la guerra de Irak.

The Hurt Locker (USA, 2008), dirigida por
Kathryn Bigelow, se ubica en Irak, donde
una unidad de soldados norteamericanos
expertos en desactivar explosivos, actla en
una cadtica ciudad teniendo en cuenta que
cualquier persona puede ser un enemigo y
cualquier objeto, una bomba.

En Banderas de nuestros padres y Cartas
desde Iwo Jima, realizadas en 2006 por
Clint Eastwood, relatan la batalla de Iwo
Jima, un sangriento episodio de la Segunda
Guerra Mundial (inmortalizado por una
foto de unos soldados colocando una
bandera norteamericana), en el que
fallecieron mas de 20.000 japoneses Yy
7.000 estadounidenses. La primera ofrece
la perspectiva estadounidense de la batalla,
mientras que la segunda recoge la
perspectiva japonesa. Ambas son un duro
alegato contra de las brutalidades de la
guerra.

El sefior de la guerra (Andrew Niccol,
USA, 2005), refiere cbmo un americano de
origen ucraniano se introduce en el negocio
del comercio de armas y con el tiempo se
convierte en el mayor traficante del mundo.
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Inspirada en hechos reales, la pelicula
explora una consecuencia poco conocida
del final de la Guerra Fria, la enorme
cantidad de armas que quedo disponible en
los antiguos estados soviéticos para vender
a los paises en desarrollo y las inmensas
sumas de dinero amasadas por los
traficantes de armas que las vendieron.

Basada en la novela de Graham Greene, El
americano impasible (Phillip Noyce, USA,
2002) se localiza en Saigon, 1952. Un
periodista  britanico 'y un meédico
norteamericano son testigos de matanzas
que no parecen obra ni del ejército
colonialista francés ni de los comunistas del
norte, sino de una tercera fuerza auspiciada
por los americanos.

Reyy patria (Joseph Losey, USA, 1964), es
un drama sobre la vida en las trincheras
durante la Primera Guerra Mundial. Con
argumento similar a Senderos de Gloria,
narra la historia de un soldado acusado de
desercidn durante la batalla, cuyos oficiales
superiores quieren dar ejemplo con su
castigo.

Basada en hechos reales, Trece Dias
(Roger Donaldson, USA, 2000) toma el
asunto de la crisis de los misiles de Cuba de
1962; dos semanas que pudieron cambiar el
curso de la historia. Fotografias obtenidas
por aviones espia revelaban que los
soviéticos  estaban  situando  armas
nucleares en Cuba con capacidad para
alcanzar el sureste de los Estados Unidos.
El entonces presidente John F. Kennedy y
sus colaboradores dudaban sobre la forma
de encarar el problema, siendo algunos
partidarios de la accion inmediata, lo que
hubiera acarreado un posible conflicto
nuclear.

La guerra de Charlie Wilson (Mike
Nichols, USA, 2007), se ubica a principios
de los ochenta, contando como un
congresista americano, una mujer de la alta
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sociedad de Houston y un agente de la CIA
conspiran para organizar la ayuda a los
muyahidines afganos, consiguiendo fondos
y armas para expulsar a los soviéticos de
Afganistan.

Diamante de sangre (Edward Zwick, USA,
2006), es una mirada al comercio de los
diamantes, que provoca guerras civiles y
terrorismo en  Africa. La pelicula
transcurre durante la Guerra Civil de Sierra
Leona: un pais dividido en dos bandos
igualmente despiadados que no tienen
miramiento alguno con el sufrimiento de
los civiles que estan fuera del conflicto.

c. Derechos Humanos

Aunque todas las peliculas referidas
abordan algun tratamiento, directo o
indirecto, de los derechos humanos, las que
se enuncian a continuacion sustentan la
baza argumental en dichos aspectos.

En El Valle de Elah (Paul Haggis, USA,
2007), un veterano de guerra americano
debe investigar la desaparicion de su hijo
destinado en Irak. Lo que descubre sera
inesperado y hara que se cuestione muchas
cosas, incluso su propia carrera militar.

Basada en hechos reales, La Batalla de
Hadiza (Nick Broomfield, USA, 2007) se
enmarca en el afio 2005, durante la invasion
de Irak por los Estados Unidos, en la
localidad de Haditha, una bomba estalla al
paso de un convoy de marines americanos,
causando dos muertes. Enfurecidos por esta
pérdida, estos llevan a cabo una brutal
venganza. El violento registro de las casas
de los alrededores acaba en la masacre de
24 personas, muchas de las cuales eran
mujeres y nifios.

Son of Babylon (Mohamed Al Daradji, Irak,
2009) muestra el periplo, tras la caida del
régimen de Saddam Hussein, de un nifio
kurdo de doce afios recorre con su abuela el
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norte de Irak con la esperanza de encontrar
a su padre, un soldado arrestado por la
Guardia Republicana de Saddam al final de
la Guerra del Golfo. En medio de la
desolacion se cruzan con otras personas en
la misma situacion.

Indigénes (Rachid Bouchareb, Argelia,
2006), es la historia de unos jovenes
argelinos que se enrolan para luchar contra
los nazis que ocupan Francia durante la
Segunda Guerra Mundial. Usados como
carne  de  cafion, son  tratados
despreciativamente y de forma racista por
sus oficiales franceses. Su paso por el
ejército galo solo les reportara frustracion y
desengafio, y con el tiempo el mas absoluto
de los olvidos. El estreno de la pelicula tuvo
una gran repercusion y sirvié para que el
gobierno galo se viera obligado a anunciar
que las pensiones de los soldados
extranjeros que pelearon en el ejército
francés se equipararian a la de los soldados
nacionales, algo que habia sido congelado
en 1959, al iniciarse los procesos de
descolonizacion.

Basada en la novela homdnima de 1931 del
mismo Dalton Trumbo, Johnny cogié su
fusil (USA, 1971), da cuenta de un joven
combatiente de la Primera Guerra Mundial,
a causa de la explosion de una bomba, se
encuentra en un hospital, con las piernas y
los brazos amputados, sin cara, ciego, sordo
y mudo. Cuando tras afios de total
aislamiento consigue comunicarse,
mediante movimientos de la cabeza y el
lenguaje morse, pide que le maten, una
peticion que no sera atendida. Un
contundente alegato antibelicista y una
todavia més contundente reivindicacion de
la eutanasia.

Los demonios en mi puerta (Jiang Wen,
China, 2000), ambientada durante la
ocupacion japonesa de China, en un
pequefio pueblo de campesinos el ejército
chino deja bajo custodia de los civiles a dos
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prisioneros japoneses. A causa de la
ocupacién japonesa, el encargo se
convertird en una experiencia complicada
que enfrentard a los distintos protagonistas
a situaciones limite. Un relato de contenido
antibelicista, critico con el militarismo y los
absurdos y los dramas que genera.

Basada en la novela homonima de Edgardo
Esteban, Iluminados por el fuego (Tristan
Bauer, 2005, Argentina) se ubica en La
guerra de las Malvinas. El infierno
cotidiano (frio, hambre y miedo) que
debieron atravesar los soldados argentinos,
adolescentes de 18 afios, mal preparados y
peor equipados, que fueron arrojados a
aquellas islas desoladas para pelear contra
uno de los ejércitos mas poderosos del
mundo.

Los gritos del silencio (Roland Joffé, Reino
Unido, 1984), refiere el periplo de un
periodista del New York Times trabaja
como corresponsal de guerra en Camboya,
acompafiado de un guia e intérprete local.
Serén testigo tanto de los errores de los
Estados Unidos en la gestion del conflicto
como de la brutal llegada al poder de los
Jemeres Rojos y su ola represiva de terror y
ejecuciones. Finalmente el periodista podra
abandonar el pais, pero su acompafante
acabara en un campo de concentracion,
bajo la arbitrariedad y la brutalidad de los
Jemeres Rojos.

Apocalypse Now (Francis Ford Coppola,
USA, 1979), da cuenta de la recreacion de
los horrores de la guerra del Vietnam, con
todo tipo de medios espectaculares, incluso
musica de Wagner durante los bombardeos.

Stalingrado (Joseph Vilsmaier, Alemania,
1993), narra durante la Segunda Guerra
Mundial, en la batalla del mismo nombre,
en la cual perecieron mas de un millon y
medio de personas, entre combatientes y
civiles (cuando Stalin, ante el avance
aleman, ordeno conservar la ciudad a
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cualquier precio, no permitié la evacuacion
de los civiles). La pelicula narra las
vivencias de un grupo de soldados
alemanes que, al comprobar la absurdidad
de la empresa y la gran crueldad con la que
se lleva a cabo, va perdiendo de forma
progresiva su idealismo.

Full Metal Jacket, de Stanley Kubrick
(USA, 1987), maneja un argumento
dividido en dos partes, la primera retrata el
durisimo entrenamiento de los reclutas (una
escuela donde se reduce la voluntad
individual a su minima expresion). La
segunda parte se ocupa de la lucha en el
campo de batalla durante la guerra en
Vietnam. Un feroz alegato contra la
alienacion del hombre como soldado y la
sinrazon de la guerra.

Platoon, de Oliver Stone (USA, 1986),
centra el relato en Chris Taylor, un
estudiante que por patriotismo se alista para
luchar en Vietnam. Su primer destino sera
en un peloton en la frontera con Camboya,
bajo el mando de dos oficiales antagonicos:
el sadico sargento Barnes y el idealista
sargento Elias. Chris descubrir la crueldad
de la guerra y de muchos de sus
compafieros cuando el sargento Barnes
provoca una masacre en un poblado.

Dos Mujeres (Vittorio De Sica, Italia,
1960), se ubica en lItalia, 1943, durante la
ocupacion alemana. Una mujer se ve
obligada a huir de Roma a causa de los
bombardeos, acompariada de su hija de
trece afos. Decide refugiarse en casa de
unos parientes en una aldea en las
montafias, de donde es originaria. Una
vision del peligro en las ciudades para la
poblacion civil a causa de los bombardeos,
de las penurias de los refugiados internos y
de la brutalidad de la guerra bajo distintos
aspectos: cuando deciden regresar a Roma,
las dos mujeres seran salvajemente
violadas en grupo por una milicia de los
aliados.
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Las Flores de Harrison (Elie Chouraquie,
Francia, 2000) cuenta cémo, en 1991, un
fotografo viaja a la ex Yugoslavia, donde
ha comenzado hace poco una guerra entre
croatas y serbios, considerada inicialmente
por casi todos los expertos como un
conflicto menor. Al poco de llegar, se ve
implicado en un ataque y es dado por
desaparecido. Su  esposa, también
periodista, no se resigna, y decide viajar al
frente en busca de su marido, justo cuando
el conflicto se ha extendido y se ha hecho
aun maés cruel. Una historia de amor junto a
un retrato dantesco del horror de la guerra
civil en la ex Yugoslavia: violaciones,
ejecuciones, genocidios, desaparecidos...

La condicién humana I, 1l y 1l (Japdn,
1959), trilogia de Masaki Kobayashi sobre
la vida de un joven idealista japonés
durante la Segunda Guerra Mundial.
Contrario a la militarizacion de su pais, es
reclutado a la fuerza y obligado a participar
en la ocupacién de territorios chinos,
primero como responsable de la gestion de
un campo de trabajo forzado de prisioneros
y luego como soldado en el frente.

Basada en hechos reales, La Caida (Oliver
Hirschbiegel, Alemania, 2004) se ubica al
final de la Segunda Guerra Mundial,
cuando Hitler y su circulo de confianza se
han atrincherado en un bunker de Berlin.
En las calles se libra una encarnizada
batalla: a pesar de que toda resistencia es ya
inatil, Hitler ha prohibido la rendicion, con
lo que se provoca mucho mas sufrimiento a
la poblacion civil.

En Laviday nada més (Bertrand Tavernier,
Francia, 1989), al terminar la Primera
Guerra Mundial, cerca de 350.000 soldados
franceses figuran como desaparecidos. El
comandante Delaplane es uno de los
militares que se ocupa de identificar los
soldados muertos y pendientes de
identificar, mientras que los familiares de
los desaparecidos intentan confirmar su
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muerte y localizar los cadaveres. Entre
estos familiares estd madame Iréne de
Courtil, que busca a su marido. Un alegato
antibélico salpicado de notas de humor e
ironia.

Salvando al Soldado Ryan (Steven
Spielberg, USA, 1998) inicia con la
brutalidad y la carniceria que se produce
durante un desembarco aliado durante la
Segunda Guerra Mundial. Luego la pelicula
cambia de registro, adoptando un tono
patriético y propagandistico: a un grupo de
soldados americanos se les encomienda la
mision de salvar a un tnico hombre. Deben
arriesgar sus vidas para encontrar y
devolver a casa al soldado James Ryan,
cuyos tres hermanos han muerto en el
conflicto. Al final, la pelicula regresa al
registro inicial, con otra serie de escenas
impactantes sobre la brutalidad de la
guerra.

Antes de la lluvia (Milcho Manchevski,
Macedonia, 1994), es un relato
estructurado en tres historias que tienen
como trasfondo la guerra de Los Balcanes.
Los protagonistas viven varias historias de
amor determinadas por la violencia de la
guerra. En la primera, un joven monje
macedonio esconde a una joven albanesa
musulmana perseguida por la comunidad
cristiana. En la segunda, la directora de una
agencia de noticias vive una relacion
sentimental conflictiva con un fotégrafo de
origen macedonio que decide volver a su
pais. Este Ultimo personaje protagoniza la
tercera historia, centrada en el regreso a su
casa, donde vivira el horror de la guerra a
través de la joven albanesa del primer
episodio.

Senderos de gloria (Stanley Kubrick, USA,
1957), ubicada en la primera guerra
mundial. Tras una terrible batalla, unos
soldados escogidos al azar son acusados de
cobardia y se enfrentan a un arbitrario
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consejo de guerra, durante el cual no se
respetaran las reglas de un juicio justo.

Sin novedad en el frente (Lewis Milestone,
USA, 1930), aporta elementos de
adaptacion literaria de la novela de Erich
Maria Remarque. Se halla ambientada en
1914 durante, en el inicio de la primera
guerra mundial. Un joven aleman, después
de ser arengado en su escuela se alista
voluntario con sus compaferos en el
ejército para combatir en la guerra. No
obstante, una vez llegue al frente, vera que
todo es muy diferente a lo que se le
explicaba en la escuela.

CONCLUSIONES

El cine bélico, surgido a la luz de las
confrontaciones épicas de la historia
estadounidense, ha permeado la historia de
la cinematografia mundial destacandose
como el género que se nutre de los
acontecimientos coyunturales del
panorama internacional.

La gquerra, entendida como el peor
comportamiento de violencia estatal,
también se interpreta como el fendmeno
que da lugar a la unificacion nacional en
tanto el fervor patriético desencadena la
exacerbacion de la identidad.

Ha sido el ius cogens, el parametro
normativo que establece limitaciones a las
contiendas bélicas cuya génesis se remonta
a los juicios de Niremberg, destacando,
entre otros principios, la
imprescriptibilidad de los crimenes de
guerra y los crimenes de lesa humanidad.

En la narrativa filmica, cada pelicula de
guerra se entiende como un pre-texto
tematico para abordar diferentes enfoques
de los principios que sustentan el ius
cogens, hasta el punto de generar criterios
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interpretativos de situaciones practicas que
no pierden vigencia.
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RESUMEN

El articulo es un extracto de Ila
investigacion doctoral en curso que tiene
por objeto reafirmar la naturaleza privada
del arbitraje comercial internacional, para
lo cual ha sido necesario profundizar
sobre la autonomia de la voluntad, de la
que nace la discusion sobre la existencia
0 declive de la misma, a raiz de la
constitucionalizacion del derecho
privado y la primacia de los derechos
fundamentales sobre la autonomia
privada. El estudio de esta figura
juridica lleva a consolidar la propia
posicidn sobre las trasformaciones de la
autonomia privada y su adecuacion al
mundo econémico globalizado,
reivindicando su esencia y finalidad.
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Abstract

The article is a summary of the doctoral
research course which aims to reaffirm
the private nature of international
commercial arbitration, for which it has
been necessary to deepen on the
autonomy of the will, which was born the
discussion about the existence or decline
it, as a result of the constitutionalization
of private law and the primacy of
fundamental rights on the private
autonomy. The study of this legal figure
leads to consolidate one's position on the
transformations of the private autonomy
and its adaptation to the world economy
globalized, claiming its essence and
purpose.
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INTRODUCCION

El articulo presenta algunos resultados del
avance de la investigacion doctoral sobre
la naturaleza privada del arbitraje
comercial internacional, la cual desarrolla
en una primera parte, la génesis del
principio de autonomia de la voluntad
privada, y en el cumplimiento de ésta,
conquista la atencion el hecho de
encontrar orientaciones doctrinales que
afirman el desaparecimiento de este
principio, que con gran curiosidad,
despierta el interés y justifica el presente
trabajo, que tiene por objeto hacer un
recorrido muy modesto sobre las etapas
de transformacion que ha sufrido el
principio de la autonomia privada,
buscando desvirtuar su decadencia.

El desarrollo del tema se dividira en tres
partes; la primera responderd a la
concepcién del principio de autonomia de
la voluntad, conceptuando las nociones
clasicas de libertad y moral, desde la
filosofia y desde la dogmaética juridica; la
segunda justificarda la ubicacion del
principio dentro del derecho subjetivo, a
través de una reconstruccion historica de
la doctrina del derecho subjetivo, siendo
fundamento de la autonomia de la
voluntad; y por altimo se fijaran los limites
como confines de la actuacion de los
privados demostrando las
transformaciones de la figura juridica y su
actual posicién dentro del derecho.

Con el presente escrito se espera
consolidar el concepto de autonomia de la
voluntad privada, orientado a esclarecer
los puntos oscuros de la doctrina, y
demostrar que la tutela de los derechos
fundamentales no va en contra de la

4 C.f. (Tobias, 2006 - 2007, pag. 106) Saul Tobias,
expresa la importancia del trabajo de Hegel sobre el
reconocimiento para llegar a la autonomia, y
entonces afirma: “He shares with Taylor the view
that the Hegelian dialectic of recognition is
essentially dialogical, a struggle of claims and
counter- claims that assumes a shared space of
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autonomia privada, sino que garantiza su
tutela.

1. CONCEPCION DE LA
AUTONOMIA DE LA
VOLUNTAD

Cuando se habla de autonomia de la
voluntad privada, es necesario ir a la
génesis del instituto, ahondar en principios
filosoficos que giran en torno a éste, como
la libertad y la autonomia sin dejar de lado
la ética; a este proposito cabe recoger los
puntos de vista de algunos fil6sofos que en
este campo construyeron sus teorias.

Hegel en su obra Fenomenologia del
Espiritu (1985) hace un estudio sobre la
lucha por el reconocimiento y a través
de este llega a la nocion de autonomia
como concepcion de voluntad libre
transcurriendo la teoria kantiana’™; sobre
este punto expone Miguel Giusti (2007,
pag. 49 ss) “... en esencia, la concepcion
hegeliana del reconocimiento es un
intento de ofrecer una mediacion ética
(sittliche Vermittlung) de la nocién
Kantiana de autonomia” efectivamente el
autor afirma que el reconocimiento es una
mediacion y el modo posible de identificar
la conciencia de la propia identidad, en
efecto la autonomia viene tomada como un
objeto que tiene la caracteristica de ser
universal y que solo con el reconocimiento
de la voluntad auténoma, se engrana un
proceso de particularizacién que produce
el redescubrimiento de la propia
autonomia que se actualiza continuamente
por la interrelacion con la comunidad
ética (Estado) y concluyendo que
Hegel reinterpreta la autonomia kantiana

public discourse. Honneth writes that according to
Hegel’s  theory of recognition, ‘“human
individuation is a process in which the individual
can unfold a practical identity to the extent that he is
capable of reassuring himself of the recognition by
a growing circle of partners to communication”.
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“a la luz de la ldgica de la accién” en
cuanto a mayor reconocimiento mayor
autonomia (Giusti, 2007, pag. 50).

Cada vez que se habla de autonomia de la
voluntad al mismo tiempo se esta hablando
de libertad, temas ampliamente complejos
y discutidos desde los griegos hasta la
actualidad, en efecto es importante traer
a este estudio el andlisis de Juan Carlos
Bermejo (2003) sobre la autonomia de la
voluntad desde tres puntos, Sofocles, Kant
y Primo Levi, en el que muestra como la
libertad humana es decir la autonomia de
la voluntad de la que goza el individuo no
puede ser exhaustiva encuadrada en una
sola teoria, es el caso de visionar los tres
puntos de vista que el autor recoge y
expone en forma muy hegeliana tesis,
antitesis y sintesis.

Inicialmente toma a Séfocles en una de sus
tragedias en la que cuenta la historia de
Edipo, que siendo maldecido desde el
nacimiento cumple sus designios, no
obstante que sus acciones y voluntad
buscaran el contrario, evidenciando el
problema de la libertad y el destino; la
lectura que se le podria dar a este mito, es
que la autonomia de la voluntad esta
limitada por el destino de cada individuo
cuando éste ha sido trazado (tesis).

El otro punto de vista es el de Kant™ que
afirma que la condicion humana tiene la
capacidad de autodeterminarse, el corte de
su teoria es eminentemente formal basada
en dos elementos la nocién de voluntad y
la nocién de ley; determina que los actos

5 ¢.f. (Montoya L, 2006, pag. 78) “De acuerdo con
Kant, un individuo obra auténomamente cuando
tiene la capacidad de pensar sus acciones bajo unas
maximas que podrian convenirse como principios
constitutivos de una legislacién universal posible.
Es decir, cuando la accién es determinada por la
incondicionalidad de la razén pura mismay no por
un influjo o una inclinacién. De tal manera, la
autonomia kantiana instaura una nocién fuerte de
deber que, en opinion de Hegel, no incluye los
contenidos Particulares de los sujetos morales”.
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humanos son morales por si mismos dada
su propia naturaleza 'y  siendo
independiente de la voluntad de quien los
realiza, ya que estan influenciados por el
caracter racional del hombre, que toma
una decision inspirado a unos motivos que
le sirven para justificar sus actos; por lo
tanto se concluye que para Kant la
voluntad es auténoma’® y cada uno labra
su propio destino (antitesis).

Finalmente Primo Levi, italiano judio
que cuenta en su historiografia, su
experiencia en los campos de exterminio
en la época nacista donde la autonomia de
la voluntad de las personas era limitada,
por la condicibn humana en que se
encontraban hombres, mujeres y nifios en
esos campos hacinamiento, cansancio,
etc.; para quienes vivian en esas
condiciones, era anulada la idea de Estado,
de moral, de autodeterminacion y por lo
tanto de su autonomia quedaba solo dos
opciones la del suicidio o la de sobrevivir,
teniendo en cuenta estos supuestos, es
posible decir que en este caso la autonomia
tenia limites imposibles de superar los
cuales designaban su propio destino
(sintesis) (Bermejo B, 2003).

En estos tres casos se denota como la
autonomia en las diferentes circunstancias
se exterioriza desde el interno del ser, la
cual encuentra una diversidad de
posibilidades donde entra en accion la
voluntad, la moral que orienta el poder de
decidir es claro ya en estos pasajes que la
autonomia no es el ejercicio de un

6 4 ¢.f. (Montoya L, 2006, pag. 79) Efectivamente
el autor expresando el concepto de autonomia desde
Kant aclara que es el imperativo categdrico base del
concepto de autonomia de Kant: “El imperativo
categorico es un imperativo de la razén que esta
dirigido Gnicamente a aquellos seres razonables y
racionales que experimentan la ley moral como una
constriccion de su voluntad”.
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derecho, sino el poder la potestad para
comportarse, existan o no los limites.

Retomando a Kant, es importante hacer
mencion de su pensamiento en uno de
sus escritos mas claros sobre el lugar de la
autonomia en la filosofia moral, “La
fundamentacion de la metafisica de las
costumbres”’’ (1785).

Kant crea la nocion de moral con la cual
atribuye una indole moral a los actos, “La
moralidad es, pues, la relacion de las
acciones con la autonomia de la voluntad,
esto es, con la posible legislacién
universal por medio de las maximas de
la misma” citado por (Mardomingo S,
2002, pag. 4).

En el propdsito de mostrar la interrelacion
entre autonomia y moral, otorga a la
autonomia un lugar superior y central para
el ejercicio de la moralidad, es asi que
afirmaba “el citado principio de la
autonomia es el Unico principio de la
moralidad” (Mardomingo S, 2002, pag. 6),
es decir que la autonomia de la voluntad es
el principio soberano de la moralidad y
para llegar a la pureza moral ésta debe
pasar por un filtro llamado autonomia.

Para Kant la autonomia no solo era un
principio supremo, sino que iba més alla
otorgaba al principio la legitimidad de
todas las leyes morales y de los deberes, es
decir que el hombre no solo esta sujeto a
las leyes de los hombres sino que en
primera medida estd atado a su propia
legislacion que es segun Kant “universal”.

En el andlisis hasta ahora desarrollado, la
libertad y de hecho la autonomia de los
individuos es condicionada, pero no
siempre en forma negativa sino como el
resultado de vivir en sociedad; ahora para

77 Grundlegung zur Metaphysik der Sitten, su
primera publicacion de filosofia moral.

8 ¢ f. (Espinosa Q, 2007, pag. 122) “Es asi como, en
la interpretacion de los contratos, el juez, ante un
ejercicio desmedido del poder de negociacién de la
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aterrizar al punto que nos interesa es
preciso entrar en el mundo del derecho
civil que disciplind esta autonomia a
través de figuras juridicas que regulaban
las relaciones entre los privados como
las obligaciones y los contratos’®.

Es asi, que materia de contratos y
obligaciones, la figura del negocio
juridico es una piedra angular, porque
representa, la expresion de la voluntad
libre del individuo que promueve las
relaciones juridicas y el cumplimiento de
los intereses privados con efectos
juridicos, por ser reconocida por la ley
positiva que otorga el ejercicio de los
derechos subjetivos.

En la doctrina del negocio juridico la
voluntad cumple un papel esencial, siendo
expresada a través de la declaracion de
voluntad, creando vinculos juridicos y
normas juridicas que se agregan al
ordenamiento que rige entre las partes
siendo reconocidas por el derecho; la
validez de la voluntad expresa, esta
reservada al ordenamiento juridico, no
obstante ésta produce efectos juridicos
cuando es declarada licitamente, como
consecuencia del ejercicio de la autonomia
de la voluntad que prevé la normatividad.

Se reconoce entonces que la autonomia de
la voluntad esta formada por dos partes: la
primera responde “al poder atribuido a la
voluntad respecto de la creacion,
modificacion y extincion de las relaciones
juridicas, y la segunda al poder de esa
voluntad referido al uso, goce y
disposicién de poderes, facultades y
derechos subjetivos” (Herndndez F &
Guerra C, 2012, pag. 30).

Es pacifico afirmar que cuando se habla de
contrato consensual se reconoce a la base

parte dominante, estd en condiciones de privar de
eficacia a las clausulas abusivas”.
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la voluntad de las partes para crear esa
convencion, que obliga a las mismas,
algunos afirman que ya se hablaba de
contrato en el afio 51 AC (Diaz S, 2002,
pag. 117), el derecho romano desarrolld
esta institucion juridica en forma amplia, y
luego el derecho continental europeo
siguid el mismo camino reconociendo
como contrato el resultado del acuerdo o
consentimiento que obliga a las partes,
recogido en Latinoamérica a través del
codigo de Napoleon.

El famoso principio del pacta sunt
servanda, instituye la fuerza obligatoria en
los contratos, pero también se reconoce a
través de esta en el Derecho Romano la
autonomia de las partes para acordarse, y
ya en ese tiempo la autonomia privada
tenia una limitacion, esto se lee de la
norma romana que establecia Gayo, que
disponia que los pactos convenidos en
contra de la ley Civil eran no validos,
Digesto, 2,14,28 citado por (Diaz S, 2002,
pag. 118).

En época romana, el contrato obligatorio
consensual de  compraventa  era
contemplado dentro del derecho positivo
romano, aunque lo relevante es tener en
cuenta la influencia de la autonomia de la
voluntad en este instituto y en especial en
el contrato que se realiza con arras, debido
a que la wvoluntad determinaba el
nacimiento del contrato de compraventa y
su modalidad, es preciso decir que en el
Derecho Romano la voluntad de las partes
era soberana cuando se referian a contratos
consensuales, y esta permitia a las
partes disponer de agregar al acuerdo un
pacto comisorio o0 pactar arras, acordando
causa, funcion y efectos o simplemente
dejarlo en blanco; lo que se entiende, que
era dejado a las partes la decision de pactar
o no arras y su forma, y asi las partes eran
autonomas para  establecer  una
reglamentacién para el uso de las arras;
mostrando el predominio de la voluntad
en la compraventa y la regulacion de la
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arras como fruto de ésta y no como un
elemento esencial del contrato (Lopez-
Rendo R, 2005, pag. 82) a esta autonomia
se le podria nominar libertad contractual
de contenido. .

La autonomia no era total, la ley de
Justiniano por ejemplo daba limites a esta
autonomia; cuando establecia que en un
contrato consensual perfeccionado, este no
podia ser resuelto por voluntad unilateral
de los contratantes.

Es claro que el contrato ha sido una
institucion regulada por la ley, por lo tanto
la autonomia de la voluntad privada ha
sido siempre concedida por la ley, en
efecto Ferri (1959) sostiene que la
autonomia privada no es un poder
originario sino otorgado a los individuos
por una norma superior que define
también limites, por tanto, asi como la ley
amplia esta autonomia  negocial,
igualmente la restringe y muchas veces
interviene modificando acuerdos
negociales ya  perfeccionados, esto
muestra como la institucion es regulada
por normas legislativas que tienen un
poder superior sobre la ley negocial.

La ley negocial es emitida por sujetos de
derecho en el ejercicio de la autonomia de
la voluntad regulada por la norma
legislativa, que atribuye poder negocial
pero que también puede limitarlo o
negarlo, es asi que la autonomia se
encuentra en un espacio de la libertad de
los individuos para crear normas
negociales, cuando exteriorizan  su
voluntad y decisiones.

Si se afirma que el contrato es una fuente
de obligaciones, y que estas ultimas nacen
por la voluntad de los sujetos en busca de
la realizacion de un fin, entonces es
pacifico afirmar que Kant concebia la
autonomia de la voluntad en sus estudios
filosoficos en cuanto ubicaba la voluntad
como fuente Unica de toda obligacion, y
esta voluntad le daba la cualidad de justa,
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debido a que su teoria aseveraba que
cuando se tomaban decisiones para si
mismo estas solo podian ser justas, del
mismo modo afirmaba que la voluntad
estd pensada como un fendmeno de accion
visible y necesariamente conforme a la
ley natural y por lo tanto no es libre
(Kant,1787, pag. 22).

Al derecho contractual se le atribuyen
valores en los ordenamientos de
constitucion escrita, uno de los valores es
el de la autonomia privada, aludiendo a la
libertad de concluir contratos™, lo cual
llevaria a pensar que por ser catalogada
como un valor, estaria protegida por la
Constitucién. Estas normas
especificamente  puablicas, al irse
desarrollando e incrementando, con el
tiempo dieron lugar al nacimiento de una
rama especial del Derecho, el Derecho
administrativo, en cuanto Derecho
regulador del funcionamiento y de los
derechos 'y obligaciones de la
Administracion Publica, diferenciado del
Derecho privado, cuyo ambito queda
circunscrito  exclusivamente a las
relaciones entre particulares (Ortiz
Vanegas, pag. 15).

Para lograr una aplicacion directa de las
normas constitucionales a las relaciones
entre los particulares, algunos
doctrinantes  posicionan la libertad
contractual dentro de los derechos de las
personas, mientras que otra parte de la
doctrina, ubica el principio de la libertad
contractual en la libertad de iniciativa

9 ¢.f. (Espinosa Q, 2007, pag. 123) “(...)los limites
a la autonomia, se identifican por la invasion de la
norma en campos antes confiados a la plena
autonomia contractual (piénsese en los contratos de
seguro, transporte, arrendamiento, entre otros), la
actividad del juez al interpretar el contrato (frente a
clausulas abusivas que vulneran la buena fe y la
lealtad contractual debida), los nuevos derechos de
la parte débil del contrato (derechos del
consumidor)”.

8  Art. 1322 Autonomia contrattuale: Le parti
possono liberamente determinare il contenuto del
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economica privada (Alpa & Bessone,
1991, pag. 16), posicion a la que adhiero.

Es importante diferenciar entre la nocion
de contrato que responde a una funcion
social y el reconocimiento constitucional
que se le concede al contrato desde el
principio de la autonomia contractual,
ubicandolo  entre las libertades
fundamentales del individuo, es decir en
aquella parte social de la carta
constitucional que no permite limites,
subordinaciones y otros intereses, esta
altima interpretacion hace parte de
quienes la categorizan dentro de los
derechos de las personas.

Es claro como la autonomia contractual y
negocial esta subordinada a las exigencias
de las necesidades sociales, es asi que este
principio por ejemplo en el ordenamiento
italiano esta subordinado por el art 1322
c.c.2%, es decir por los limites impuestos
por la ley; sin embargo esta autonomia
contractual concedida por la ley, puede
ser derogada de acuerdo con el art. 1339
c.c.8! en el que se establece la existencia
de clausulas, precios de bienes y servicios
impuestos por la ley que sustituyen de iure
las clausulas no conformes estipuladas por
las partes, lo que muestra que el principio
no recibe una tutela directa de la
Constitucion, solo la recibe
indirectamente cuando la Constitucion
italiana prevé la iniciativa econémica art.
41 y el derecho de propiedad art. 42 que
conducen a la autonomia privada.

contratto nei limiti imposti dalla legge (e dalle
norme corporative). Le parti possono anche
concludere contratti che non appartengono ai tipi
aventi una disciplina particolare, purché siano diretti
a realizzare interessi meritevoli di tutela secondo
I'ordinamento giuridico.

81 Art. 1339 Inserzione automatica di clausole: Le
clausole, i prezzi di beni o di servizi, imposti dalla
legge (o da norme corporative) sono di diritto
inseriti nel contratto, anche in sostituzione delle
clausole difformi apposte dalle parti (1419, 1679,
1815, 1932).
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El ordenamiento juridico colombiano por
su parte no cuenta con una norma explicita
de autonomia contractual como en el
ordenamiento italiano, el Cdédigo Civil
colombiano reconoce la autonomia
contractual, la cual deduce de Ia
interpretacion de varios articulos, en el
art.1494 C.C. se definen las fuentes de las
obligaciones que estas nacen del
concurso real de las voluntades de dos o
mas

partes; reconocer el actuar de las partes
por medio de su voluntad, responde a la
autonomia de la voluntad; el art. 1502 C.C.
determina los requisitos para obligarse por
un acto o declaracion de voluntad, que
entre otros exige el objeto licito y la causa
licita, esta dltima es definida en el art.
1524 C.C., y puede interpretarse como la
libertad a contratar que a la base concede
la autonomia de la voluntad privada a los
particulares y fija los limites de su poder,
puesto que tipifica que la causa es el
motivo que conduce al acto o contrato,
pero no puede ir en contra de la ley, ni ser
contraria a las buenas costumbres y al
orden publico®?.

En cambio sobre la tutela constitucional a
la autonomia de la voluntad, igualmente
como en el ordenamiento italiano existe
una tutela indirecta que nace del art. 58
Const. Pol. Col.,, que garantiza la
propiedad privada y los demas derechos
adquiridos con arreglo de las leyes civiles;
y del art. 333 Const. Pol. Col., que

8cf (Espinosa Q, 2007, pag. 121) “Las
conclusiones a las que se llega en relacién con el
salvamento de voto comentado (Sentencia C-
347/97), consisten en que (i) se reitera la vigencia
del principio de autonomia de la voluntad privada y
la libertad de contratacion, pero (ii) se propugna
porque no se establezcan —como las denomina el
profesor CIFUENTES- "Zonas Inmunes”, so
pretexto o en nombre de la "libertad contractual”. De
alli que considere que la corte debio declarar
exequibles o ajustadas a la Constitucién, pero de
manera condicionada, las normas demandadas”.
(negrillas fuera del texto)
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establece que la actividad econémica y la
iniciativa privada son libres, dentro de los
limites del bien comdn, el interés social, el
ambiente y el patrimonio cultural de la
Nacion.

Es preciso recordar que la autonomia
contractual en materia comercial®® es
instrumental respecto de la iniciativa
econdémica, los limites impuestos en
materia contractual comercial estan
limitados dentro de los limites de la
iniciativa econdémica, con el objeto de
respetar los fines previstos y
consentidos en la constitucion, es tos
limites impuestos a estos principios tiene
por objeto armonizarlos con la utilidad
social para poder garantizar la funcién
social sin desconocer el goce de los
bienes de produccién o del ejercicio de
cada actividad productiva. Es claro que la
autonomia contractual debe ceder ante
motivos de orden superior, econémico y
social considerados por la Constitucion.
La ecuacidn financiera significa igualdad,
balance, pero particularmente en los
contratos de tracto sucesivo puede
romperse ese esquema de igualdad
derivado de muchas causas 0 motivos
algunos externos; causas que aplicando la
teoria de la imprevision pueden ser
algunas enddgenas y otras exdgenas que
pueden romper el esquema de la igualdad
econdmica del contrato (Ortiz Vanegas,
pag. 46).

8c.f. (Espinosa Q, 2007, pag. 123) “No obstante, a
pesar de la inclinacién evidente por el
reconocimiento del principio en estudio, operan en
el sistema juridico mercantil colombiano los frenos
que a dicho principio han puesto la denominada
"reaccion legislativa", asi como la accion de la rama
gjecutiva, complementada con la "interpretacion
judicial de los contratos" que constituyen, por asi
decirlo, la triada de limites adicionales a la
autonomia de la voluntad privada, adicionales a los
reconocidisimos de "orden publico" y "buenas
costumbres".
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Los cambios que ha sufrido el principio de
autonomia han sido notables, pero
precisamente en lo que tiene que ver con
la libertad para contratar® la influencia
del sistema de commom law cumple un
papel importante, se ha venido diciendo
que la autonomia contractual tiene una
funcién social es decir que prevalece el
interes social sobre el interés de los
privados, esto en un sistema de tradicion
romano germanica, mientras que en el
sistema de common law prevalece la
ideologia neo liberal que otorga una
autonomia mas amplia a las partes y evita
de intervenir en los negocios privados.

Las transformaciones del siglo actual
vienen identificadas por la contratacion
colectiva 0 masiva y la
institucionalizacion del contrato como
un aspecto de politica economica social®,
es asi que el principio de libertad
contractual se convirtio en el baluarte de
los neoliberales en la economia, que
encuentra sus limites en el reconocimiento
de las desigualdades en el contrato y
especificamente en el reconocimiento de
la existencia de la parte débil que
merita tutela,

efectivamente se lucha por implantar un
nuevo  principio general de la

812 c.f. (Espinosa Q, 2007, pag. 119) “Ahora bien,
dentro del marco general de referencia al que
corresponde el principio de autonomia de la
voluntad privada que se ha venido examinando,
cobra especial importancia el concepto de
"autonomia conflictual”, vinculado estrechamente a
dicho principio, entendiéndose como autonomia
conflictual la libertad que tienen las partes del
contrato para definir el contenido y régim en del
contrato celebrado, en palabras méas categoricas,
para escoger la ley y el juez de su contrato,
acordando, incluso, la aplicacion preferente dentro
del territorio colombiano, de otro ordenamiento
juridico constitucional, siempre y cuando el contrato
en mencion tenga el elemento extranjero exigido y
el conflicto que de él surja se relacione con bienes
transables”.

8 ¢.f. (Rodriguez E, 2009, pag. 537) “Las nuevas
circunstancias econémicas y sociales derivadas de
la globalizacion de los intercambios comerciales y

REVISTA ACADEMOS

contratacion que es el “economic
fairness” y evitar de producir tantas
normas que dificultan el ejercicio de la
autonomia contractual (Alpa & Bessone,
1991, pég. 20 y ss.).

Luigi Ferri notable doctrinante italiano,
que profundizé de manera importante el
principio de autonomia privada, dejaba
en claro que no debia confundirse
autonomia privada con iniciativa privada,
puesto que se limita solo al aspecto
econémico de la institucion juridica
(Ferri, 1959, pag. 24).

Dentro de sus intentos por precisar la
nocion de este principio afirma que la
autonomia privada debe entenderse
como la libertad natural o moral de
querer o de determinarse en un modo o
en el otro, es un dato real que constituye
solo un presupuesto, un antecedente de la
fenomenologia juridica, es decir que esta
autonomia no es solo una expresion de
licitud o de una facultad, sino de la
manifestacion de poder, de un poder de
crear derecho dentro de los limites
impuestos por la ley y las normas (Ferri,
1959, pag. 26).

Ferri (1959) acoge la tesis que si el
negocio juridico es fuente de normas

del aumento imparable del desempleo estan
propiciando un proceso de signo inverso al hasta
ahora recorrido; las exigencias de flexibilizacion
apuntan a una diversificacion de las relaciones
laborales y a un intento de disolucién del contrato
de trabajo en esa relacion de empleo de perfiles
borrosos en la que se quieren encuadrar las
diferentes formas de trabajo atipico o las derivadas
de nuevas y complejas organizaciones productivas
en las que, cada vez con mayor frecuencia, se
produce el fendmeno de la externalizaciéon del
trabajo y, consecuentemente, el intento de extraer a
quienes lo prestan del campo del ordenamiento
laboral para introducirlos en los dominios que
regulan las  prestaciones de  servicios
independientes, hasta el punto de que en la doctrina
haya podido hablarse no sdlo de parasubordinacion,
sino incluso, de pseudocontratados de trabajo y
pseudoempresarios”.
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juridicas, entonces la autonomia privada
es una tipica expresion de la voluntad
de los particulares dirigida a perseguir
fines e intereses tipicamente privados en
consecuencia, es un poder normativo.

La voluntad general tiene importancia
solo cuando otorga a los particulares el
poder de crear derecho objetivo, ya que
esta reposa sobre una norma superior
que es expresion de una voluntad general
0 de la comunidad, por lo tanto la
autonomia privada tiene una funcion
institucional por corresponder a la querer
o voluntad de la comunidad®®.

La autonomia privada en cuanto se
concreta en los singulares negocios
juridicos, se entiende como un poder
concedido al particular para el
cumplimiento de sus fines privados; por
lo tanto teniendo como punto firme que
el negocio juridico es la expresion de la
voluntad de los particulares, entonces la
autonomia privada se convierte en el
poder atribuido de la ley a los
particulares de crear derecho, es decir de
establecer normas juridicas entre las
partes®’.

Para Ferri (1959) el negocio juridico no
solo es el resultado del ejercicio de una

8 ¢.f Refiriéndose al querer o voluntad de los
individuos es importante citar la reflexion que
Mauricio Montoya hace desde el pensamiento de
Hegel frente a la teoria de Kant, el cual
complementa el concepto de autonomia: (Montoya
L, 2006, pag. 79) “Pues, si bien Hegel comparte la
idea kantiana que la autodeterminacién de la
voluntad debe fundarse en el deber, el problema
estriba en que la autonomia de la razén practica de
Kant —desde el punto de vista de Hegel- es
autorreferencial, dado que sélo apela a la forma pura
del deber pero no alcanza la reconciliacion necesaria
que Hegel reclama en el punto de vista ético”.

87 15 c.f. (Amstutz, Abegg, & Karavas, 2007, pag.
243) From a historical perspective, nothing argues
essentially against this conceptual readiness of the
law of contract; right from the beginnings of market
society, contract law has played a key role in
constituting economic autonomies and making them
compatible with other social contexts. In nineteenth

REVISTA ACADEMOS

facultad, o de actuar licitamente segun el
derecho, sino que va mas alla, en cuanto
constituye el resultado del ejercicio de un
poder o de una potestad, y desde donde se
identifica la autonomia privada. El
poder es una situacién preliminar a la
relacion juridica mientras que la facultad
en una situacion en la relacion juridica.

La autonomia privada no es un poder
originario o soberano, puesto que le es
otorgado a los particulares a través de una
norma superior, la cual regula su ejercicio
estableciendo deberes y limitaciones, en
consecuencia la ley es la fuente de validez
de la norma negocial (Grisi, 1999, pag. 39)
La libertad de contratar responde a un
momento estatico y la libertad de
contenido responde a un momento
dindmico, dentro del negocio juridico, sin
embargo este principio se deduce del
reconocimiento como derecho, los
contratos atipicos e innominados. La
autonomia de la voluntad cumple un papel
esencial en los contratos, y en el poder
negocial de las partes; este poder ha ido
evolucionando para dar respuestas a la
economia de mercado que es el perno
del desarrollo politico, econdémico vy
social®®, en cuanto la importancia del
intercambio de bienes y servicios ha

century society, the need was to ensure the
necessary basis of trust in contractual relation
between individuals and to protect the individual
from being deprived of contractual freedom, thereby
legally enabling and pushing forward the
differentiation of the economic system. In the
twentieth century, the de facto freedom of action of
broad strata of the population was achieved, thereby
making the differentiated economy compatible with
other social areas through political concepts. After
Post v. VT, it is now more strongly the constitution
of the intrinsic rationality of the various areas of
social autonomy that are central to the task of the
law of contract, not least as a response to the policy
of privatization.

8 ¢.f. (Perrin, 2005) El modelo voluntarista liberal
parece a primera  vista comportarse
maravillosamente bien en esta época de
globalizacién. Las convenciones libremente
suscritas  constituyen ain el  fundamento
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tomado el contrato como un instrumento
adecuado a este fin. En esta era de
globalizacion el contrato®® pasa de ser un
acuerdo de voluntades en el que se
negocian los términos y clausulas es decir
discrecional, a un contrato predispuesto o
contratos de empresas que han tenido auge
sobreponiéndose a los contratos civiles,
efectivamente la mayor parte de contratos
que hoy las personas concluyen son
contratos comerciales, que generalmente
son de adhesion, donde la aceptacion de
las condiciones y obligaciones las propone
el oferente con antelacion, con el fin de
acelerar y reducir costos en el proceso de
negociacion y transaccion. En estos tipos
de contratos la libertad queda limitada a
una autodecision de aceptar la oferta o
rechazarla, a diferencia de la antigua
negociacion de cada una de las partes del

incontestado y definitivo de las obligaciones
privadas de cualquier naturaleza, tanto de las que
surgen en el marco de las relaciones internas
cuanto de las internacionales, si esta también
clasica distincién corresponde todavia a la realidad
de nuestros dias. Los juristas no se preocupan, de
acuerdo a este sistema, con el objeto querido o, si se
prefiere, con el objeto intercambiado por las partes.
Basta con que los derechos subjetivos y sus
corolarios en términos de obligaciones hayan sido
libremente queridos para que los mismos se tomen
dignos de proteccion social: “sit pro ratione
vluntas”.

8 ¢.f. (Zumbansen, 2007) The complexity of the
economic, political, cultural and geographic
environment in which these changes of the
regulatory landscape are occurring is  only
insufficiently captured through allusions to
"globalization." We are today already benefiting
from a host of instructive and insightful
assessments of the changes, which are reshaping the
relations between state and society, leading to a
redefinition of traditional concepts of actors and
norms, and of the meaning and concept of
"government" and demacratic rule. While historical
contract law studies regularly concerned themselves
with the context in which rules and principles were
emerging -in other words, the political economy of
governance by contract- the view prevailing in
today's assaults on welfarist contract law
adjudication seems to be much more matter-of-fact,
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contrato denominada autorregulacion que
fue desplazada (Diaz S, 2002, pag. 132).

Teniendo en cuenta los cambios descritos,
es claro que la nueva tendencia de los
contratos crea palpables desequilibrios
negociales, que se equilibran con la
aplicacion de los Derechos Humanos que
tutelan la igualdad y la libertad de los
individuos®, efectivamente en estos tipos
de negociaciones existian grandes
desigualdades a desfavor de una de las
partes, por ejemplo, las clausulas
abusivas que desde hace mucho tiempo
integraban los contratos de seguros,
desnaturalizando las obligaciones de las
partes; el reconocimiento de la parte débil
y la institucion de la tutela al consumidor,
reestablecio los desequilibrios.

Encontrandose en una época postmoderna
donde no existen fronteras®™, es necesaria

more concerned with the desired efficiency of
contracting arrangements than with issues of
distributive justice tied to such exchanges. In this
light, contract lawyers are challenged to reassess the
field, to assert what the law of contract is, or should
be, addressing.

% ¢.f. Teniendo en cuenta la tutela de la igualdad y
libertad de los individuos, la discusion de la
autonomia permea otras areas del derecho, como el
Derecho Laboral en este sentido se afirma:
(Rodriguez E, 2009, pag. 537) “(...) En todo caso se
trata de un proceso condicionado por la tensién que
sucesivamente ha ido enfrentando la autonomia del
individuo con la heteronomia del Estado, o ésta con
la autonomia colectiva. Si en un principio fue
necesaria la intervencion legislativa para corregir la
falacia del contrato libre, sélo la combinacion
equilibrada del intervencionismo estatal y de la
actuacion normativa de los grupos profesionales es
la que histéricamente ha propiciado la consolidacion
del Derecho del trabajo como parcela del
ordenamiento juridico dotada de autonomia propia
...

%c.f. (Espinosa Q, Estado, legitimidad y nuevas
tecnologias, 2005, pag. 19) “[...] Vivimos en un
mundo en el que la globalizacion y la cooperacién
internacional han dado un sentido nuevo al concepto
de soberania» . El reto, entonces, es armonizar los
ordenamientos juridicos existentes, manteniendo al
mismo tiempo, su propia independencia”.
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una armonia entre las distintas
legislaciones nacionales, con el fin de
lograr un lenguaje comun en materia de
contratos, facilitando a los operadores del
sistetma de mercado una mejor
interrelacion de intercambios comerciales
internacionales tutelados por los limites
impuestos a la autonomia de la voluntad
(Diaz S, 2002).

Por lo tanto es coherente afirmar que el
instituto de la autonomia de la voluntad,
realmente no estd siendo eliminado o
desconocido, sino  ampliado  para
adecuarse a la nueva realidad del
mercado®?, siendo entonces limitada
ademas por el respeto al orden publico,
las buenas costumbres y la fe, también
ésta debera tener un  cierto
comportamiento cuando una de las partes
sea mas debil que la otra, en cuanto no
podré aprovechar de su poder como parte
dominante, y las clausulas pactadas que se
califiquen como abusivas se tendran como
no escritas en algunos casos y otras podran
ser invalidas o invalidadas.

Sin embargo en aquellos contratos que
exista igualdad juridica entre las partes,
éstas podran disponer de plena autonomia
privada aunque sus acuerdos
desnaturalicen sus obligaciones, sin dejar
de lado que deberan respetar la ley frente
a la licitud del objeto y de la causa, debido
a que su inobservancia conlleva a
nulidades.

2. EL PRINCIPIO DE
AUTONOMIA

%2 c.f. Es asi como los avances del derecho se
denotan en la reafirmacion de este concepto, por
ejemplo en el Derecho Internacional Privado, en
este sentido cabe citar: (Vial U, 2013, pag. 892) “La
autonomia de la voluntad, como principio del
Derecho Internacional Privado se desarrollo
principalmente a mediados del siglo 19 y 20. Si bien,
su aceptacion fue inicialmente controvertida en
algunos paises, es hoy tan universal que se la
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PRIVADA EN EL
DERECHO SUBIJETIVO

Ya se ha explicado anteriormente que la
autonomia de la voluntad, y mas
precisamente la libertad de contratar
encuentra sus inicios en la antigua Roma,
resta solo de entender como este poder de
actuar bajo la propia voluntad, fue
categorizado dentro del derecho privado,
en el derecho subjetivo.

Actualmente hablar de derecho en sentido
subjetivo, denota en forma general una
posicion de ventaja para el sujeto, con la
cual ejerce legitimamente poderes o
facultades, bajo esta concepcion se puede
aseverar que el derecho subjetivo a
diferencia del derecho objetivo —el cual es
constituido por normas — necesita de la
actuacion de los sujetos para tener una
connotacion de derecho individual
(Sacco,2005, pag. 3). Esta figura juridica
es contenida en muchos sistemas juridicos.

El derecho subjetivo tiene una gran
tradicion en la historia antigua, aunque no
era catalogado como tal, existia visto
desde otro punto de vista que es necesario
analizar para entender realmente la
génesis de la autonomia de la libertad.

Si se piensa que el derecho subjetivo
tiene como fundamento la propiedad
privada, y que pertenece a un modelo de
apropiacién de bienes, es claro que su
nacimiento podria ser ubicado en una
época mas cercana y no en sistemas en los
cuales el individuo es un miembro de un
grupo o en la comunidades fundiarias;
pero si se entiende por derecho subjetivo

considera como perteneciente al “cuerpo comun de
los sistemas legales”. Paraddjicamente, ella
contina sin ser universalmente aceptada en
Latinoamérica. Asi, por  ejemplo, es
persistentemente rechazada en Brasil y Uruguay; es
aceptada como una préactica legal en Argentina,
paises que no tienen normas generales que la
regulen, y solo ha sido recientemente regulada en las
leyes de México, Peru y Venezuela”.
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un fendmeno ligado a la naturaleza de los
hombres en sociedad, no serd posible
pensar que esta figura juridica sea el
resultado de una invencién moderna y
occidental. Sul punto, Sacco (2005),
citando a Carbonnier ilustre sociologo del
Derecho que ahondo el tema del derecho
subjetivo, reconoce como ésta
institucion  juridica tiene antecedentes
milenarios, situando sus  primeros
fundamentos en los comportamientos del
hombre  prehistorico que revelaba
procesos de subjetivacion en sus actos,
esto se podia comprender por los
descubrimientos arqueolégicos de tumbas,
en los cuales se encontraban los individuos
con sus joyas, armas, en fin sus
pertenencias, representaba que aunque en
esas sociedades la tierra no era objeto de
apropiacion individual, existia una
relacién entre el individuo y los bienes
conducentes a un fendmeno de derecho
subjetivo. Carbonnier en (Sacco, 2005,
pdg. 6 y ss.) afirma que en estas
sociedades antiguas el derecho subjetivo
es el pequefo derecho contrario al grande
derecho de las cosmogonias, lo que
constituye la semilla de la norma y del
derecho objetivo, sin la figura del
legislador, puesto que la ley como la
entendemos hoy no existia.

Este fendmeno de apropiacion individual
de cosas no es exclusivo de los seres
humanos, en cuanto los animales también
tienen estos comportamientos que se
perciben en la relacion que instaura con el

% ¢.f. (Fernandez de Bujan, 2008) “(...) en relacion
con el derecho positivo, constituye el derecho
romano un poderoso auxiliar interpretativo, ya que
el Codigo no presenta sino el punto histérico final
en laevolucidn de un principio juridico y solo puede
llegarse a una cabal comprension del mismo
analizando la raiz remota de donde proceda (...)”.

% c.f. (Fernandez de Bujan, 2008) Rodriguez Ennes
afirma: “que el Derecho Romano no es solamente
un objeto de erudicidn, sino el elemento basico para
el conocimiento del Derecho Privado de todos los
paises con cultura juridica de progenie europea.
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territorio 'y que defienden de las
intrusiones, por lo que se podria
comprender estos comportamientos en
términos de derecho subjetivo.

Una vez identificado que el fendmeno
del derecho subjetivo es inherente al
hombre, y que lo ejercita a través de toda
la historia, se debe llegar al punto en el
que este fendbmeno se concretiza en una
teoria que logra su espacio en el derecho
positivo®,

Las teorias del derecho subjetivo surgen
en el transcurso del siglo XVII1, ya que el
derecho romano clasico no lo concebia
como tal — como una categoria ordenada
del derecho privado - pero si existia el
reconocimiento de los poderes y de las
facultades a los individuos, pero no como
una figura central del pensamiento juridico
romano®, apartandose de la concepcion
qgue hoy se tiene de los ordenamientos
juridicos en los que priman los
derechos individuales, reconociendo
como titular de derechos subjetivos el ser
humano en cuanto tal (Sacco, 2005).

Esta dltima concepcién fue madurada
desde la época de la codificacion, en la que
tiene protagonismo el iluminismo y el
iusnaturalismo juridico, dejando atras las
concepciones del derecho comdn en el que
predominaban las acciones sobre los
derechos®.

Hugus Donellus, jurista francés, que
aplico metodos del humanismo al

Ante los nuevos horizontes de la unificacion
internacional del Derecho privado, el Derecho
Romano constituye la imprescindible ase y
reserva de concepciones y esquemas comunes de
la jurisprudencia occidental”.

% c.f. (Amstutz, Abegg, & Karavas, 2007, pag.
242)"The structure of today's society can be
described from Gunther's viewpoint as a
differentiated one insofar as variously specialized
areas of action have developed out of combinations
of individual contextures that follow a common
"context-rationality"”.
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derecho, fue uno de los primeros que
intento subordinar la accion al derecho
subjetivo, criticando el Corpus luris
Civilis, que daba primacia a las acciones
sobre los derechos, esto en consecuencia
de la organizacion social y economica
de la época, que se dividia en estratos y
en la que dominaba el particularismo
juridico, lo que hacia comprender que el
derecho subjetivo era dominado por los
mismos individuos, situacion que luego
cambia en la codificacion del derecho
civil, en cuanto el derecho subjetivo se
encuentra dominado y gestionado por el
derecho objetivo, es decir por las leyes del
Estado. Este desarrollo se da en el siglo
X1IX en el que la voluntad individual toma
una posicion protagonista y cambia el
control de las fuentes del derecho en
manos del Estado conciliando el
positivismo juridico y la soberania estatal
con la doctrina del derecho subjetivo
(Sacco, 2005, pag. 12).

Es claro que actualmente el derecho
subjetivo esta inscrito en las dimensiones
del derecho objetivo, y son los
ordenamientos juridicos que garantizan los
derechos subjetivos a los individuos,

% c.f. (Perrin, 2005, pag. 162) “(...) el sujeto de
derecho como dicen los juristas, dispone de
prerrogativas que el orden juridico contemporaneo
reconoce y protege. Estos derechos, que la teoria
del derecho privado califica de “subjetivos”,
adquieren estatus juridico como consecuencia del
intercambio de declaraciones de voluntad”.

9 ¢.f. Asi mismo, cabe destacar que actualmente se
reconoce otro principio de autonomia y es el de la
autonomia conflictual, en este sentido se expresa:
(Leible, 2011, pag. 215) “De la autonomia privada
se tiene que diferenciar la autonomia conflictual,
que concede a las partes de un contrato la libertad de
eleccion del derecho. Las partes pueden decidir por
ellas mismas a qué derecho se somete la relacion
juridica existente entre ellas. La autonomia
conflictual se ha impuesto, al menos en el Derecho
internacional de los contratos, como modelo de
conexion casi en todo el mundo, y por ello puede
calificarse como su principio mas importante. La
autonomia conflictual no se presenta por lo tanto
como la continuacion de la autonomia privada, sino
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siendo titulares de estos®. Por lo tanto el
poder de la voluntad constituye el
nucleo del derecho subjetivo,
concedido por el ordenamiento juridico;
en otras palabras el ordenamiento
transforma la propia facultad en la facultad
de los singulares particulares, que por
medio de la voluntad ponen en acto la
norma, en este sentido se argumenta la
aseveracion de que “la doctrina del
derecho subjetivo es el santuario de la
autonomia privada” (Sacco,2005, pag.
11).

En la era moderna se presenta una
competicion entre ordenamientos
juridicos, frente a la capacidad de regular
la actividad de los privados y las garantias
que ofrecen en el reconocimiento de la
autonomia privada®, efectivamente la
apertura de las fronteras lleva a la
deslocalizacion de las acciones de los
singulares privados, en cuanto estos
pueden escoger para realizar sus interés
ordenamientos menos rigidos que les
permita realizar esas actividades®®.

En este orden de ideas se muestra como el
concepto de derecho subjetivo ha ido
transformandose hasta llegar a tener una

que es expresion de una idea de autonomia y de
libertad por encima del derecho positivo”.

% c.f. (Granovetter, 1985, pag. 507) “The use of
embeddedness analysis in explicating proximate
causes of patterns of macro-level interest is well
illustrated by the markets and hierarchies question.
The extent of vertical integration and the reasons for
the persistence of small firms operating through the
market are not only narrow concerns of industrial
organization; they are of interest to all students of
the institutions of advanced capitalism. Similar
issues arise in the analysis of "dual economy,"
dependent development, and the nature of modern
corporate elites. But whether small firms are indeed
eclipsed by giant corporations is usually analyzed in
broad and  sweeping  macropolitical  or
macroeconomic terms, with little appreciation of
proximate social structural causes”.
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dimensién transnacional, en la que no solo
el Estado los garantiza sino también las
instituciones  juridicas internacionales
competentes.

3. LOSLIMITES A LA
AUTONOMIA DE LA
VOLUNTAD PRIVADA

Sobre los limites a la autonomia de la
voluntad®®, existen varias posiciones, de
una parte se habla de una supresién de esta
institucion, de otra parte se habla de
constitucionalizacion del derecho
privado!® (Tamayo J, 2013, pag. 364) ya
que los limites tutelan los derechos
fundamentales, asimilados dentro de los
principios constitucionales, y por ultimo
esta quien asevera (Diaz S, 2002, pég.
147) que se estd de frente a wuna
socializacion del Derecho Civil'®! en el
que se honra el principio de igualdad.

En las relaciones juridicas entre los
particulares, el orden publico configura los
limites de la autonomia de la voluntad
privada, entendiéndose por orden publico
desde el derecho privado como: ‘el
conjunto de principios y valores
fundamentales de la comunidad tendentes
a conseguir el bien coman de la sociedad”
(Acedo P,1996-1997).

9 ¢.f. (Perrin, 2005, pag. 163) “El principio de la
buen fe y luego la sucesiva prohibicion del abuso del
derecho se constituyeron, los instrumentos
conceptuales que impulsaban el legitimo uso del
derecho de la autonomia de la voluntad”.

100 ¢cf. Cabe destacar los avances a nivel
internacional sobre la constitucionalizacion del
derecho privado, ya que se ha ido mas alla
proponiendo la constitucionalizacion de la sociedad
civil, en referencia a esta proposicion: (Amstutz,
Abegg, & Karavas, 2007, pag. 244) “The most
advanced ideas about the concept of a civil
constitution today come from those scholars who
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La nocion de orden publico nace en el
derecho romano bajo el principio “ius
publicum privatorum pactis mutari non
potest”; que coarta el actuar de los
particulares en el ejercicio de su
autonomia de la voluntad; la nocion de
orden publico, también puede ser usada
por los mismos particulares para defender
el ejercicio de su libertad contractual,
cuando el poder pablico se extralimita,
restringiéndola bajo el pretexto del interés
publico (Acedo P, 1996-1997, pag. 332).

Ya el Cadigo civil de Napoleon en el titulo
preliminar, art. 6 establecia que: “On ne
peut déroger par des conventions
particulieres, aux lois qui intéressent
I'ordre public et les bonnes meurs”, lo
gue se conoce como la imposibilidad de
los particulares para derogar por cualquier
tipo de convenio, el principio de orden
publico y las buenas costumbres, puesto
que los actos que desconozcan estos
principios son siempre nulos, por atentar
contra el bien comun de la comunidad.

El orden publico no puede ser identificado
encuadrado en una ley imperativa, ya que
si realmente este recoge el conjunto de
derechos y valores fundamentales que
tiene como fin el bien comun, y teniendo
en cuenta que las leyes imperativas son
creadas por el legislativo, entonces el
orden  publico  seria  cambiante,
predispuesto a derogaciones y a
manipulaciones  politicas, lo cual
cambiaria de ser un principio garantista a

deal with the globalization of law. Their thoughts
focus on the idea of a societal constitutionalism, or
of a "constitutionalisation without the state". At the
center of this idea is the notion that the constitution
of transnational communities (for instance, the
transnational economy, international sport, and the
Internet) comes not from above but from below”.

01 ¢cf. (Amstutz, Abegg, & Karavas, 2007)
“Contract law today has the further task of providing
for the areas of social autonomy from which "civil
society" is built up and in which, at the same time,
the increasing social fragmentation can be overcome
piecemeal”.
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un principio a merced de los Estados que
actualmente tienden a ser muy
intervencionistas, por lo que puede
concluirse que el orden publico no puede
ser regulado por la lay imperativa.

Las consideraciones anteriores no deben
entenderse que el orden publico sea de
corte subjetivo, al contrario es objetivo por
representar las bases generales del
ordenamiento juridico del Estado!®?, que
generalmente vienen recogidas en la
Constitucion 'y en algunos codigos
civiles esta explicitado en sus
disposiciones generales, no es coherente
dejar de lado que este principio también
viene impuesto en el derecho
internacional privado y comercial en sus
normas de softlaw.

La existencia del orden publico en el
Derecho privado hace realidad que el
interés general prime sobre el interés
particular, lo que constituye un principio
en negativo para restringir la autonomia de
los particulares, y evitando que sus actos
sean validos cuando contravienen al bien
comun de la comunidad (Acedo P, 1996-
1997, pag. 350).

Teniendo en cuenta que el derecho
moderno promueve la unificacion del
Derecho, cabe mencionar segun los
Principios UNIDROIT%, las
manifestaciones de la autonomia de la
voluntad en la contratacion mercantil
internacional que estos  principios
establecen en sus disposiciones generales,
la libertad de contratacion art.1.1, y la
libertad de forma art. 1.2.

102 ¢.f (Espinosa Q, 2007, pag. 122) “Se han
sefialado como "recortes a la autonomia de la
voluntad" (Suescun, 2003, p. 5), el intervencionismo
estatal, en lo que se denomina reaccion legislativa a
los excesos de la libertad de contratacion, o a través
de la accion de la Rama Ejecutiva del Poder Publico,
esto es, mediante una respuesta administrativa.
También la interpretacion judicial de los contratos
ha contribuido a establecer limites al alcance que
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Estas libertades recogen aquellas ya
reconocidas en los singulares
ordenamientos juridicos tanto de civil law
como de common law, la libertad de
contratar otorga la libertad de celebrar
contratos y determinar su contenido,
mientras que la libertad de forma concede
libertad tanto en el como celebrarloy en el
como probarlo, tiene fin ad probationem
es decir que la declaracion de voluntad
pueda probada hasta con testigos.

Se viene afirmando que la autonomia de la
voluntad se encuentra en su declive,
debido a los grandes cambios ideol6gicos
de los Estados, el auge de este principio se
identifico en el siglo XVIII, con la
proclamacion de la libertad como pilar de
la Revolucion Francesa; con el paso del
tiempo ha sido siempre mas limitada,
inicialmente su campo de accion no
podia quebrantar el orden publico y las
buenas  costumbres, aunque las
concepciones politicas y sociales de
algunos ordenamientos juridicos elegian
maniobrar esta autonomia al punto de
anularla, con normas imperativas
obligando a las partes a actuar de acuerdo
a lo previsto por la ley, siendo validos
Unicamente  los  efectos  juridicos
preestablecidos, en estos casos no existen
normas supletorias en materia de
contratacion, generalmente esta
concepcion se conoce como contratos
dirigidos o normados (Hernandez F &
Guerra C, 2012, pag. 31).

Sobre los limites mas reconocidos a la
autonomia de la voluntad privada,
ampliamente se ha expuesto en el

otrora se le reconocia a la autonomia de los
estipulantes”.

103 | gs Principios UNIDROIT, son un conjunto de
normas de soft law, que establece reglas generales
aplicables a los  contratos  mercantiles
internacionales y conforman la nueva Lex
Mercatoria en el Derecho Comercial Internacional.
Estos principios son de amplia aplicacién por
representar una de las mas importantes
unificaciones del Derecho.
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desarrollo del presente articulo, sin
embargo en la vasta literatura juridica
sobre el tema, se han estudiado ademas de
los limites, también las limitaciones,
entendiéndose por estas aquellas que
provienen del externo de la voluntad del
individuo es decir del entorno en el que
actia el individuo, gque actualmente son
reguladas por la dindmica econémica y
que han conducido a una crisis el ejercicio
de la autonomia de la voluntad, se
identifican como  limitaciones, las
clausulas generales de contratacion, la
contratacion masiva o contratos en serie,
la contratacion electronica y las normas de
proteccion al consumidor (Hernandez F &
Guerra C, 2012, pag. 34).

Es bien sabido que el aumento del
intervencionismo estatal en la economia,
la multiplicidad de normas de jus cogens o
Derecho Internacional Publico y la amplia
intervencion legislativa en la
reglamentacion contractual, han
modificado el panorama y la vision del
derecho de los contratos en el mundo, pero
es también claro que la tutela de los
derechos fundamentales y del principio de
igualdad en el campo contractual buscan
cada vez mas ser reivindicados!®, a
través de normas imperativas que

104 ¢ f. (Amstutz, Abegg, & Karavas, 2007) “Es asi
como en “Civil society constitutionalism: The
power of Contract Law” los autores evidencian la
construccion de un constitucionalismo social en el
que afirman, la vision de una ley social del contrato,
la cual interactia con la sociedad como tal y no con
los individuos

forma independiente, debido a que el contrato debe
promover areas de autonomia social desde la
sociedad civil, superando de manera paulatina las
fragmentaciones sociales. Es asi, que concibe que la
ley contractual es como el constitucionalismo de la
sociedad civil, teniendo en cuenta que no se habla
de una constitucion de un Estado, sino de la
constitucion de una sociedad, donde Ila
jurisprudencia juega una ardua tarea. Integrar la
sociedad a través del uso del derecho privado”.
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generalmente estan incluidas en las
constituciones de los diferentes Estados.

Contrario a lo reportado anteriormente
sobre la declinacion de la autonomia de la
voluntad, es preciso afirmar que las
llamadas limitaciones son realmente
nuevas formas de contratar y de declarar la
autonomia de la voluntad!®®, adecuadas a
los avances tecnolégicos y a las
necesidades de un mundo econdmico
globalizado, que paralelamente ha
desarrollado una actualizaciéon de los
conceptos de orden puablico, moral vy
buenas costumbres identificados como los
reales limites de la autonomia de la
voluntad actualmente vigente.

Es asi por ejemplo, en la contratacion
electronica no se desconoce la existencia
de la autonomia de la voluntad, lo que
cambia es la forma de declararla, si se esta
frente a un contrato  mercantil
internacional de compraventa de
mercancias  realizado  por  medios
electrénicos, el oferente envia tramite
correo electronico o mensaje de datos la
oferta, el receptor llamado aceptante
puede aceptar, rechazar o contraofertar la
propuesta, estas figuras en el derecho
comercial internacional vienen reguladas
por la Convencidon de Viena que reconoce
la voluntad de las partes y que regula su

105 ¢ f. Es posible afirmar que la autonomia hoy esta
mas viva y mas arraigada que en el pasado, asi lo
corrobora la comunidad académica: (Vial U, 2013,
pag. 894) “Finalmente se argumenta que la
autonomia de la voluntad permite y facilita el
comercio internacional y puede ser considerada
como una base fundamental de una economia de
mercado. Esto porque, en el comercio internacional
las partes compiten no solo respecto de los bienes y
servicios sino también respecto del sistema legal que
ofrecen. Asi, una estructura legal adecuada para los
contratos internacionales promueve el comercio
internacional y facilita el intercambio de bienes
entre paises. Se insiste entonces que la autonomia de
la voluntad contribuye a esta adecuada estructura
legal al garantizar la libertad contractual y una ley
adecuada y predecible para gobernar los contratos
internacionales”.
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validez; en este caso la declaracion de
aceptacion o rechazo puede realizarse por
medio de otro mensaje electronico o
simplemente con un “click” dentro de la
propuesta, esta forma de respuesta es
reconocida como la vieja forma de
declaracion de la voluntad.

Actualmente dentro de los limites que se
imponen a la autonomia de la voluntad en
pro de garantizar un debido proceso, es de
relevar las determinadas por la ley de
arbitraje espafola del 2003,
especificamente sobre la eleccion de un
namero impar de arbitros y la exigencia de
la imparcialidad.

En el arbitraje!® impera la autonomia de
la voluntad'®’, no obstante el instituto fija
limites a ésta, en esta oportunidad se
hablara de la designacion de arbitros, es
asi que la norma establece que las partes
son libres para fijar el nimero de arbitros
que crean conveniente, siempre que el
nimero sea impar, y no podran ser
sustituidos en forma unilateral, su
inobservancia causa la anulacion del
laudo.

Esta exigencia busca eliminar
complicaciones a la hora de decidir y de
enfrentarse a empates, buscando si una
votacion por mayoria que garantiza la
imparcialidad, el contravenir a esta norma

106 ¢ f. (Espinosa Q, 2007, pag. 122) “Asi las cosas,
es evidente que en el sistema juridico colombiano,
la autonomia de la voluntad contractual, se extiende,
inclusive, a la posibilidad de facultar a los arbitros
para que hagan uso de una funcién que se supone
privativa y reservada del Estado, como lo es la
atinente al ejercicio del poder de coercion y
coaccion, pudiendo conocer de los procesos de
ejecucion, si asi lo determinan las partes”.

107 ¢.f. (Espinosa Q, Estado, legitimidad y nuevas
tecnologias, 2005, pag. 17) “Al referirse al
pluralismo juridico, Moncayo sostiene: «...]Jal
nuevo papel del Estado no se adecua la naturaleza
global y uniforme de los sistemas juridicos
nacionales e internacionales, que deben, por lo
tanto, renunciar a sus pretensiones de plenitud y de
regulacion exhaustiva monopolica, para admitir, en
cambio, otras instancias y otras fuentes de derecho
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vuelve nula la clausula arbitrar si las partes
acuerdan un numero par de arbitros antes
del proceso, igualmente si el proceso
arbitral fue realizado sera nulo entonces el
laudo. Este limite es imperativo siendo un
mandato legal de orden pablico y no podra
ser eximido por un acuerdo pactado por las
partes. En toda ley arbitral se prevé la
recusacion de los éarbitros, cuando se
tenga conocimiento de motivos que
alteren la imparcialidad, después de la
designacion de los mismos, regla
coherente con la doctrina de los actos
propios (Santos V, 2010, pag. 10), lo que
quiere decir que si se conocen motivos por
los que la imparcialidad no podria
garantizarse, y sin embargo se designan
los é&rbitros, luego no podran ser
recusados.

En cierto modo esta norma podria
entenderse como no muy coherente con el
principio de igualdad en la eleccién de los
arbitros, porque si por error 0
desconocimiento una de las partes acepta
un arbitro que sabe que tuvo o tiene
relaciones de amistad con la otra parte y
que solo después de conformado el
tribunal arbitral o en el desarrollo del
proceso evidencia la inexistencia de
imparcialidad, ya no podria recusarlo, y

igualmente legitimas, asi no sean estatales». Sobre
el derecho transnacional o la transnacionalizacion
del derecho, mediante instrumentos como el
arbitraje del comercio internacional, orientado a
garantizar los contratos y los derechos de propiedad
de las empresas, afirma Moncayo que: «[...] no
actlan a partir de una base nacional en el contexto
de un sistema juridico nada unitario, organizado
alrededor de algo semejante a la llamada lex
mercatoria, que en definitiva desplaza la autoridad
del Estado nacional 'y entroniza una
“americanizacion” de las normas del mercado de
capitales globales, sin que esa globalizacion sea
sindnimo de lo no nacional, pues necesariamente
esas normas tienen que ser g estionadas a través de
gobiernos nacionales y aplicadas como politicas
nacionales»”.
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por lo tanto afrontaria un arbitraje que no
respetaria principios inquebrantables.

Realmente la situacion planteada que
puede deducirse de la lectura de la norma,
no seria posible ya que existen principios
generales que impiden que suceda un tal
evento, en efecto cabe recordar que la
autonomia privada de la voluntad esta
limitada por el principio de orden publico,
por lo tanto aunque las partes aceptaran la
inexistencia de imparcialidad este
principio evitaria la desnaturalizacion del
arbitraje, en cuanto su naturaleza como
resolucion alternativa de controversias a la
jurisdiccidn estatal, y que en cierto modo
sustituye el juez, por lo tanto no podria
actuar fuera de los criterios de legalidad y
minimamente garantir la independencia e
imparcialidad (Santos V, 2010, pag. 11).

Aunque los arbitros no son designados por
potestad estatal sino por la voluntad de las
partes, en el proceso deben ser respetados
los principios constitucionales del Estado
de realizacion del arbitraje, como también
los principios generales del derecho a
nivel internacional, dado que el laudo o
decision arbitral una vez en firme, tiene
eficacia de cosa juzgada y presta mérito
ejecutivo; es de recordar que en ambito
internacional la ejecucion de las
decisiones arbitrales en su mayoria se
reconocen a través de la convencion de
New York de 1958, en la que se exigen
requisitos que responden al respeto de los
principios generales del derecho.

108 ¢ f. En efecto, lo que claramente se vislumbra es
una evolucion del principio y en este sentido cabe
citar como la concepcion que ofrece una
investigacion realizada a partir de una sentencia en
la que se confirma ampliamente el avance de la
autonomia: (Amstutz, Abegg, & Karavas, 2007,
pag. 246) “It is here that we should draw inspiration
from the discussion on "constitutionalisation
without the state," even though, in relation to the
issues we are dealing with, it cannot be adopted as
is. It is not confined to outlining the concept of
constitution, but also raises the question of what the
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El pacto arbitral que da vida al arbitraje ya
realizado por clausula compromisoria o
por convenio arbitral, encarna la
autonomia de la voluntad de las partes, que
es limitada por el principio de igualdad en
la eleccion de los arbitros; sin embargo
existen algunos casos identificados por la
doctrina en los que se wvulnera este
principio, por ejemplo, cuando se pacta
que una de las partes sera quien decidira
la controversia, situacion inaceptable
aunque sea pactado por las partes; cuando
se acuerde que una de las partes designara
el arbitro o la mayoria del tribunal arbitral;
por ultimo cuando la designacion de los
arbitros se realice sin la libertad por una de
las partes, por contenerse en una clausula
que integra un contrato de adhesion, o si
hace parte de las condiciones generales del
contrato; el quebranto del principio de
igualdad por cualquiera de los casos
anteriormente sefialados y que
comunmente se evidencian, adolecen de
nulidad en pro del respeto de las normas
imperativas, y del ius cogens (Santos V,
2010, pag. 22).

Se pudo constatar como los limites de la
autonomia de la voluntad no lleven a
consecuencias negativas en el ejercicio de
las libertades de los particulares'®®, debido
a que los limites nacen para evitar la
vulneracién de derechos, y proteger los
particulares de otros particulares,
garantizando los principios y valores que
promueve el Estado en su ordenamiento
juridico.

constitution of a fragmented society actually ought
to achieve. Yet, of some importance is Teubner's
statement that the “constitution of world society...
[cannot] take place in a unitary global constitution
which overlies all areas of society, but, instead,
emerges incrementally in the constitutionalisation
of a multiplicity of autonomous sub-systems of
world society". It is just this notion of incremental
constitutionalization ~ of  autonomous  social
discourses that we need to use to illuminate and
extend the project embarked on in Post v. VgT”.
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CONCLUSIONES

Luego de realizar un rapido recorrido a
través de la historia, en el que se han
preferido los puntos mas emblematicos
del desarrollo del principio de la
autonomia de la voluntad privada, para
finalmente concluir que este principio,
nace de pilares inherentes al hombre
como la libertad y la moral, que
constituyen la voluntad del hombre para
desarrollar comportamientos sociales.

En el trascurso de la formacion juridica,
la autonomia de la libertad fue ganando
espacio a través de la institucion de
figuras juridicas como el contrato que
nacia de los usos y costumbres; en este
espacio juridico la norma — de derecho
romano - concedia libertades a los
individuos para decidir y actuar segun
su propio albedrio, sin negar que ésta
tenia ya en ese tiempo confines, que
superados anulaban los acuerdos
pactados.

La autonomia de la voluntad fue
adquiriendo protagonismo, desde el
momento que el derecho positivo la
reconoce Yy la garantiza, constituyéndose
en un poder otorgado al particular por
parte de la norma.

En la época de la codificacion la figura
viene ubicada en el derecho subjetivo,
tomando cada vez una importancia
central en las acciones de los particulares,
que junto a otros poderes y facultades,
forma una fraccion del derecho avida
de regulacion.

La autonomia privada que bien se ha
explicado, debe ser regulada para
mantener la igualdad entre los individuos,
a través de limites de actuacién y
sanciones cuando estos no  son
respetados; es asi que encontramos los
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limites mas generales como el orden
publico, la moral y las buenas
costumbres, que inciden no solo en forma
negativa de prohibicién, sino tienen a la
base el objeto de tutelar los particulares
de otros particulares y de si mismos.

Los cambios en la economia y los
fenomenos politicos sociales del mundo
moderno, han influido en el concepto de
la autonomia de la voluntad y en otras
figuras juridicas como en la teoria de los
contratos, que bien ha debido
modernizarse para dar espacio a las
actuaciones de los particulares por medio
de las tecnologias de la comunicacion,
contemporaneamente surgieron nuevas
tutelas como las del consumidor, parte
débil en contratos mercantiles de
consumo. “El acto juridico administrativo
tiene por naturaleza fuente primordial en
el derecho publico, cuyos caracteres
principales, segun  FIORINI  A.
BARTOLOME, “Legitimidad ~ y
ejecutoriedad” han promovido una teoria
juridica que implica analisis de la toma de
decisiones de la administracion publica”
(Herndndez & Ortiz Vanegas, 2012, pag.
17).

Estas necesidades son llamadas a ampliar
la nocidn de la autonomia de la voluntad,
mas no a desaparecerla, porque quien
afirma la existencia de una declinacion
del principio, estaria negando no solo el
derecho subjetivo, sino la esencia del
hombre, la libertad, la voluntad y la
moral; que desde sus inicios ya reconocia
la existencia de limites que nacieron en
forma natural, de acuerdo al uso del
poder de la autonomia de la voluntad.

La autonomia de la voluntad es un
poder, una potestad regulada por la
norma para cumplir los intereses de los
privados, sin vulnerar los derechos de
otros privados, por tanto la norma amplia
0 restringe esta potestad mas no la podra
desaparecer del ordenamiento, y si lo
hiciera siempre en su forma mas
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primitiva reposaria dentro de cada
individuo.

Hoy la lucha de los ordenamientos
juridicos se concentra en garantizar las
libertades de los individuos, lo que es una
contradiccion pensar que el Derecho
desconoce en la actualidad la autonomia
de la voluntad privada, es importante
precisar que el fendmeno actual
desarrolla una adecuacién del principio a
las necesidades y a la evolucion de la
misma sociedad, efectivamente osaria
afirmar que la autonomia de la voluntad
privada se moderniza tutelandose para
garantizar su existencia juridica.

Sin  embargo, es imprescindible
mencionar la existencia de ataques a la
autonomia de la voluntad realizados en
algunos  ordenamientos como el
colombiano, que crean inseguridad
juridica y violacion del principio de
legalidad; en este sentido se hace
referencia al activismo de los jueces,
patrocinado por el
neoconstitucionalismo y por  teorias
valoristas, en las que se otorga un poder
superior a la Corte Constitucional, que
ostenta no solo el poder judicial del que
legitimamente es titular, sino también el
poder legislativo, desconociendo normas
positivas, bajo su interpretacion subjetiva
de los valores y principios fundamentales
de la Constitucion.

Existe una verdadera amenaza a la
violacion, mas no a la decadencia de la
autonomia de la voluntad, incidida por
una constitucionalizacion del derecho
privado, sin limites, desaforado y con una
gran concentracion de subjetivismo que
manipula los principios y valores
constitucionales, negando el principio
de legalidad y alterando la seguridad
juridica.
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LA GARANTIA DE NO REPETICION EN LOS ACUERDOS DE LA HABANA:
ANALISIS DESDE LA REALIDAD FACTICA!®

Beatriz Cuervo Criales1®
Universidad Autbnoma de Colombia
Beatriz.cuervo@fuac.edu.co

Resumen

La garantia de no repeticion como una de los
principios de la justicia transicional, ha
pasado desapercibida por los acuerdos de paz
firmados en el mundo. Colombia es el primer
pais que en el cuerpo de los Acuerdos de Paz
con las guerrillas de la FARC-EP, introdujo
esta figura juridica como un pilar
fundamental para la reparacion de las
victimas. No obstante, lo anterior est4
limitado a que verdaderamente exista una
voluntad real por parte de todos los actores
del conflicto, pues de no existir esa voluntad,
muy dificilmente se logrard una posible
reconciliacion entre las victimas y los actores
del conflicto armado. En la actualidad, ya
podemos ver como la garantia de no
repeticion cada vez se torna menos efectiva,

el asesinato de lideres guerrilleros, de

Fecha de recepcion: 20 de enero de 2020
Fecha de aceptacion: 22 de febrero de 2020

victimas y sociedad en general, quiebra la
finalidad de este tipo de medidas de caracter
preventivo, e interrumpe el postulado

constitucional de la dignidad humana.
Palabras claves

Garantia de no repeticion, reconciliacion,

vida digna.

Summary

The guarantee of non-repetition as one of the
principles of transitional justice has been
unnoticed by the peace agreements signed in
the world. Colombia is the first country in the
body of the Peace Accords with the guerrillas
of the FARC-EP, introduced this legal figure
as a fundamental fundamental for the
reparation of the victims. However, the
foregoing is limited to the fact that there
really is a real will on the part of all the actors
in the conflict, so that there is no such will, a
reconciliation between the victim and the
perpetrator. At present, you can see the

guarantee of non-repetition every time it
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becomes less effective, the assassination of
guerrilla leaders, victims and society in
general, the prevention of this type of
preventive measures, and the postulate breaks

constitutional of the dignified life.
Keywords

Guarantee of non-repetition, reconciliation,
dignified life.

Introduccion:

La garantia de no repeticion, se ha ido
desarrollando como una medida u obligacién
a cargo de los Estado, quienes estan en el
deber juridico de evitar futuras violaciones a
los derechos humanos. Sin embargo, se
podria afirmar que esta institucion, pilar
fundamental de la Justicia Transicional esta
Illamada a fracasar. No se puede hablar de
algo que en sus definiciones pintan el mundo
de un color, pero en la realidad es muy dificil

su aplicacion.

Colombia, por primera vez en la historia del
mundo introdujo en el Acuerdo de Paz
firmado con las FARC-EP la garantia de no
repeticion. No obstante, esto es cierto
relativamente, ya que si revisamos la historia
de nuestro pais podemos ver, que en los
diferentes acuerdos de paz que se han

firmado siempre ha estado presente este tipo
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Cll

de medidas, aunque aun no se las Illame como
hoy se las ha denominado; empezando por la
guerra de los mil dias en 1899; las Guerrillas
Liberales bajo la presidencia de Rojas
Pinillas; y los diferentes grupos guerrilleros
que se empezaron a gestar desde 1960. Sin
embargo, después de llegar acuerdos con el
Gobierno Nacional, el asesinato de lideres
guerrilleros, victimas, miembros de partidos
politicos como fue el caso de la Union
Patridtica, nos deja ver que la garantia de no
repeticion no ha sido sera efectiva. Entonces
¢Qué nos hace pensar que el Estado esta vez
si cumplira con lo acordado en la Habana si
ya vemos como miembros de las FARC-EP
los han asesinado y otros estdn amenazados?
No cabe duda que la historia se repetira, asi
como la constante violacion a los derechos

humanos.

El objetivo principal del presente articulo, es
determinar y estudiar los planteamientos
establecidos en los acuerdos entre el
Gobierno Nacional y las FARC-EP en lo que
concierne a la garantia de no repeticion,
teniendo en cuenta que la realidad factica es
diferente a la planteada en el acuerdo. Para
ello, se establecera un concepto solido de la
garantia de no repeticion; posteriormente, se
analizara el desarrollo de esta medida juridica
en el contexto colombiano, especificamente

en la ley 975 de 2005, para de aqui lograr
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identificar si lo que ya existe en la ley de
justicia y paz sobre la garantia de no
repeticion, se puede aplicar a los Acuerdos de
la Habana.

La metodologia que se utilizara para el
desarrollo del presente articulo, es logico
inductivo y evaluativo, ya que a partir de
casos particulares, vamos a formular
hipotesis que se pueden llegar a presentar;
también se examinara los elementos que
desarrollan el objeto de la presente
investigacion tales como la evolucion

normativa sobre la garantia de no repeticion.

Nocidn de la garantia de no
repeticion.

Pese a que se dificil encontrar un concepto
que defina la garantia de no repeticién, se
interpelara al marco de los Estandares
Internacionales para de esta manera lograr
establecer su nocidn, aplicacion y efectividad
de esta figura juridica. Asi mismo es
importante observar y analizar la garantia de
no repeticion en el contexto colombiano a
partir de la ley de justicia y paz, y las
diferentes sentencias que la han desarrollado.

Finalmente se estableceran cuales son los

1111 ONDONO LAZARO, M. C. (2014). La garantia
de no repeticién en la Jurisprudencia de la
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principales problemas que no han permitido

que la garantia de no repeticion sea efectiva.

Antecedentes Internacionales:

La garantia de no repeticion en la
Corte Interamericana de Derechos
Humanos.

Aunque la Corte no se ha preocupado por
establecer una definicion precisa del
concepto de garantia de no repeticion, la
préctica de los tribunales si ha reflejado su
tendencia en desarrollar dicha medida como
una forma de reparacion de caracter
secundario, a cargo de los Estado que
incurren reiteradamente en la violacion de
derechos humanos. Para (LONDONO
LAZARO , 2014, pag. 101), “se trata de
medida que apunta a conminar a un Estado
para que prevenga nuevas infracciones
internacionales, sobre la base de haber sido
previamente declarado responsable de un

ilicito internacional semejante”!!!

La CIDH, ha desarrollado esta figura juridica
por medio de su jurisprudencia, razon por la
cual acudiremos a sus distintos fallos para asi

dar una mirada a las decisiones hito que la

Corte Interamericana . México : Tirant Lo
Blanch.
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introdujeron, para ello se va a desarrollar
cronoldgicamente los antecedentes mas

importantes:

Caso Velasquez Rodriguez Vs. Honduras
sentencia de 29 de julio de 198812,

Es esta sentencia, la Corte establecié por
primera vez, que los Estado estan en el deber
juridico de prevenir futuras violaciones a los
Derechos Humanos, y que para ello debe
adoptar diversos tipos de medidas de caracter
politico, juridico, administrativo y cultural
que promovieran la seguridad de los

Derechos Humanos.

Sin embargo, aunque la Corte en este
escenario no especifica medidas tendientes a
evitar futuras infracciones a los DH, estas
medidas cobran forma en los Principios
Internacionales  sobre  Impunidad vy
Reparaciones, las cuales se definen de la
siguiente manera: (i) Disolucion de grupos
paramilitares (ii) derogaciéon de todas la
leyes y jurisdicciones de excepcion (iii)

destitucion de los altos funcionarios

112 Caso Velasquez Rodriguez Vs.Honduras.

Fondo. Sentencia de 29 de junio de 1988. Serie

C No. 4 Parr. 174. Disponible en:

http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos

[seriec_04 esp.pdf

113 Joinet, L. (Enero de 2007). Organizacion de las
Naciones Unidas. Principios internacionales
sobre impunidad y reparaciones. Obtenido
de:
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implicados en las violaciones graves que han

sido cometidas (Joinet, 2007)!*3

Caso Aloeboetoe y otros Vs. Surinam
1993114

Uno de los temas que llamo la atencion en el
desarrollo de la sentencia, es el nacimiento de
las nuevas medidas de reparacion que la
Corte sefiald para el presente caso, y que sin
duda abrié camino para los posteriores fallos.
En la parte resolutiva de la sentencia, la
CortelDH, ya no solo se limit6 a establecer
indemnizaciones, sino que fue mas alla
cuando ordend al Estado de Suriname a
“reabrir la escuela de Gujaba y dotarla de
personal docente y administrativo para que
funcione permanentemente a partir de 1994”;
es evidente que en el sub judice, la Corte
rompié con paradigmas que hasta entonces
no eran reconocidos dentro de las medidas de
reparacion, es por eso que los argumentos y
las disposiciones establecidas en la
convencion dieron paso a una nueva

jurisprudencia.

Caso Garrido y Baigorria vs. Argentina

http://www.coljuristas.org/documentos/libro
s_e_informes/principios_sobre impunidad
y_reparaciones.pdf
114 Caso Aloeboetoe y otros Vs. Suriname.
Reparaciones y Costas. Sentencia de 10 de septiembre
de 1993. Serie C No. 15.
Disponible en:
http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec

15 _esp.pdf



http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_04_esp.pdf
http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_04_esp.pdf
http://www.coljuristas.org/documentos/libros_e_informes/principios_sobre_impunidad_y_reparaciones.pdf
http://www.coljuristas.org/documentos/libros_e_informes/principios_sobre_impunidad_y_reparaciones.pdf
http://www.coljuristas.org/documentos/libros_e_informes/principios_sobre_impunidad_y_reparaciones.pdf
http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_15_esp.pdf
http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_15_esp.pdf
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La medida de prevencién que se venia
gestando desde 1988, como expresion
utilizada por la Corte en diversos fallos, era
una medida que al respecto no explicaba cuél
erasu alcance, y debido a esto se hace objeto
de estudio en el presente caso. Es asi, que por
primera vez se establecio que la reparacion es
un término genérico que abarca todas las
formas en que un Estado puede hacer frente a

su responsabilidad!®®, y que “prevenir’

también es reparar.

De tal forma es que para este momento la
medida de prevencion fue ubicada en las
medidas de caracter no pecuniario u
obligaciones de hacer, junto con las medidas

de satisfaccion y rehabilitacion.

Caso Suarez Rosero Vs. Ecuador!i®

La CIDH, ubico por primera vez la garantia
de no repeticion en un acapite titulado otras
formas de reparar, y establecié que este tipo
de medidas son auténomas, es decir, son
diferentes a las demas formas de reparar; son
medidas  eminentemente  de  caracter
preventivo; y por ultimo, establecié que son

medidas que van dirigidas a toda la sociedad.

115 Caso Garrido y Baigorria Vs. Argentina.
Reparaciones y Costas. Sentencia de 27 de agosto de
1998. Serie C No. 39, parr.

41, Disponible en:
http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec

39 _esp.pdf
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Se puede evidenciar que la garantia de no
repeticion surge como consecuencia de la
reiterada violaciéon al DIH, en primera
instancia se le considero como una obligacién
de caracter preventivo, mas adelante se ubico
en las medidas de caracter no pecuniario,
posteriormente a esto se dijo que dichas
medidas de caricter preventivo son
independientes a cualquier otro tipo de
reparacién, por lo tanto son medidas
auténomas que buscan evitar la repeticion de
ilicitos que perjudican a toda una sociedad y
que estan a cargo de los Estados, asi se ha
desarrollado dicho concepto en el marco de la
CIDH.

Ahora bien, diversas medidas de no
repeticion se han adoptado a través de los
distintos fallos de la CIDH de los cuales se
puede resaltar: La derogacién, creacion y
modificacion de leyes que van en contra de
los postulados de la convencion, la adopcion
de mecanismos que facilitan el respeto y
garantia de los derechos humanos, el
esclarecimiento de la verdad, la creacion de
una comision de busqueda para las personas

desaparecidas: son medidas imprescindibles

116 Caso Suarez Rosero Vs. Ecuador. Reparaciones y
Costas. Sentencia del 20 de enero de 1999. Serie C
No.44. Disponible en:
http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec

44 esp.pdf



http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_39_esp.pdf
http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_39_esp.pdf
http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_44_esp.pdf
http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_44_esp.pdf
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para el logro de una paz estable y duradera.
Colombia en los acuerdos firmados con las
FARC-EP no dejo de lado este tipo de
medidas, y como garantias de no repeticion
se refleja desde el mismo acuerdo de Paz que
acordaron entre los actores del conflicto. En
este mismo sentido en el caso Gutiérrez Soler
Vs. Colombiall’ es importante resaltar lo
dicho por el juez Cancado Trindade en su
Voto Razonado. “El perdon y la
reconciliacion entre la victima y el
victimario” como medidas de no repeticion
juegan un papel muy importante en el
escenario que se vive actualmente en
Colombia, podria pensarse que el solo hecho
de lograr el alcance de esta medida en el
sentido fuerte de la palabra, seria un gran
logro para la consecucion de la paz en la

sociedad Colombiana.

Pero la reconciliacion y el perdon no se
deben entender como una obligacion a cargo
de los Estados o de quienes violen el derecho
Internacional Humanitario, y mucho menos
se puede imponer por decreto, esta accién
humana nace de la conciencia del hombre, del
deseo de reconocer la verdad sin importar las
consecuencias que se generen, del anhelo de

no volver a repetir actos que violen los DH;

17 Caso Gutiérrez Soler vs. Colombia. Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia del 12 de septiembre
de 2005. Serie C No. 132. Disponible en:
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y asi en la medida en que se logren estos
presupuestos, se lograra alcanzar una garantia
plena de no repeticion y en el contexto que
se vive actualmente en Colombia se hace
indispensable resaltar este tipo de
alternativas, ya que se podria pensar que son
opciones que sin duda alguna juegan un
papel relevante en el escenario del pos-

conflicto.

La garantia de no repeticion en
Naciones Unidas:

Para las Naciones Unidas el concepto de
garantia de no repeticion no se hace ajeno al
concepto que ha desarrollado la CIDH, lo
mismo se puede afirmar de las medidas
encaminadas a la no repeticion. Sin embargo
cabe sefialar que medidas como “la creacion
de una comision para la busqueda de
personas desaparecidas, el reconocimiento de
la verdad, la educacion de modo prioritario y
permanente, son garantias que buscan
concientizar a la sociedad y lograr que la
barda que hoy por hoy separa, el dia de

mafana puedan unir.

http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec
132_esp.pdf



http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_132_esp.pdf
http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_132_esp.pdf
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La garantia de no repeticion en el
Derecho Internacional:

El derecho internacional se subdivide en
diferentes fuentes como lo son: los tratados,
los acuerdos y la Corte Interamericana de
justica. Sin embargo, después de haber
revisado minuciosamente las diversas
fuentes, en ninguna de estas se logro
establecer una definicidn sobre la garantia de
no repeticidn. Pero es importante recalcar que
en los acuerdos de paz en el mundo como lo
fue el de Sudéfrica, y ------ las medidas
adoptadas por este pais para la consecucién
de la paz fueron en un gran porcentaje
efectivas y una de las mas significantes fue
la creacion de wuna comisién para el
esclarecimiento de la wverdad y la
reconciliacion, y aunque este tipo de medidas
también fueron adoptadas en los acuerdos de
Guatemala, Irlanda del Norte, el Salvador,
entre otros, lo que diferencia a estos del
acuerdo de Sudéfrica, es la existencia de una
verdadera voluntad por parte de toda la
sociedad en lograr un estado de paz.

118 UNIDAD PARA LAS VICTIMAS.
Garantias de no repeticion. [En linea].
Consultado el 19/05/2017.Disponible en:
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La no repeticion en el contexto
colombiano

La Garantia de no repeticién en la
Unidad de Victimas!®

En la Unidad de victimas se considera como
una forma de reparacién a las victimas,
garantias que se diferencian de las medidas
de restitucién, indemnizacion, rehabilitacion
y satisfaccion desde el punto en que
encuentran dirigidas a la sociedad con el
propdsito de que no se repita la vulneracion
de los derechos de las victimas, asi como el
hecho de eliminar y superar las causas
estructurales de la violacién masiva a los
derechos humanos vy del derecho
internacional humanitario al interior de la
sociedad. Es asi que la garantia de no
repeticion se comprende desde dos
dimensiones: una preventiva y otra

reparadora.

La dimension preventiva surge de la
obligacion internacional que tienen los
Estados de prevenir las violaciones a los
derechos humanos e infracciones al derecho
internacional humanitario, y cobra especial

importancia en procesos transicionales donde

http://www.unidadvictimas.gov.co/es/garantias-
de-no- repetici%C3%B3n/173



http://www.unidadvictimas.gov.co/es/garantias-de-no-repetici%C3%B3n/173
http://www.unidadvictimas.gov.co/es/garantias-de-no-repetici%C3%B3n/173
http://www.unidadvictimas.gov.co/es/garantias-de-no-repetici%C3%B3n/173
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el riesgo persiste y no basta con reparar los
dafios ya infligidos sino prevenir los futuros,
por ejemplo: el desminado y la prevencion de
reclutamiento. Esta tiene como finalidad
evitar que nuevos hechos ilicitos por los
cuales un Estado que ya ha sido condenado
se vuelvan a repetir, para lograr este fin, la
CIDH vy las Naciones Unidas han
desarrollarlo diversas medidas tendientes a
evitar la repeticion, tales como: la
derogacion, creacion o modificacion de
normas que van en contra de la Convencién;
el reconocimiento de la verdad absoluta, la
creacion de comisiones encargadas de la
busqueda de personas desaparecidas; el
perddén y una posible reconciliacion.

Por otro lado la dimensién reparadora se
refiere a acciones que correspondan a mitigar
los dafios infringidos a las victimas en
violacion a sus derechos humanos e
infracciones al derecho internacional
humanitario, teniendo eco en acciones de
caracter institucional, politico, econdmico y
social que beneficien a la sociedad en

general.

Asi mismo en la unidad para las victimas, en
las medidas identificadas se sefiala otras que
son de gran importancia para lograr una
reconciliacion plena, hacemos referencia a:

“El desminado”, como medida que tiene la
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connotacion de garantia de no repeticion. De
esta forma, es de afirmar que en el contexto
Colombiano los antecedentes que ha dejado
el marco del conflicto suma un sin nimero de
personas que han sido victimas de minas
antipersonas; esta fue la razén que conllevo
al Estado Colombiano y las FARC, a
suscribir en el acuerdo este tipo de medidas —
el desminado-, que en ultimas lo que pretende
es proteger el derecho a la vida y evitar que

existan mas victimas.

La garantia de no repeticion en la
Sentencia C-370 de 2006

En la sentencia no se conceptualiz6 esta
figura, solo se limitd a establecer cuales
pueden ser las medidas tendientes a evitar la
repeticion de violaciones de derecho
humanos; pero de la lectura se infiere que este
tipo de medidas son de caracter preventivo, y
que su finalidad es evitar futuras violaciones
a los derechos humanos sobre los cuales ya

ha sido condenado un Estado.

Medidas adoptadas en la Sentencia:

(i) disolucion de los grupos armados
paramilitares: es una de las medidas mas
dificiles de aplicar porque, si no va
acompariada de medidas de reinsercion, el
remedio se puede considerar peor que la
enfermedad;
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(i) La derogacion de todas las leyes y
jurisdicciones de excepcion y reconocimiento
del caracter intangible y no derogable del
recurso de habeas corpus; y

(iii) La destitucion de los altos funcionarios
implicados en las violaciones graves que han
sido cometidas. Se debe tratar de medidas
administrativas y no represivas con caracter

preventivo y los funcionarios pueden

beneficiarse de garantias'®®.

La Garantia de no repeticién en la
ley 975 de 2005

La garantia de no repeticion desde la ley de
justicia y paz se muestra nefasta no solo por
el andlisis que se puede hacer de los procesos
de desmovilizacion, si no por el hecho de que
la no repeticién no se plantean dentro de los
objetivos principales de la ley; como si lo es
en el caso de los derechos de verdad, justicia
y reparacion, es por eso que esta medida no
se puede fundamentar ni aplicar en cada caso
de desmovilizacion que llevo la ley*?° 975 de
2005, ademds de observar factores
inapropiados que se reflejaron en medio de
los procesos como el hecho de no contar con

seguimientos, ni politicas publicas que

119 CORTE CONSTITUCIONAL DE
COLOMBIA. Sentencia C-370 del 18 de
mayo de 2006. Disponible en:
http://www.corteconstitucional.gov.co/re
latoria/2006/c-370-06.htm
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permitieran establecer un verdadero paso a
garantizar la no repeticion por parte de
aquellos  desmovilizados,  debido al
incumplimiento del mismo Estado para
otorgar medidas que permitieran una real
reincorporacién a la vida civil y la vez una
estabilidad para no caer en retroceso, como
ocurri6  con muchos de aquellos que
decidieron dejar las armas, pero que
volvieron a ellas de nuevo con iguales o
distintitas vias criminales, al ver que su
desmovilizaciones solo qued6é plasmada
como hecho histérico ante el idealismo pero
como hecho temporal ante la realidad de lo
acordado. Es por eso que se llega a observa
que esta garantia en medio de la ley de
justicia y paz no se puede conceptualizar ni
aplicar debido a la debilidad con la que se
desarroll6 esta ley ante las diversas
desmovilizaciones que se realizaron, desde su

entrada en vigor.

La no repeticion en el marco de las
guerrillas colombianas

120 Cumbalaza , J. D., Hermosa , T., & Valencia, D.
M. (2017). Monografia la garantia de no
repeticion en el sistema integral de verdad
justicia y no repeticion . Bogota : Fundacion
Universidad Auténoma de Colombia .



http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2006/c-370-06.htm
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2006/c-370-06.htm
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Si bien se sabe que en Colombia se han
marcado afios de guerra, y que muchas de las
generaciones han nacido y muerto bajo
guerra, la sociedad Colombiana ha tenido que
acarrear con diversas dualidades que se
marcaron desde la guerra bipartidista, entre
los liberales y los conservadores del cual trae
un desencadenamiento de las guerrillas®?
que se han movido por todo el pais como
sucedio desde la guerrilla liberal para el afio
1953 trayendo cambios econdmicos, sociales
y culturales. Sin embargo no todas las
guerrillas han permanecido en el tiempo,
muchas de estas se han desmovilizado como
lo han sido: La autodefensa obrera, el M19,
el Ejército popular de liberacion (EPL), las
autodefensas unidas de Colombia (AUC)
entre otras mas del cual se marcaron como
garantias de no repeticion inicialmente la
desmovilizacion, el cese al fuego, entrega de
armas, amnistias, disculpas puablicas, cursos
de formacion en Derechos humanos entre
otras medidas del cual se puede inferir que
Ilega a ser la no repeticién puesta en marcha,
gue en muchos casos se veia debilitada por el
incumplimiento que se podia dar en el
camino del pos- conflicto, garantia que en

muchos de estos casos permanecio o fue

121 Cumbalaza, J. D., Hermosa , T., & Valencia, D.
M. (2017). Monografia la garantia de no repeticion
en el sistema integral de verdad justicia y no
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transitoria. Es asi que se hace de gran
importancia ver que Colombia actualmente
estd viviendo en un pos- conflicto que se
lleva con las FARC-EP como una de las
guerrillas mas antiguas en Colombia por ser
una guerra de mas de cincuenta afios que ha
permeado la poblacion colombiana, pero que
se llegd a establecer el fin a esta por medio de
la firma de los acuerdos para el afio 2016 en
el mes de noviembre, lo cual ha
revolucionado la eterna comodidad de la
guerra, trayendo consigo cambios eminentes
que han costado en su totalidad por
encontrarse  en  esa  transicion  de
cumplimiento por todos los actores del
conflicto y de la misma sociedad y es que
para poder analizar la garantia de no
repeticion desde esta guerrilla se parte desde
la firma de los acuerdos e incluso desde las
primeras negociaciones, que dieron el inicio
a esa no repeticion de actos violentos por

parte de esta guerrilla y del mismo Estado.

Diagndstico y desarrollo del
concepto de no
repeticion en las
sentencias de justicia y
paz.

repeticion . Bogota : Fundacion Universidad
Auténoma de Colombia .
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Después de hacer analizado las sentencias de
la ley 975 de 2005, se puede concluir que son
diversos lo problemas que impide la
aplicacion de la no repeticion, y ello se debe

a factores como:

Existe un desconocimiento del concepto y la
finalidad de la garantia de no repeticién; la
falta de presupuesto y la falta de voluntad
politica por el Estado, ha ocasionado que en
la sociedad surjan nuevos hechos que re

victimizan a la sociedad colombiana.

Es evidente que después de 13 afios de
implementada la ley 975 de 2005, en
Colombia ain no existe una definicion
precisa de garantia de no repeticion, ello se
debe en gran parte a la poca relevancia que se
le ha dado, y la falta de una verdadera
voluntad de paz entre todos los actores del
conflicto. En las sentencias de justicia y paz,
se logro establecer que el Tribunal de justicia,
ha definido la garantia de no repeticion, como
“medidas que buscan evitar la repeticion de
los hechos constitutivos de violaciones de
derechos humanos” pero al mismo tiempo
relaciona dicho concepto con medidas de
rehabilitacion y satisfaccion, polarizando asi
su nocién y finalidad; el problema es mucho
méas complejo, cuando en el resuelve de las
sentencias se ordenan que como medidas de

no repeticion “los postulados pidan disculpas
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publicamente” cuando este tipo de medidas
son eminentemente de caracter satisfactorio

para las victimas.

Para que la garantia de no repeticion se
efectiva, es necesario que exista un brio de
voluntad por parte de todos los actores del
conflicto. En el nuevo proceso que se
implementd con las FARC, de deben
establecer politicas publicas que ayuden a
mejorar las condiciones de vida de toda la
sociedad colombiana, y de quienes se
desmovilicen; un adecuado presupuesto y
condiciones de vida digna. Para finalizar, lo
mencionado son factores que la ley de justicia
y paz no ha podido desarrollar ni
implementar en la garantia de no repeticion,
por lo cual no ha sido posible en su

efectividad.

La garantia de no repeticion en
los Acuerdos de Paz,
suscrititos entre el Estado
Colombiano y las FARC-
EP

Desde los acuerdos se puede observar que se
establecen como garantia de no repeticion,
inicialmente desde la implementacion del
Sistema Integral de Verdad Justicia
Reparacion y No Repeticion (SIVIRNR) del
cual se plantea como objetivo superior la
prevencion y la no repeticion, asi mismo

establecieron la obligacion de garantizar por
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parte del Estado y el grupo las FARC -EP
todas las medidas tendientes a prevenir y
promover la no repeticion, asi mismo realizar
las debidas reparaciones colectivas, realizar
el reconocimiento de lo sucedido por medio
de la verdad, adquirir compromiso y respeto
por los derechos humanos, a su vez disponer
de mecanismos judiciales como la unidad de
investigacion 'y  desmantelamiento  de
organizaciones criminales, generar la
promocion de convivencia, restaurar la
confianza en las instituciones publicas,
generar espacios de reconciliacion y de
restauracion de vinculos y de manera general
el cumplimiento integro del punto 3 del
acuerdo respeto del fin del conflicto; esto
dentro de otras medidas que se pueden
vislumbrar como la no repeticion de las
violaciones de los derechos humanos en
Colombia el cual permite llegar a ver la no
repeticion establecida para un cumplimento
que en la realidad se debe generar desde el
pos- conflicto que atraviesa Colombia para
poder llegar a vincular una real garantia de no
repeticion de todas aquellas violaciones y
vulneraciones de los derechos humanos con
los que tiene derecho a hacer valer cualquier
persona. Y se debe resaltar que Colombia
marco hito en los acuerdos de paz firmados
con las FARC-EP, puesto que por primera

vez en la historia se adoptd en los acuerdos

REVISTA ACADEMOS

CXII

la figura juridica de la garantia de no
repeticion, de tal manera que el pais es
pionero en esto, y su aplicacion es lo que se

espera con ansias.

Perspectiva de la no repeticion

Si bien se puede llegar a concluir que la no
repeticion se presenta como un principio que
debe ser eje central de todo proceso de paz,
para poder hablar de un futuro sin fantasmas
de guerra, y que estd garantia mas que ser
conceptual, debe ser real puesto que de
manera generalizada se conceptualiza o
teoriza como la garantia que se dirige a evitar
hechos futuros de violacion hacia los
derechos humanos, pero realmente esta seria
mejor definirla como la garantia que se debe
encontrar a cargo del Estado; el cual debe
generar el cumplimento de los derechos
fundamentales como la vida, la salud, el
trabajo, la educacion entre otros derechos
para quienes han decidido desmovilizarse y
en general para la sociedad, para asi poder
atacar el problema de raiz que ha sido
ignorado; pero que realmente en esa garantia
se encuentra la verdadera no repeticion para
que aquellos acuerdos de paz que se puedan
estipular con los distintos actores del
conflicto, se vean aplicados y no solo

idealizados en los escritos de las
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negociaciones, la no reincidencia depende del
control y manejo que debe atender la vida
criminal que marco afo tras afo; es por eso
que la no repeticion parte del compromiso
estatal y social de la voluntad de cada
miembro en la sociedad pero incide
rotundamente en el manejo que se viva desde
el pos- conflicto a la hora de implementar lo
acordado. En esta medida se debe
implementar toda una sociedad y no unos
pocos asi se considere que la carga principal
sea del Estado se requiere de que no se repita
la violacion de ningin derecho y esto se
genera desde el pensamiento de perdon y
reconciliacion que puede dar toda persona en
su propio entorno, puesto que la garantia
establecida en unos acuerdos puede ser
debilitada por cualquier circunstancia de los

actores del conflicto.

Conclusiones
1. Que la garantia de no repeticion esta

Ilamada a fracasar en el contexto de la justicia
transicional, ello se debe a que aln no se ha
establecido un concepto que identifique este
tipo de medidas como auténomas e
independientes a cualquier otro medio de
reparacion. La terminologia “garantia”
implica con seguridad que algo va a suceder
0 realzarse, y no es ajeno para nadie, que en
Colombia estamos muy lejos de garantizar

que surjan nuevos hechos que violen los
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derechos humanos, ello se debe a los diversos
grupos al margen de la ley que existen en
nuestro pais y que aun después de los
acuerdos con las FARC estan pendiente por
resolver; por lo tanto discrepamos con dicha
terminologia y en lugar de esto creemos que
este tipo de medida es eminentemente de
caracter ‘““voluntario”, la subjetividad, el
querer de cada persona juega un papel muy
importante para lograr la efectividad de esta

medida en el pos conflicto.

2. Que la reconciliacién como medida de no
repeticion adoptada en la mayoria de
procesos de paz en el mundo, no ha resultado
efectiva en el contexto del posconflicto, ello
se debe a la falta de voluntad que se presenta
por parte de todos los actores del conflicto a
construir una nueva sociedad; esto ha
conllevado a los desmovilizados a
involucrarse en nuevos grupos al margen de
la ley, y con ello las nuevas violaciones a los
derechos humanos no ha cesado. Por tal razén
esta medida no puede ser formulada como
una salida adecuada, sin embargo es
obligacion del Estado promover actos de
reconciliacion a nivel estructural de Ila
sociedad, fomentando condiciones de vida
digna para todos, y fortaleciendo la confianza
del conglomerado en las instituciones del
Estado




()]
<
(=]
<
O
=i
.|
o
<
()]
<
(]
9
<
Ll
™=
O
>=
(a]
<
[a]
Ll
=
O
o
()]

3. Que para que exista una positiva
reincorporacién se requiere asegurar la
verdadera voluntad de la no repeticion en
todo la sociedad con la involucracion de ésta
en general, haciendo uso de la reconciliacion
y de la transformacion del discurso de oido el
cual ha permeado el pais por tantos afios;
cambiando este por uno de paz y convivencia
pacifica en el que se genere vinculos de
perdon y restauracion para todo el pueblo

colombiano.

4. Y por ultimo y en conjunto de lo anterior;
se concluyd que para que exista una
verdadera garantia de no repeticion, se debe
otorgar condiciones de vida digna para los ex
victimarios y todas las personas en general,
condiciones materializadas en: empleo,
salud, educacion, participacion politica, y
seguridad econdmica las cuales deben ser
respaldadas por medio de una seguridad
juridica lo cual permite una adecuada

reinsercion a la sociedad.
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INTRODUCCION

Somos todos habitantes de un planeta
que, en el pasado, gozaba de un ecosistema
integral ideal, un sistema Unico que se
complementaba a si mismo de manera
sincronizada, que ofrecia lo necesario para
vivir en armonia, que ofrecia la oportunidad
de convivir en amplia riqueza ecoldgica. Sin
embargo, no fue suficiente para la humanidad
y su necesidad de poder, disfrazada de
evolucion, que no tardo en aplicar su
capacidad de creacion e ingenio en la
invencion de maquinas y armamento, que, en
su afan de productividad, poder y riqueza,
viene arrasando con su principal generador de
estabilidad: El planeta. En consecuencia,
vivimos actualmente, en un mundo
industrializado, con diversidad ideoldgica
carente de tolerancia, que construye
destruccién ambiental bajo el amparo del
consumismo y la creciente ambicion de
poder, degradando el medio ambiente con
pasos de gigante.

Se avecina una catastrofe ambiental,
vaticinada por aquellos que han dedicado una
buena parte de su existencia al estudio del
medio ambiente, al seguimiento y analisis del
comportamiento de combustibles de origen
fésil como el Petroleo, el Carbon y gases
toxicos (Vasconcelos, 2017). Estudiando
también el comportamiento del Dioxido de

Fecha de recepcion: 26 de enero de 2020
Fecha de aceptacion: 27 de febrero de 2020
122 Articulo de Reflexion,

Carbono y de la temperatura del planeta.
Manifestando gran preocupacion por el
creciente deterioro del ecosistema, por el mal
estado de la Capa de Ozono, por los cambios
del uso del suelo y otros tantos que hacen
parte de esta problematica, que nos atafie a
nivel mundial. Continuamos Ilamandonos asi
mismos civilizados, cuando el planeta
agoniza por la falta de conciencia mundial.

Hace falta observar, entonces, el
crecimiento desmesurado de fabricacion de
armamento, gracias al capitalismo y la falta
de conciencia humana, que nos ha llevado a
plantearnos preguntas como ;Qué tanto
incide el capitalismo en el conflicto armado?,
¢ Cuales son los efectos del conflicto armado
en el calentamiento global?, (Se estan
tomando las medidas necesarias al respecto,
para contrarrestar este deterioro?, (El
deterioro del medio ambiente, producido por
el conflicto armado, es un asunto de todos?

En adelante se intentar4d demostrar
que si bien es cierto, que el deterioro
ambiental y el cambio de temperatura de la
atmosfera se debe, al fendmeno Ilamado
capitalismo, no debemos ignorar que de
cierta manera, el conflicto armado es parte
actora responsable de tal deterioro, ya que se
enfoca en la construccion de armas que
corroen la naturaleza, en atentados planeados
en donde el medio ambiente también sufre, y
que solo unos cuantos hacen parte de una
sociedad consciente que lucha por establecer
pardmetros para frenar eficazmente el
menoscabo que va en contravia de la
conservacion de la atmosfera del tan amado,
pero maltratado planeta. Quien tristemente es
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también victima del conflicto, no solo a
manos de Colombia, sino a nivel mundial.

INMERSOS EN EL CAOS...

El tema del medio ambiente se
convirtio en uno de los protagonistas del
conflicto armado que azota a Colombia desde
hace cinco décadas a raiz de la ofensiva
lanzada en junio por la guerrilla de las FARC
contra la infraestructura petrolera, que ha
causado dafios irreparables en la naturaleza
(Geographic, 2012).

Empezar por recordar groso modo
algunos de las definiciones que se han
establecido a través de las investigaciones
realizadas en los diferentes campos que
tienen estrecha relacion con el calentamiento
global o aumento de la temperatura de la
atmosfera, nos ayudara a comprender el
estado en que se encuentra el ecosistemay su
relacion con el conflicto armado que se vive
en la actualidad.

La Capa de Ozono absorbia una
cantidad importante de la radiacion
ultravioleta producida por el Sol, sin
embargo, el investigador Kent Moore
anuncio en 1985 que ésta, presentaba un
deterioro considerable, dicho deterioro
recibid el nombre de Agujero de la Antértica.
Esta Capa de Ozono o escudo protector,
ademaés de ofrecernos un hermoso color azul
por su sustancia gaseosa, €S importante
porque aisla los rayos ultravioletas corrosivos
para la salud y el medio ambiente.

Joseph Fourier en 1824 calcul6 que la
Tierra seria mas fria si no hubiese atmdsfera
(National Geographic, 2010), estableciendo
que el planeta necesita de una atmosfera
equilibrada que logre mantener una
temperatura adecuada para los seres vivos, el
llamado efecto invernadero. Sin embargo se
habla del remanente negativo de los gases en
la atmosfera, un porcentaje producido por los
enfrentamientos con armas que dejan
desechos tdxicos, haciendo que el efecto
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invernadero que nos beneficiaba, ahora sea
contraproducente, en tanto que, “estos
gases absorben y reemiten la radiacion en
onda larga, devolviéndola a la superficie
terrestre, causando el aumento de la
temperatura, volviéndose nocivo para la
salud” (S.A., 2018). Segun los cientificos
esto causa un “efecto domino”: la
acumulacion de gases genera aumento de la
temperatura en la atmosfera, que implica
también la elevacion de la temperatura de los
oceanos, causando el derretimiento de los
glaciales, quienes elevan el nivel del mar, que
a su vez genera el aumento de la acidez del
agua, este calor latente alimenta las
tormentas, los ciclones y los huracanes.
Segun registros, el nivel del mar aumento 20
cm desde mediados del XIX, (Vasconcelos,
2017). Esto sin evaluar aun el alcance
perjudicial de las armas nucleares que tienen
en su poder las grandes potencias.

La asamblea de la Organizacion de las
Naciones Unidas (ONU) ha declarado el 6 de
noviembre como un dia para crear conciencia
y actuar sobre una problematica presente en
la sociedad, el medio ambiente afectado o
vulnerado por las guerras y los conflictos
armados, que suceden en ciertos paises
africanos, del medio oriente 0 paises
latinoamericanos como Colombia, entre otros
(KienyKe, 2017).

Si bien es cierto que el Dioxido de
Carbono, es tolerado en pequefias cantidades,
en cuanto es exhalado por el ser humano al
respirar y hace parte del proceso de la
fotosintesis; al ser producido por la industria
en grandes cantidades causa efectos
negativos ya que es considerado un gas que
tiende a desplazar el oxigeno, es decir, que
ocupa sobre la atmosfera mas espacio que el
propio oxigeno, creando una capa que no se
desvanece por si sola.

El Diéxido de Carbono se utiliza
como refrigerante para el aire acondicionado,
las neveras, incluso es utilizado para darle el
efecto burbujeante a las gaseosas, este gas
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también lo encontramos en la fermentacion,
en el combustible de los vehiculos, en los
extintores, en los fertilizantes hidrogenados,
nutrientes inorganicos creados por algunas
industrias para reemplazar los nutrientes
naturales, con el fin de proporcionar alimento
a las plantas. Asi mismo, la industria
ganadera produce el 18% de los gases que
atentan contra la capa de ozono y que
incrementan el efecto invernadero (BBC
Mundo, 2017). Las armas de aire
comprimido funcionan a base de CO2 debido
sobre todo a su precision y a su facil manejo.
Se usan para tiro deportivo, para la cazay en
algunos paises para la guerra por ser mas
econdmicas. La variedad de carabinas y
pistolas existentes en el mercado es amplia.
Su clasificacion puede variar dependiendo de
la potencia que alcance el arma o el fabricante
de la misma (Aceros, 2015).

Segln el Ministerio de Salud si no
disminuimos considerablemente el gas
carbonico que vertemos sobre la superficie,
tendremos grandes consecuencias a nivel
mundial, ya que no importa donde este el foco
de dicho gas, pues este, se reparte de manera
uniforme por la superficie terrestre. Es decir,
que los dafios que tengan lugar en Colombia
afectaran de manera uniforme a la superficie
terrestre, asi como los dafios a manos de otros
paises resultado de conflictos bélicos,
también nos afectaran a nosotros.

Se dice que Desarrollo Sostenible es
la relacion que hay entre economia y medio
ambiente, esto quiere decir que cuida de las
distintas  necesidades, respetando la
capacidad de las generaciones futuras. Sin
embargo, esto no ocurre de manera
equilibrada, ya que el deterioro del medio
ambiente en el que estamos
irremediablemente inmersos, a causa de
muchas de las grandes industrias capitalistas
que escogen ignoran la problematica del
calentamiento global y en cambio siguen
emitiendo grandes cantidades de gases,
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sumado al comportamiento irracional del ser
humano, quien percibe el consumismo como
un estilo de vida sin un minimo de
concientizacion acerca del Planeta, nos deja
probablemente atascados en un intento por
rescatar lo que aun nos queda.

Si bien los recursos naturales son
clave para lograr un desarrollo sostenible,
también actian cada vez mas como
impulsores de la fragilidad, el conflicto y la
violencia. A medida que la poblacién
mundial continGa creciendo, la demanda
global de recursos continta creciendo y los
impactos del cambio climéatico comienzan a
materializarse, la competencia por los
recursos naturales se intensificara.

Después de un conflicto violento, los
recursos naturales como la tierra, la madera,
los minerales, el petréleo y el gas son a
menudo los principales activos a los que
pueden acceder los gobiernos. La forma en
que utilizan estos activos puede alterar
fundamentalmente el curso de la
construccién de la paz. El desafio radica en
fomentar el uso responsable, equitativo y
sostenible de los recursos que generan los
ingresos.

En este contexto, el programa
Cooperacion Ambiental de las Naciones
Unidas para la Consolidacion de la Paz apoya
los esfuerzos para consolidar la paz
proporcionando conocimientos
especializados sobre los riesgos de conflicto
y las oportunidades de consolidacion de la
paz asociadas con los recursos naturales y el
medio ambiente (ONU, 2016).

Desde que se emprendido la
Revolucidon Industrial hasta nuestros dias, el
aumento de la contaminacion no cesa. Del
uso indiscriminado del petréleo y el carbon,
“se obtienen otros combustibles derivados y
subproductos que luego son empleados como
materias primas en diversos procesos
quimicos” (Pellini, 2014), rentables para las
industrias. Este consumo masivo
aparentemente  regulado, deja  frutos
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econdmicos afio tras afio que representan un
avance significativo para el capitalismo y sus
convenientes inversiones, empero, las
inversiones para la proteccion ambiental, en
la mayoria de los casos, no estan
contempladas en este avance. A pesar de que
en 1988 se  formé el Panel
Intergubernamental sobre Cambio Climatico
(IPCC) vy alli se tratan los incidentes causados
por el calentamiento global, los hechos para
favorecer el medio ambiente son minimos.

En opinion del tribunal internacional,
los bienes ambientales “estan protegidos
convencional y constitucionalmente”, por lo
que los ataques son una "violacién del
articulo 55 del Convenio | de Ginebra, que
regula los conflictos armados internacionales
y establece que en la realizacion de la guerra
se velard por la proteccion del medio
ambiente natural contra dafios extensos,
duraderos y graves" (Geographic, 2012).

Las sanciones internacionales sobre
las importaciones de recursos naturales
provenientes de zonas de conflicto, como las
impuestas por la ONU a varios paises en
guerra, pueden desempefiar un papel
fundamental para contener los conflictos y
los abusos contra los derechos humanos. Pero
un régimen de sanciones puede ser
inconsistente en su implementacién 'y
monitoreo. Una vez que un recurso es atacado
a través de las sanciones, los recursos para la
guerra de los combatientes pueden reponerse
con otros recursos igualmente valiosos.

Infortunadamente la biodiversidad
colombiana ha evidenciado una disminucion
promedio de 18%, de acuerdo con estudios
del instituto Humboldt, que establecié como
la mayor amenaza la pérdida de habitats
naturales, relacionada con la agricultura,
cultivos ilicitos y la ganaderia expansiva,
también que a estos factores se les suma el
riesgo de conflicto interno con grandes
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afectaciones al medio ambiente, vacios de
informacion, la presencia de especies
invasoras, cambios en las condiciones
climaticas gracias a los quimicos utilizados
en las selvas colombianas Yy actividades
humanas de diversa indole relacionadas a la
lucha por el poder y su incapacidad para
negociar sus ideologias politicas (KienyKe,
2017).

En mi opinidn las sanciones toman un
tiempo considerable para establecerse, ya que
varias naciones necesitan debatir, ponerse de
acuerdo y registrarse, sin embargo, podria
reducirse la cantidad de victimas del
conflicto, con una respuesta mas rapida. Se
necesita un enfoque mas flexible y que vaya
mas alla de las sanciones.

La Unidn Europea puede recurrir a
otras iniciativas, donde se busque detener el
flujo de recursos conflictivos, y se tenga la
iniciativa de transparencia de las industrias
extractivas de recursos, cuyo objetivo es
mejorar la gobernabilidad de los sectores del
petrdleo, el gas y los minerales. Si bien cada
uno tiene sus propias limitaciones, sus
disposiciones para la suspension de un pais
miembro/participante en el que se desate un
conflicto, subrayan la necesidad de que la
Union Europea considere tales movimientos
en condiciones similares a los acuerdos
bilaterales (Memorias de Conflictos, 2017).

Temas relacionados son tratados en la
ONU vy en los diferentes debates se habla de
la economia, el conflicto armado y el impacto
que tiene sobre el medio ambiente, el gasto
de energia, la deforestacion y los medios de
transporte  entre  otros, que tienen
consecuencias nefastas para el planeta. Pero
estos debates muchas veces no llegan a
acuerdos concretos aplicables a corto plazo y
no pasan der ser proyectos sin fondos.
Algunos expertos afirmaron, que el acuerdo
de 1997 en donde se firmé el Protocolo de
Kioto, segun el cual prometia una reduccion
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de emision de gases toxicos en un 5% de las
grandes naciones desarrolladas, significaba
también una variacion en la economia de los
paises, ademds, de verse directamente
dependiente de la  reduccion  de
enfrentamientos o atentados, circunstancia
que no permitié el logro de este objetivo.
Parafraseando a Michel Husson, economista
francés se plantea un dilema: armados para la
guerra 'y  consecuencias  climaticas
desastrosas o reducir el PIB y recesion con
consecuencias sociales, en tanto que “los
analistas estadounidenses Fred Magdoff y
John Bellamy Foster sostienen que el dilema
se da en el capitalismo ya que este necesita
crecimiento y el crecimiento lleva al desastre
climatico al permitir la produccién
desaforada que alimenta la guerra” (Valencia,
2015).

Es asi como el imperio del
capitalismo tiene gran influencia en estas
decisiones, puesto que los cambios que
acarrean costosas acciones no estan
contemplados dentro del presupuesto de la
mayoria de las grandes industrias, quienes en
contra de todo pronéstico suman esfuerzos
tratando de ocultar lo evidente, asumiendo
una postura de negacion intentando
simplificar el problema al llamarlo, cambio
extremo del clima y no un artilugio para la
guerra (BBC Mundo, 2017), e incluso
esperan eventualmente, beneficiarse del caos.

las guerras politicas y civiles, con sus
armas nucleares, bioldgicas y quimicas, dejan
una estela de devastacion, consumiendo la
vida, por ejemplo, la deforestacion y
desertificacion es uno de los males que méas
aquejan en estas sociedades. Al no ser
salvaguardados y protegidos, los recursos
naturales entran en una etapa critica, ya que
la contaminacion causada deja un rastro con
secuelas que, segin su tiempo y extension,
duraran por un gran numero de afos, asi lo
exponen especialistas en la materia
(KienyKe, 2017).
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iAHORA ES CUANDO!

Es curioso que desde 1972 se ha
celebrado el 5 de junio de cada afio, el Dia
Mundial del Medio Ambiente, sin adoptar
cambios significativos que de verdad ayuden
a preservar la vida del planeta. De hecho, no
se hace demasiada publicidad por esa fecha.

Una persona ajena a las industrias, al
conflicto armado y al gobierno podria asumir
un rol mas consciente incluso desde la
comodidad de su diario vivir, pensando
objetivamente si algo es 0 no necesario de
volver un conflicto e incluso si es necesario
Su consumo, por consiguiente, toda persona,
al hacerse consciente de la situacion actual
por la que atraviesa el planeta, es capaz de
autorregular su impulsividad de consumir
irracionalmente conflictos y activar las
alarmas pertinentes para la elaboracion de
estrategias remediales y preventivas. La
reduccion considerable de contaminantes
como los trayectos en vehiculo particular a
base de gasolina, el uso limitado de plasticos,
la compra de armamento, la fabricacion de
minas quiebra patas, aerosoles, los cultivos
ilicitos, el derrame de petr6leo causado por
atentados bomba a manos del hombre
incivilizado, la clasificacion adecuada de los
residuos 'y la implementacion  de
capacitaciones, en recintos educativos, por
ejemplo, que generen un alto sentido de
pertenencia por el planeta que habitamos, son
granos de arena importantes para el
mejoramiento del ecosistema. La siembra de
los arboles correctos también tiene gran peso
a futuro en la regulaciéon de los gases
provenientes de las industrias, estos son los
arboles frondosos como el Roble y el Abedul,
reduciendo asi la deforestacion. Sin embargo,
equivocadamente han sembrado éarboles
coniferos como Pinos y Piceas, que absorben
y retienen el calor (MacGrath, 2016).
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Podemos concluir que son muchas las
ideas a largo plazo que han surgido a raiz de
la crisis ambiental que atraviesa el mundo
entero, en parte por el conflicto armado que
se vive en muchas partes del mundo y no solo
en Colombia, encaminadas a restaurar o en su
defecto, minimizar los efectos del cambio
climatico, pero pocos los beneficiados por
falta de apoyo econdmico que permita su
estudio y posterior implementacion. Ahora es
cuando debemos centrarnos en lograr
acuerdos gubernamentales que garanticen un
rubro mayor, destinado a disminuir los
indices de calentamiento global. En otras
palabras, abandonar la idea de invertir
grandes cantidades de dinero en prepararse
para la guerra'y en su lugar, invertir en lo que
ahora agoniza por falta de conciencia, el
ecosistema. Es importante resaltar la
innecesaria crueldad con la naturaleza,
debemos detenernos y pensar qué futuro
estamos dejando a nuestro paso; luego de
toda esta lucha, cuando unos u otros al fin
logren su tan anhelado poder, cuando por fin
lleguen a su desdibujada meta, qué quedara
en pie para gobernar.

Para nadie en un secreto que las
grandes industrias, aquellas que se encargan
de alimentar la guerra, con altos indices de
contaminacion, promueven la investigacion
de la reduccion de emision de gases
perjudiciales para la atmosfera, en injusta
proporcién, por lo tanto, los patrocinios
recibidos para encontrar soluciones no
equivalen en justa medida, a los grandes
resultados econdmicos obtenidos por la
inversion capitalista para la guerra y que,
pese al deterioro, las potencias lideres no
sientan precedentes que encausen un
movimiento a nivel mundial, en donde la
prioridad sea la preservacion del medio
ambiente y el cese a gran escala del conflicto
armado y al dafio ecoldgico que hoy en dia
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agoniza a manos del asesino en potencia, el
conflicto armado.

iEN HORA BUENA! EN PRO DEL
ECOSISTEMA

No todo es desolacion, Irlanda, por
ejemplo, investiga la evolucion de autos que
funcionen con hidrogeno y baterias
recargables dejando de lado la emision de
gases, segun su estimado, hacia el 2050.

Algunos paises como Alemania,
tercera potencia econdmica del mundo,
anuncio que para el 2021, catorce de sus
diecisiete reactores saldran de servicio, para
implementar energias renovables. Asi mismo
se espera que los paises industrializados
reduzcan sus emisiones de carbono en un
porcentaje equitativo (BBC, 2017)

En Utah, cientificos desarrollaron una
estrategia para encapsular y comprimir el
Dioxido de Carbono, a través del uso de un
compuesto quimico llamado Metanol, que al
someterlo a 70C° bajo cero, absorberia
eficazmente el Dioxido de Carbono, para
luego inyectarlo en areas de formaciones
rocosas a varios kilémetros de profundidad,
por su alta permeabilidad y su alta porosidad,
en contra posicion a su superficie, con poca
permeabilidad y poca porosidad, que
garantizaria su permanencia en ese lugar.
Este descubrimiento se logr6 gracias al
financiamiento de proyectos enfocados al
desarrollo de energias renovables.

En Espafia un equipo de trabajo
desarrollo la recoleccion de energia
ecologica, utilizando tubos que contienen sal,
que conduce y almacena el calor en buena
forma, recolectando energia, aunque no halla
Sol. En el dia la sal acumula el calor y en la
noche produce vapor que hace que se muevan
las turbinas produciendo asi, energia limpia
(National, 2018).
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Apendicitis aguda en paciente gestante ¢ COmo diagnosticarla?

M.D. José Joaquin Ortiz Vanegas'?®; M.D
Jeimy Johana Herrera-Ochoa'?4; M.D Interno
Joseph David Marquez-Parral®

Objetivo: Realizar una revision de la literatura sobre
los conceptos y estudios existentes en paciente
gestante con dolor abdominal y sospecha de
apendicitis aguda, determinando funcionalidad de
escalas predictivas y su manejo.

Métodos: Revision descriptiva de la literatura
mediante la estrategia PICOT, con palabras clave
"appendicitis" AND "pregnancy" AND “pregnant”,
mediante bdsqueda en bases de datos cientificos
(Pubmed, Clinicalkey, Scielo, Medscape,
Researchgate) y bases de literatura académica (Google
scholar) obteniendo 1,461 resultados; aplicando los
criterios de inclusién y exclusién se obtuvieron 209
resultados.

Conclusiones: La apendicitis aguda en pacientes
gestantes se considera un reto para el clinico, se
sugiere una estricta anamnesis la cual sera el pilar
diagnéstico, los resultados de laboratorios y estudios
radiolégicos (ecografia abdominal y resonancia
magnética segln su disponibilidad) son herramientas
para complementar el diagnostico. Con respecto a
escalas predictivas no se cuenta con una herramienta
con buen rendimiento para este grupo poblacional por
lo que se sugieren estudios adicionales.

Key Words: Acute appendicitis diagnosis, acute
appendicitis in pregnant women, acute appendicitis

123 Fellow American College of Surgery, Miembro
Asociacion Colombiana de Cirugia, Departamento
servicio de cirugia general Hospital La Victoria,
Docente adjunto Universidad Antonio Narifio,
Universidad del Bosque, Universidad Juan N Corpas.

Palabras Clave: Diagnostico apendicitis aguda,
apendicitis agudas en gestantes, escalas diagnosticas
en apendicitis aguda, validacion de escalas
diagnosticas en apendicitis aguda, tratamiento de
apendicitis aguda.

Acute appendicitis in pregnant patients, How to
diagnose it?
Objective: To conduct a review of the literature on the
concepts and existing studies in pregnant patients with
abdominal pain and suspected acute appendicitis,
establishing the functionality of predictive scales and
their use.

Methods: Descriptive review of the literature using the
PICOT strategy, with keywords "appendicitis” AND
"pregnancy”, by searching scientific databases
(Pubmed, Clinicalkey, Scielo, Medscape,
Researchgate) and academic literature databases
(Google scholar) obtaining 1,461 results; applying the
inclusion and exclusion criteria, 209 results were
obtained

Conclusions: Acute appendicitis in pregnant patients
is considered a challenge for the clinician, a strict
anamnesis is suggested which will be the diagnostic
pillar, the results of laboratories and radiological
studies (abdominal ultrasound and magnetic resonance
imaging according to their availability) are tools to
complement the diagnosis. Regarding predictive
scales, there is no tool with good performance for this
population group, therefore additional studies are
suggested.

diagnostic scales, validation of acute appendicitis
diagnostic scales, acute appendicitis treatment.

INTRODUCCION

La Apendicitis Aguda es una de las
patologias quirdrgicas mas prevalentes a
nivel mundial y nacional, por lo tanto, de gran
interés en salud publica. Es urgencia

124 Departamento de cirugia general Hospital La
Victoria, médica hospitalaria.

125 Departamento de cirugia general Hospital La
Victoria, médico interno electivo.
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quirdrgica en paciente gestante, con
maltiples desenlaces maternos fetales de
interés epidemioldgico, por lo que se hace
prioritario unificar conceptos por parte de los
profesionales de la salud, para realizar un
diagndstico oportuno y eficaz de acuerdo a
evidencia cientifica. Por consiguiente, es
nuestro objetivo realizar una revision de la
literatura dejando claras bases clinicas,
paraclinicas, funcionalidad de escalas
productoras y manejo a seguir para Su
abordaje.

METODOLOGIA:

El presente articulo como una revision
descriptiva de la literatura conto con una
estrategia estructurada de busqueda enfocado
las siguientes preguntas ¢Cémo diagnosticar
apendicitis en paciente gestante? ;Cual es la
mejor escala diagnostica de apendicitis aguda
en mujeres gestantes? Una vez planteados los
interrogantes se opté por la mejor
herramienta de blsqueda para recolectar la
informacidn necesaria y poder crear una serie
de recomendaciones y conclusiones; para
esto se determind utilizar la estrategia PICOT
(Poblacion, intervencion, comparacion,
outcome (resultado), tipo de estudio) con el
fin de establecer el tipo de evidencia para
responder la pregunta. Se realiz6 la busqueda
en bases de datos cientificos (Pubmed,
Elseiver, Clinicalkey, Scielo, Medscape,
Researchgate) y base de literatura
académicos (Google scholar) cuya poblacion
diana fue la de mujeres gestantes con
sospecha y/o diagndéstico de apendicitis en
estudios comparativos con mujeres en edad
fértil con el mismo diagnostico en los cuales
se establecian las siguientes caracteristicas
(Pefiaherrera Oviedo , 2015):

- Series de casos clinicos
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- Estudios de casos y controles

- Revisiones de literatura

- Estudios retrospectivos
Posterior a esto se tomo en cuenta la fecha de
publicacién entre 2015 — 2020 y se determind
una serie de criterios de inclusion y exclusion
los cuales fueron:

Inclusion:

- Estudios publicados entre los afios

2015-2020

- Estudios en los que se utilizaran
escalas como herramientas
diagnostica

- Estudios con poblaciones

estadisticamente significativas
Exclusion:

- Series de casos de pacientes con
comorbilidades asociadas al
diagndstico de apendicitis aguda

- Poblacion que no se encuentre en
edad fértil (nifios y tercera edad)

- Estudios en los que el diagnostico no
se estableciera de acuerdo a escalas
diagnosticas

- Estudios experimentales

Posteriormente clasificando las revisiones
encontradas de acuerdo a ejes tematicos que
permitieron discriminar los articulos de
acuerdo al contenido de importancia para la
presente revision.

DEFINICIONES

APENDICITIS AGUDA
Se define como inflamacion aguda del
apéndice cecal con reaccion peritoneal
variable.

Epidemiologia
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Se considera como causa comun de dolor
abdominal agudo, asociado a alta
morbimortalidad.

El riesgo de cursar con apendicitis a lo largo
de la vida es de 8,6% para hombres y 6,7%
para mujeres, siendo mas comun en edades
de 10-30 afios.
La incidencia mundial reportada se encuentra
en 11 casos por 10.000 habitantes/afio
(aumentado a 23 casos por 10.000hab/afio
entre las edades 15-30 afos). En casos
particulares como las gestantes, se encuentra
una frecuencia de apendicitis aguda de 0,4 a
1,4 por cada 1000 embarazos, siendo causa
del 25% de las cirugias no obstétricas durante
gestacion.

Adicionalmente, al ser un reto diagnostico
por cambios anatomicos cuenta con mayor
tasa de perforacién, conllevando a mayor
morbilidad materna (52% vs 17% sin
perforacion) y mayor mortalidad que puede
alcanzar el 4%, ademéas de aumentar la
actividad uterina pretérmino y parto
pretérmino, con aumento de mortalidad fetal
en un 24% cuando se perfora el apéndice vs
7% cuando no hay perforacién. (Olga Isabel
Restrepo Castro, 2018)

Desde el punto de vista de tratamiento se
pueden ademas observar:
La apendicetomia como procedimiento
quirdrgico es la cirugia abdominal mas
frecuente realizada de urgencia.
Aproximadamente hasta el 20% de los
pacientes que son llevados a cirugia por
sospecha de apendicitis, tienen un apéndice
cecal normal

Factores de riesgo

1. Edad entre 10 — 30 afios (por mayor
frecuencia)

2. Historia familiar (reporte de riesgo 3
veces mayor en paciente con
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familiares con antecedente de
apendicitis)

3. Infecciones (en su mayoria virales)
(Bhangu, 2015)

4. Longitud de apéndice cecal entre 4-
10cm aumenta riesgo de apendicitis.

5. Toda situacion que lleve a la demora
para consultar y diagnosticar la
patologia por la alta morbimortalidad
asociada.

Fisiopatologia

Se considera asociado a obstruccion de la luz
apendicular siendo esta multifactorial:
Aproximadamente el 60% de los casos se
relaciona con hiperplasia de los foliculos
linfoides submucosos (placas de Peyer) por
infecciones virales en su mayoria, el 35% por
la presencia de un fecalito correlacionado con
dieta baja en fibra, el 4% por existencia de
cuerpos extrafios (semillas, parasitos como
oxiurus, ascaris o tenia) y el 1% con estenosis
o tumores de la pared apendicular o el ciego.
(Bhangu, 2015)

Luego de la obstruccion de la luz, hay
aumento del peristaltismo y la secrecion de la
luz del apéndice provocando aumento de la
presion luminar con obstruccion linfatica y
edema transmural con distension del asa,
llevando a dolor periumbilical o epigastrica
por la inervacién aferente visceral.
El edema y congestion vascular lleva a
translocacion leucocitaria representandose
clinicamente como néusea Yy vomito.
Habra progresion de la inflamacion local
hasta llegar a la serosa en donde se pondra en
contacto con el peritoneo parietal generando
dolor de tipo somatico en cuadrante inferior
derecho.

Ante la eventual progresiéon, se genera
congestion venosa con trombosis, presencia
de isquemia e infarto en la pared del borde
antimesentérico (por menor irrigacion) con lo
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que los signos de irritacion peritoneal (dolor
a la compresion y rigidez muscular) se haran
mas evidentes. Se generard adelgazamiento
de la parte més distal a la oclusion por
distension, ulceracion y necrosis de la
mucosa, haciéndose evidente durante este
punto al examen fisico febricula, taquicardia,
leucocitosis con desviacion a la izquierda
secundario a liberacion de interleucinas y
radicales libres resultantes de la necrosis,
llegando a la perforacion de la pared con
salida de materia fecal a cavidad peritoneal
con su respectiva complicacion, peritonitis
(Indira Noa Lores, 2011).

Clasificacion de la patologia:

1. Edematosa: Etapa inicial, presenta
congestion  linfatica 'y edema
periapendicular, con aumento de las
bacterias y ulceras en la mucosa.
Macroscopicamente  turgente  por
edema y eritematoso.

2. Fibrino-purulenta: Etapa con
congestion venosa por aumento de
presion intraluminal, edema e
isquemia de pared e infiltracion
bacteriana, los cambios son mas
evidentes  por  aparicion  de
membranas fibrino-purulentas,
escaso liquido de reaccidn peritoneal
localizado peri- apendicular sin
translocacion bacteriana.

3. Gangrenosa: Etapa de compromiso
arterial 'y venoso con necrosis
transmural de la pared apendicular,
sin  perforacion macroscopica
aparente 'y cultivo del liquido
periapendicular generalmente
positivo debido a translocacion
bacteriana.

4. Perforada: Etapa con necrosis Yy
solucion de continuidad de la pared
apendicular con salida de materia
fecal y secrecion purulenta a cavidad.
Puede subclasificarse asi:
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a. Apendicitis perforada con
peritonitis localizada: salida
de contenido colonico hacia la
zona contigua al apéndice con
inflamacién peritoneal peri-
apendicular.

b. Apendicitis perforada con
pelvi-peritonitis: salida de
contenido del colon hacia la
pelvis  con inflamacion
peritoneal pélvica.

c. Apendicitis perforada con
absceso apendicular: proceso
inflamatorio contenido por
epiplén y Organos vecinos.
Presencia de pus.

d. Apendicitis perforada con
peritonitis generalizada:
proceso infeccioso no es
controlado localmente y hay
presencia de pus en toda la
cavidad abdominal.

e. Apendicitis perforada con
plastrén: proceso inflamatorio
apendicular  contenido vy
modulado por el sistema
inmune del paciente, dando
como resultado la formacion
de un absceso circunscrito o
una masa inflamatoria.

DIAGNOSTICO

Cuadro Clinico

En pacientes gestantes se considera una de las
presentaciones clinicas especiales,
generalmente los dos primeros trimestres del
embarazo los sintomas difieren poco de los
presentados por la mujer no embarazada:

- Dolor migratorio

- Vomito (tiene méas valor después del
ler trimestre ya que se puede
confundir con hiperémesis gravidica)

- Fiebre
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- Constipacion, aunque puede aparecer
diarrea (Indira Noa Lores, 2011).

Al examen fisico, se pueden encontrar ciertas
variaciones por migracion del apéndice y el
ciego durante la gestacion, al 6to mes se
puede encontrar a nivel de la cresta iliaca y
durante el tercer trimestre en el cuadrante
superior derecho, ademas el cuerpo uterino se
interpone entre la pared abdominal y el
apéndice por lo que los puntos de exploracion
como McBurney no se encuentran en su sitio
habitual mas que en los 3 primeros meses por
lo que en siguientes trimestres se debe
explorar en decubito lateral izquierdo
palpando flanco e hipocondrio derecho por el
desplazamiento  descrito del apéndice.
Tomando importancia la busqueda del signo
de Alder para diferenciar procesos dolorosos
propiamente del Utero gravido vs apendicitis,
este se realiza colocando a la paciente en
decubito lateral izquierdo llevando a
desplazamiento del Utero hacia la izquierda y
asi mismo se genera la desviacion del dolor,
mientras que si el dolor persiste en el punto
de mayor sensibilidad se puede considerar
posible apendicitis (Olga Isabel Restrepo
Castro, 2018)

Adicionalmente, las pacientes después del
6to mes presentan desviacion del Utero
gravido hacia la izquierda, llevando a
aumento en la tensién del ligamento redondo
derecho generando dolor en fosa iliaca
derecha, este mismo mecanismo puede verse
durante los movimientos fetales, llevando a
confusion con patologia apendicular.

Se debe tener en cuenta que el aumento del
tamafio uterino conlleva a separacion de
organos intraabdominales haciendo dificil la
presentacion de defensa muscular o
hipersensibilidad de rebote (Blumberg),
sobre todo si el apéndice se encuentra
posterior al Utero o retrocecal, por lo que se
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consideran signos poco especificos en los
altimos trimestres de la gestacion.

Durante el tercer trimestre de gestacion por
dicha separacion de organos
intraabdominales, se genera una incapacidad
del epiplon e intestino de alcanzar el area
infectada y contenerla, por lo que se tiende a
presentar mayor porcentaje de fases
avanzadas de la enfermedad y de peritonitis
generalizadas. En otros escenarios, donde se
logra contener el foco presentandose
peritonitis localizada, al vaciarse el Gtero (ya
sea por aborto o parto) disminuye el tamafio
uterino y deshace adherencias que delimitan
la infeccién conllevando a drenaje de la
coleccién a todo el peritoneo (Olga Isabel
Restrepo Castro, 2018)

Por lo anteriormente descrito se considera el
diagndstico de apendicitis aguda como un
reto, dado que las alteraciones anatémicas
Ilevan por lo general a un retraso diagndstico
y aumento de la frecuencia de la perforacion.

Laboratorios

Se requiere de toma de quimica sanguinea
contando con hemograma y PCR, en donde
se evidenciard leucocitosis con desviacion a
la izquierda, ademéas de elevacion de
reactante de fase aguda. En mujeres gestantes
se debe tener en cuenta la leucocitosis
fisioldgica la cual varia segun el trimestre
(aprox 15.000 -16000 x1000 WBC/mma3),
por lo que se debe prestar atencién al % de
polimorfonucleares.® Debe ademas
solicitarse parcial de orina para descartar
infeccion  urinaria como  diagndstico
diferencial.

Al igual que los signos y sintomas, cada
examen de laboratorio por separado es un
predictor débil de apendicitis aguda, su
normalidad no traduce ausencia de
enfermedad por lo que se debe hace estudio
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Escalas de prediccién

Se realizan con el fin de precisar la sospecha
de apendicitis aguda, por lo que se han
generado multiples escalas evaluando
sintomas, signos y pruebas diagnosticas para
determinar la probabilidad de presentacion
del cuadro, estas se pueden aplicar a todo
paciente adolescente, adulto, gestante en ler
y 2do trimestre con sospecha clinica de
apendicitis.

Se considera el uso de Alvarado y Score de
Apendicitis del Adulto (AAS) por
encontrarse amplios estudios retrospectivos y
transversales prospectivos y representan
nivel 2 y 3 de evidencia (Di Saverio, 2016)

Escala de Alvarado (MANTRELS)

Descrita en 1986, toma 10 puntos para su
evaluacion.

HALLAZGO PUNTAJE

Dolor migratorio 1

Anorexia

Nausea

N| R -

Dolor en cuadrante inferior
derecho

Dolor de rebote

Temperatura elevada >37,5°C

Leucocitosis >10.000 cel/mm3

R N R e

Desviacion a la izquierda
(Neutrofilos > 75%)

Total 10

Interpretacion

Baja probabilidad de apendicitis  score 0-4

Alta probabilidad de apendicitis  score 9-10

A la interpretacion de la escala se pueden dar
las siguientes apreciaciones.

- Score <5 se considera es sensible para
excluir el diagnostico (S 99 % IC 97-
99y E del 43% IC 36 — 51%) por lo
cual este grupo puede ser dado de alta
con indicaciones una vez se hayan
descartado otras patologias
prevalentes (infeccion urinaria p. ej.)
dando manejo analgeésico y signos de
alarma para reconsultar. Se considera
debe ser wvalorado por cirujano
general con un score >5 puntos.
(Nivel de evidencia l,
Recomendaciéon Grado A) (Di
Saverio, 2016)

- Score <7 tiene una sensibilidad del
82% (76-86%) y especificidad 81%
(76-85%), sugiriendo no  es
suficientemente preciso para
descartar o confirmar el diagndstico
de apendicitis aguda, requiriendo
observacion, examenes seriados,
ultrasonido o TAC (Di Saverio, 2016)

- Score >7 en hombres y >9 en mujeres
se asocia a LR+ similar al de la TAC
para diagnostico de apendicitis aguda
indicando puede ser llevado a manejo
quirdrgico.

Hay que tener en cuenta la poblacion objeto
dado que los estudios realizados para esta
escala son realizados en adultos, mujeres en
edad fértil y adolescentes, es poca la
informacidn que se tiene su validacion en
gestantes encontrandose los siguientes datos:

Un estudio retrospectivo de casos y controles
de mujeres gestantes (n=48) en distintos
trimestres, a quienes se aplicé escala de
Alvarado encontrando sensibilidad de 78,9%
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y especificidad 80% en comparacion a
sensibilidad del 75% y especificidad 73,3%
en el grupo control (no gestantes) (Tatli,
2017) evidenciandose poca diferencia entre
grupos, sin embargo, se deben tener en
cuenta:

- Laescala de Alvarado tendra puntaje
mayor en mujeres gestantes debido a
la leucocitosis fisiologica y la
frecuencia de nausea y vomito
especialmente en ler trimestre.

- Adicionalmente, se considera puede
variar la calificacion del dolor en
cuadrante inferior derecho y dolor
migratorio por la variabilidad
anatomica propia del crecimiento
uterino, notandose més a partir del
2do trimestre, pudiendo dar una
calificacion menor en la mujer
gestante (Tatli, 2017)

Se concluye entonces, la escala de Alvarado
puede wusarse en distintas poblaciones
diferentes a pacientes gestantes, dado que no
se tiene evidencia suficiente que soporte su
realizacion en esta poblacion, de la cual su
pilar diagnostico sera la historia clinica,
paraclinicos e imégenes.

Score RIPASA (Raja lIsteri Pengiran Anak
Saleha Appendicitis)

Disefiada en el 2010 en el Hospital RIPAS, al
norte de Borneo en Asia, con el objetivo de
poder realizar un diagnéstico temprano de
apendicitis aguda. Con una sensibilidad del
98% vy especificidad del 83% (Di Saverio,
2016) la cual puede llegar al 100% cuando se
complementa con estudios ecograficos.
Toma en cuenta 14 aspectos clinicos
incluyendo edad y sexo del paciente,
sintomas y sintomas caracteristicos y signos
clinicos como dolor al rebote, posicion
antialgica, signo de Rovsing y fiebre (Diaz-
Barrientos, 2018).
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ESCALA RIPASA | PUNTOS
DATOS
Hombre 1
Mujer 0.5
< 39.9 Afos 1
> 40 Aios 0.5
Extranjero 1
SINTOMAS
Dolor en fosa iliaca derecha | 0.5
Nauseas/vomito 1
Dolor migratorio 0.5
Anorexia 1
Sintomas < 48 horas 1
Sintomas > 48 horas 0.5
SIGNOS
Hipersensibilidad en fosa
iliaca derecha 1
Resistencia muscular
voluntaria 2
Rebote 1
Rovsing 2
Fiebre > 37y 39 °C 1
LABORATORIO
Leucocitos 1
Anadlisis de orina negativo 1

De acuerdo a los diversos hallazgos
encontrados ante la sospecha de apendicitis
aguda la interpretacion es:

- Improbable (< de 5.0 puntos):
Observacion  del  paciente  en
hospitalizacién y revalorar en 1 a 2
horas. Si disminuye el puntaje,
egreso; si aumenta tratar de acuerdo
con el puntaje

- Baja probabilidad (5.0-7.0 puntos):
Observacion en  hospitalizacion
temporal y revalorar en a 2 horas o
realizar estudio de imagen para
descartar apendicitis aguda (Diaz-
Barrientos, 2018)

- Alta probabilidad (7.5-11 puntos):
Valoracion por cirugia y admision.
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Revalorar en 1 a 2 horas. Si
permanece alto, preparar al paciente
para apendicetomia. En mujeres
sugerir realizacion de ultrasonografia
para descartar causa ginecoldgica
(Diaz-Barrientos, 2018)

- Diagnostico de apendicitis aguda:
mas de 12 puntos. Valoracion por
cirugia  para  realizacion  de
apendicetomia (Diaz-Barrientos,
2018)

De acuerdo con un estudio retrospectivo,
unicéntrico entre 9 escalas diagnosticas
(Alvarado, Eskelinen, Ohmann, AIR,
RIPASA, Tzanakis, Lintula, Fenyo-Lindberg
y Karaman) en una poblacion de 79 gestantes
gue se compard con un grupo de control de
79 mujeres en edad fértil agrupandose en
estratos de edad similar (26 — 28 afios) de
acuerdo a los puntos de cohorte establecidos
demostro que el score de RIPASA fue el del
mejor desempefio con un VPP de 94,4%,
VPN de 44%, y una sensibilidad vy
especificidad del 78,46% y 78,57%
respectivamente  sin  ser una escala
recomendada por los autores del articulo
afirmando que es necesario crear un sistema
diagnostico con una mayor sensibilidad
teniendo en cuenta que el diagnostico de
apendicitis aguda en pacientes embarazadas
debe realizarse de forma segura con el fin de
evitar procedimientos innecesarios y que
pueden producir complicaciones a largo
plazo (Mantoglu, 2020)
Score de Respuesta inflamatoria a
Apendicitis (AIR)

Propuesta en 2008 por Anderson y Anderson.
Tiene 8 variables el cual incluye la PCR:
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Dolor rebote 1-3 pts. (leve

medio — severo)

Temperatura >38,5°C | 1 pt

50 mg/

% de PMN 1 pt si 70 -84%, 2
pts. si >85%

Leucocitos 1 pt si 10-14,9 x10°
/L, 2 pts. > 15 x
10%/L

PCR 1 punto SI 10-49

mg/L, 2 puntos si >

Categoria de riesgo segn AIR score
e 0-4 puntos = riesgo bajo
e 5-8 puntos = riesgo intermedio
e 9-12 puntos = riesgo alto

Signo o sintoma Punto

Vomito 1 pt

Dolor en fosa iliaca | 1 pt
derecha

Se considera si un puntaje <4 tiene muy alta
sensibilidad (96%) y se puede descartar
apendicitis, si  se tiene 5-8 requiere
observacion y otros estudios para determinar
el diagnostico y >8 con alta especificidad
(99%) para apendicitis (Diaz-Barrientos,
2018).

Esta escala ha demostrado ser util para la
toma de decisiones para reducir ingresos
hospitalarios, optimizar utilidad de las
imagenes diagnosticas y prevenir cirugias
innecesarias (Diaz-Barrientos, 2018).

En el mismo estudio en el que se compard
diversas escalas diagnosticas para apendicitis
agudas en mujeres embarazadas esta escala
resulto ser mas sensible y especifica para el
grupo de control compuesto por pacientes en
edad fértil no embarazada con un VPP del
92,9%, sensibilidad del 80% y especificidad
del 71,4% (Mantoglu, 2020)

Estudios imagenologicos:
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Los estudios radiologicos son a menudo la
via de confirmacion del diagnostico de
apendicitis aguda, se debe hacer la eleccion
del tipo de imagen a solicitar teniendo en
cuenta la edad y la viabilidad de exposicion a
radiacion; su solicitud es mas comun en
pacientes con cuadro de dolor abdominal
atipico en donde se busca mayor orientacion
para determinacién de manejo evitando
cirugias innecesarias, asociandolo siempre
con anamnesis, examen fisico y laboratorios

1) Ecografia:
Para su diagndstico se presenta como asa
tubular  ciega  aperistaltica, no
compresible con un diametro >6mm, de
contorno irregular 0 liquido
periapendicular (Tase, 2017).
Examen operador dependiente sujeta a
sesgo. Tiene sensibilidad de 75-90% y
especificidad del 86-100% con un valor
predictivo positivo de 89-93% para
diagndstico de apendicitis aguda cuando
el apendice es visible. (Flexer, 2014)

En mujeres gestantes, los criterios del
American  college  of  Radiology
recomiendan el uso de ultrasonografia de
presion gradual como la imagen inicial en
primer y segundo trimestre, (Flexer,
2014)por ser un estudio seguro y rapido.
Se encuentra como estudio de primera
mano, cuenta con un valor predictivo
positivo 88,2% y un Valor Predictivo
Negativo 100% los cuales pueden varias
segun el estudio analizado y la edad
gestacional (Tase, 2017).Posee una
sensibilidad del 20% y especificidad del
100%, por lo que un estudio
ultrasonogréafico positivo para apendicitis
no requerird confirmacion con un test

3) Resonancia Magnética Nuclear (RMN):

Se considera como opcion alternativa al
TAC, especialmente en pacientes gestantes y
nifios (cuando la ecografia presenta hallazgos

2)

REVISTA ACADEMOS

CXXXIII

adicional. Por lo anteriormente descrito,
se considera se debe realizar una
ecografia como parte del estudio de la
gestante ante sospecha de inflamacién
apendicular.

Tomografia  axial ~ Computarizada:
Es una de las pruebas mas comunes para
el diagndstico de apendicitis, es eficaz y
precisa. Tiene la ventaja de no ser
operador dependiente y de ser facil de
interpretar. En la observacion se
evidencia un apéndice inflamado vy
engrosado, con trabeculacion circundante
por inflamacion, didmetro >7mm, pared
inflamada y engrosada con realce mural o
“signo de diana”, el liquido o gas
periapendiculares son indicativos de
perforacion. Cuenta con sensibilidad de
95% y especificidad de 99%, por lo que
es la imagen méas ampliamente aceptado
ante sospecha de apendicitis en paises
como Estados Unidos en donde se realiza
al 86% de pacientes con dicha sospecha.

Sin embargo, se debe tener en cuenta que
en pacientes gestantes no se aconseja su
uso por la exposicion a radiacion, un
TAC abdominal presenta una dosis de 10-
20mSv  (aproximadamente  500-1000
radiografias), y aunque puede ayudar a
disminuir las apendicetomias negativas,
conlleva a exposicion fetal a la radiacion
aumentado el riesgo al doble de presenta
cancer en la infancia e incidencia variable
de malformaciones. Se considerard como
opcién si la RMN estd contraindicada
(Selzer, 2019)

indeterminados) o si presenta alergia a
contrastes iodados, debe tenerse siempre en
cuenta su disponibilidad para no retrasar el
diagnostico 'y posible  intervencion
quirurgica, por lo que su solicitud debe estar
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ligada a conceptos clinicos que favorezcan a
la paciente.
Los signos de apendicitis encontrados seran
un apéndice con didmetro >6mm e
hiperintensidad en grasa periapendicular en
T2. Presentando una sensibilidad que varia
entre 90-100% vy especificidad del 94-98%
(Tase, 2017)
Se considera segura en la gestacion por no
asociarse a radiacion y no paso del gadolinio
a través de la barrera feto placentaria.
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4) Laparoscopia:

Se considera la laparoscopia diagnéstica un
procedimiento invasivo con requerimiento de
anestesia general, lo que conlleva riesgos
inherentes, el cual se puede realizar ante
dolor abdominal atipico inferior agudo en
mujeres, siendo un excelente método para
realizar diagnostico especifico,
disminuyendo estancia hospitalaria 'y
evitando futuras complicaciones. (Nivel de
evidencia |, Recomendacion Grado A)
(Selzer, 2019)

Imagen adaptada de: Suspected appendicitis in
2014;12(2):82-86.
doi:10.1016/j.surge.2013.11.022

pregnancy.

Surgeon.
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Diagnostico Diferencial

Colico renal por litiasis, colecistitis aguda,
abruptio placenta, sindrome de ligamento ancho,
torsion de anexo, entre otros (Laffita Labafino,
2011)

Plan de manejo

El tratamiento de eleccion es la apendicectomia,
este se realiza en el menor tiempo posible
posterior al diagnostico, por estadistica y
seguimiento antes de 6 horas. Aunque su
realizacion puede estar estipulada de acuerdo al
tiempo de evolucion del cuadro lo que
influenciara el manejo inmediato vs diferido. °Si
se considera apendicitis aguda no complicada
puede esperar un tiempo corto en comparacion
con pacientes que ingresan con varios dias de
evolucién presentando peritonitis generalizada
requiriendo manejo inmediato; siendo otro
escenario aquellos con evolucién >5 dias
asociado a masa palpable en fosa iliaca derecha
(plastron) en donde se puede diferir su manejo.

Una vez hecho el diagndstico se debe preparar
al paciente, iniciando con el manejo medico el
cual esta compuesto por:

a. Estabilizacion fisiologica del paciente,
monitorizacién estrecha para evaluar
requerimiento de soporte vasopresor
asociado.  (Nivel de evidencia I,
Recomendacion Grado A) (Di Saverio,
2016).

b. Manejo del dolor con analgésicos
endovenosos, se puede usar morfina la cual
disminuye el dolor y no enmascara hallazgos
al examen fisico ni altera el diagndstico de
apendicitis aguda

c. Ayuno 6-8 horas, ante la sospecha de
patologia quirurgica debe suspenderse la via

oral, si presenta distension abdominal o
vomito incoercible se puede realzar paso de
sonda nasogastrica para descompresion
abdominal.

Manejo antibidtico: Se indica la
administracion de antibiotico preoperatorio
a todos los pacientes quienes seran llevado a
apendicectomia para disminuir morbilidad e
infeccion de sitio operatorio’ (WSES Grado
A, Nivel 1).
El manejo puede considerarse de inicio
empirico dirigido hacia Gram negativos
entéricos, bacilos aerobios facultativos,
estreptococos entéricos Gram positivos y
obligatoriamente anaerobios.®
En pacientes con apendicitis complicadas
(abscesos o perforacion), se debe iniciar el
manejo antibidtico en la primera hora
posterior al diagnéstico (Nivel de evidencia
111, Recomendacion Grado A)’. El espectro
antibidtico puede ser estrecho o ampliado
segun criterio medico enfocandose en
presencia de Unico agente infeccioso vs
manejo combinado, puede realizarse la
profilaxis antibidtica con los esquemas ya
descritos o  adicionar  Piperacilina-
tazobactam, meropenem, en este caso se
beneficiara de antibidtico posoperatorio el
cual serd discontinuado de 3-5 dias de
acuerdo a evolucion clinica y laboratorios
(ausencia de fiebre en 24 horas, tolerancia a
la via oral, hemograma sin leucocitosis)
(WSES  Grado B, Nivel 2)7
No olvidar durante el uso del antibiotico el
contexto de paciente, evitando nefrotoxicos
en paciente con enfermedad renal cronica,
aminoglucosidos en gestantes o nifios o de
acuerdo a antecedentes de hipersensibilidad.

Manejo quirdrgico: La apendicectomia
puede ser realizada via abierta (Incision
Rockey Davis, McBurney, laparotomia) o
por via laparoscOpica, ya sea para
apendicitis complicada o no complicada,
determindndose la via segun clinica del
paciente, disponibilidad de insumos,
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decision 'y experticia del cirujano.
Actualmente, se considera la
apendicectomia  por laparoscopia el
procedimiento de eleccion dado que esta
asociado a menor dolor, menor tasa de
infeccion de sitio operatorio, disminucién de
estancia hospitalaria y reinicio temprano de
actividades del paciente, asi mismo como
mejores resultados en pacientes con
obesidad, comorbilidades y ancianos (Di
Saverio, 2016)

En mujeres embarazadas, existe cierta
evidencia que sugiere aumento del riesgo de
pérdida fetal o parto pretérmino con via
laparoscopica comparado con via abierta,
por lo que paciente y familiares deben estar
informados de riesgos y complicaciones
materno fetales durante y después del
procedimiento, sin embargo actualmente se
encuentran ciertas especificaciones durante
la técnica para disminuir este riesgo el cual
serd& menor al  tercer  trimestre.
Segun el escenario la gestante puede ser
también llevada a laparotomia o
apendicectomia abierta, la cual se prefiere a
través del punto de McBurney o el punto de
méaximo dolor, la eleccién dependera del
IMC, edad gestacional y eleccion del
cirujano segun su experiencia (Di Saverio,
2016)

Se puede encontrar un resumen de métodos
diagnosticos y tratamiento en el siguiente
mapa conceptual: Complicaciones

Quirdrgicas

Presentes en el 8-31% de los pacientes llevados
a apendicectomia incluyendo: Sangrado,
infeccion de herida quirtrgica o de cavidad
abdominal, fistulas intestinales, absceso
residual.

No quirurgicas: choque septico, trombosis
séptica de la porta, entre otros.

Seguimiento

Evaluacion del espécimen histopatologico (es
necesario descartar malignidad presente en el
1%.

Conclusiones

La apendicitis en paciente gestante se considera
un reto para el clinico dadas las mdltiples
variaciones tanto en signos como en sintomas y
hallazgos al examen fisico con respecto a la
poblacion en general, por lo tanto se recomienda
una estricta anamnesis la cual serd el pilar
diagnostico, no descartando las herramientas
adicionales gracias a los laboratorios y estudios
radiol6gicos que se tengan a la mano de acuerdo
como se indica en esta revision, dando vital
importancia al uso de ultrasonografia de presion
gradual como la imagen inicial en primer y
segundo trimestre por ser un estudio seguro y
rapido; la Resonancia Magnética Nuclear dado
el rango de seguridad y rendimiento
(sensibilidad 90-100% vy especificidad del 94-
98%) en este grupo poblacional se puede usar
en cualquier momento de la gestacion en caso de
contar con el recurso para no retardar el
diagnostico, de lo contrario el cirujano definira
otras alternativas diagnosticas vs manejo
quirdrgico.

Con respecto a escalas predictivas se
encontraron multiples estudios ya descritos, con
muestras reducidas y pobre margen de estudio
por cuestiones éticas lo cual se considera un
limitante de esta investigacion, de acuerdo a la
estrategia de busqueda propuesta se concluye
que la escala de Alvarado puede usarse en
distintas poblaciones diferentes a pacientes
gestantes, dado que no se tiene evidencia
suficiente que soporte su realizacion en esta
poblacion; el score RIPASA fue el del mejor
desempefio (VPP de 94,4%- VPN de 44%),
(Sensibilidad y especificidad del 78,46% vy
78,57% respectivamente sin ser una escala
recomendada por los autores del articulo
afirmando que es necesario crear un sistema
diagnostico con una mayor sensibilidad; AIR
score no se recomienda en este grupo
poblacional dado que resulto ser méas sensible y
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especifica para el grupo de control compuesto
por pacientes en edad fértil no embarazada; por
lo tanto no se recomienda de primera mano
realizacion de escalas predictivas en pacientes
gestantes, se encamina a ser acucioso con la
historia clinica para tomar decisiones medico
quirdrgicas y se sugiere la realizacion de nuevos
estudios en donde la herramienta a usar tenga
mayor sensibilidad y especificidad, teniendo en
cuenta que el diagnostico de apendicitis aguda
en pacientes embarazadas debe realizarse de
forma segura con el fin de evitar procedimientos
innecesarios.
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PROGERIA: EL SINDROME DEL NINO ANCIANO

M.D. Daniela Valentina Lizarazo Nivia.”
RESUMEN

El sindrome de Hutchinson Gilford, también
Ilamado progeria infantil, pertenece al grupo
de sindromes progeroides segmentarios. Es
un sindrome genético autosomico dominante
raro y fatal que se caracteriza por un
envejecimiento acelerado en los nifios entre
el primer y el segundo afo de vida debido a
una mutacion en el gen de la ldamina A
(LMNA). Las principales caracteristicas
fisicas son placas esclerodérmicas en la piel,
hipotricosis y alopecia, baja estatura, bajo
peso para la estatura, maduracién sexual
incompleta y disminucion de la grasa
subcutanea, entre otras peculiaridades. Al
tratarse de un sindrome raro se ha descrito
muy poca informacion al respecto, sin
embargo con este articulo se busca hacer una
actualizacion sobre esa enfermedad que esta
catalogada como enfermedad huérfana vy
cuyo prondstico es casi catastrofico y cuyo

tratamiento sigue siendo un enigma.

PALABRAS CLAVES: Progeria, enfermedad

huérfana, sindrome genético autosémico

dominante, sindrome progerioide.

ABSTRACT

Hutchinson Gilford syndrome, also called

infantile progeria, belongs to the group of
segmental progeroid syndromes. It is a rare
and fatal autosomal dominant genetic
syndrome characterized by accelerated aging
in children between their first and second
year of life due to a mutation in the lamina A
gene  (LMNA). The main physical
characteristics are sclerodermic plaques on
the skin, hypotrichosis and alopecia, short
stature, low weight for height, incomplete
sexual maturation and decreased
subcutaneous fat, among other peculiarities.
Since it is a rare syndrome, very little
information about it has been described,
however with this article seeks to make an
update on that disease that is classified as an
orphan disease and whose prognosis is almost
catastrophic and whose treatment is still an

enigma.
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KEY WORDS: Progeria, orphan disease,

autosomal dominant genetic syndrome,

progerioid syndrome.

INTRODUCCION
El sindrome de Hutchinson Gilford o
progeria infantil es un sindrome genético
autosomico dominante poco frecuente y fatal
que se caracteriza por un envejecimiento
acelerado en los nifios entre su primer y
segundo afio de vida por una mutacion en el
gen de la lamina A (LMNA).! Donde se ven
comprometidos el desarrollo del crecimiento,
la piel y anexos y la distribucion de la grasa
corporal. Tanto el desarrollo cognoscitivo
como el psicomotriz se encuentran normales.
No se ha observado transmision de padres a
hijos ya que la mayoria no maduran
sexualmente ni se reproducen, ademas de

tener una esperanza de vida corta.?

ESTADISTICA Y HERENCIA

Este sindrome se presenta de manera
esporaddica, tiene una incidencia de
aproximadamente 1 de cada 4 a 8.000.000 de
recién nacidos.® Se ha reportado que los
varones se ven mas afectados que las mujeres
en una relacion de 1,5:1 y que la mayoria de
los afectados son de raza blanca en un 97 por
ciento.*

Aungue compromete varios componentes del

desarrollo del nifio, la enfermedad siempre

respeta el desarrollo psicomotriz y el mental.
Se estima que la mayoria de los casos
corresponden a mutaciones autosomicas
dominantes esporadicas, aunque algunos
investigadores han propuesto para el cuadro
patrones de herencia autosémica recesiva,
dada la aparicion de casos en hijos de parejas
con antecedentes de consanguinidad; sin
embargo, su baja incidencia parece no apoyar
esta hipdtesis. Es asi que el riesgo para los
hermanos de un individuo afectado es
pequefio. Aunque por un caso de mosaicismo
somatico y germinal se ha informado que el
riesgo de recurrencia para los padres de un
nifio con la enfermedad puede ser del orden
de 1 en 500. La mutacién que mas se presenta
en el gen de la lamina A es ladel exon 11. La
mortalidad es del 100 por ciento de los casos,
ocurre entre las edades de los 7 a los 28 afios,
con una media de 13,4 afios. Se estima que el
80% de las muertes son causadas por

insuficiencia cardiaca congestiva o infarto.
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Se reconocen 2 mutaciones causales que alteran
la ldmina A LMNA que son:

1. HGPS clésico. 1824C>T en el
exon 11 resultando en un cambio de una

Gly-a-Gly en el codon 608 (Gly608Gly).

L, Fig. 2 La maduracién de la lamina A y formacién de
Esto da como resultado una delecidén de

Progerina o LAA50. (A) Procesamiento normal de la
150 nucleotidos o 50 aminoacidos de la prelamina A. (B) Procesamiento de la mutacion G608G
lamina A llevando a una versién anormal (C1824T) en las células de HGPS. LY subrayado en los 50aa
. . eliminados: Es el sitio de corte de Zmpste24.
de la proteina llamada Progerina. La
ubicacién de la mutacion no afecta a la

Lamina C.%

2. HGPS atipicos. 1822G>A
(Gly608Ser), 1821G>A (Val607Val),
0 un 1968 G>A.

oy - DAl ) -
s 4 by 2 .. 3
o [ | o ol
L e (= =S

=3 [ .. -
—

Fig. 1 Grafica del cromosoma 1 en donde se
localiza el gen LMNA en el brazo largo (q) en la
posicion 22.

Las ldminas son proteinas filamentosas de la

envoltura nuclear. Se conocen 4 laminas las

tipo A (laminas A, C) vy las tipo B (B1, B2),

codificadasper S-genas cifargntas.das thpo A, Processing of G608G mutation (C1824T) in HGPS
derivan de splicing alternativo del RNAm del AN

{H Mutant (69 KIDa)  VOGEISSGESASSVIVIRSY ISV GORGGUSFODNLV TIEYLLGNSS FITQ
gen LM Nﬁ{: REVLLGNSEICTQSPQNCHIM LOOH — b
4 CAAX Box NH, . ASASGSGAQSIMONCSIM. COON

om
l Furnesy Hransferse

A oA A l Furnesylirunsfernse
§ ~h
NH ; S RSY LGNS’ ||)~l'l)\c|hl\| OO

e
NH ; — A_KA!‘(;NUAQ‘J‘U\“ BIM-COO0

L tealysis by Reel/Z 1024
l PIRISIVIADE etimpa l Paprotestysis by Reel/Zmpstedd
A
e .
NI, O 1Y 11 G N SS I T QS PN COOT s -
NH, I ASASGSGAQSPONGCOON

l Carbonymethytrunsfernse

FCoprelamin A ol I | l Curbmsymethytransforase
5

NI, I RS Y1 GNES T QS ON G GO0,

il

| i .
(>
NI, I ASASGEGAQS QNGO Progerin

l 2L pratenlysis by Zmpstedd
R | . 1}
¢ e
NH, — RSy + N LLGNSSP R n)nl-n;Nll COCH

Mature lumin A (72 kDa) Cleaved 2-KDu peptide 2 proteolysis by Zmpste2d



0]
<
(a]
<
O
=]
-l
o
<
)]
<
-
O
4
17
-
o
>
(a]
<
(o]
[1¥]
-
O
O
0]

REVISTA ACADEMOS

SINDROME DE HUTCHINSON GILFORD

La prelamina A es el producto de la
traduccion del RNAmM tiene 664aa Yy
postraduccionalmente sera procesada en la
ldmina A, por dos reacciones de transferencia
y dos divisiones proteoliticas. Una farmesil
transferasa transfiere una cadena hidrofoba
de 15 carbonos a la cisteina en la caja CAAX
de la prelamina. El tripeptido terminal se
elimina por protedlisis ya sea por Rce-1
(Enzima convertidora de Ras-1) o Zmpste24
(Zinc metaloproteinasa) y la cisteina terminal
es carboxilada. Luego los 15aa del péptido
terminal que contienen dos modificaciones
sufren una segunda protedlisis por la
Zmpste24 para generar la lamina A; pero al
perderse 50aa en la mutacién, no ocurrira una
segunda protedlisis porque no se encuentra el
punto de corte y se generara la proteina
alterada  Progerina. Las  mutaciones
responsables de este desorden genético son
una version anormal de la Lamina A que no se
puede procesar correctamente en el nicleo de
la célula. Cuando la proteina alterada se
incorporaen lalamina, se puede interrumpir la
forma de la envoltura nuclear. Al acumularse
con el tiempo esta proteina alterada parece
dafar la estructura y funcion del nucleo,
causando muerte prematura de la célula. Lo
que causa el sindrome Hutchinson-Gilford es
la progerina, que es una isoforma de la lamina
A, que actlia como una proteina dominante
negativa que cambia la estructura de la
lamina nuclear, lo que genera la enfermedad

de envejecimiento prematuro, ya que esta no

es capaz de interactuar con varios miembros
del complejo remodelador de la cromatina
NuRD, contribuyendo asi a la generacion de
los defectos caracteristicos. EI NURD es un
nucleosoma de remodelacion y complejo
correpresor desacetilasa que esta implicado
en la represion transcripcional de genes y

remodelacion de la cromatina.’

CLINICA

Los pacientes con progeria son sanos al
nacer, tienen un desarrollo normal hasta el
primer o segundo afio de vida y es en esta
etapa donde empiezan a presentar signos de
envejecimiento precoz y progresivo.

Inicialmente aparecen placas
esclerodérmicas en la piel de la cadera y
region superior de las extremidades
inferiores, zonas que cada vez son de mayor
tamafo y que comprometen casi todo el
cuerpo, respetando fundamentalmente los
genitales y algunas areas de los miembros
inferiores. Al tiempo disminuye la
produccion de sudor por parte de las
glandulas sudoriparas y empiezan a hacerse
evidentes la hipotricosis y la alopecia. Como
parte de los signos mas tardios se encuentran
la hiperpigmentacion de la piel de areas
expuestas a la luz solar, asi como la hipoplasia

de las ufas.
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Tiene como resultado cuerpos
desproporcionadamente pequefios en
relacion con el tamafio de sus cabezas, sin
embargo su desarrollo intelectual con
normalidad.®

Las manifestaciones clinicas de la progeria se
clasifican en criterios mayores y signos que
usualmente estan presentes.

Los criterios mayores incluyen facies de
pajaro, alopecia, venas de la calota
prominentes, 0jos grandes, micrognatia,
denticiébn anormal y retardada, térax en
apariencia de pera "acampanado”, claviculas
cortas, piernas arqueadas como al "montar a
caballo" (secundaria a una extension
incompleta de caderas y rodillas),
extremidades superiores delgadas, con
articulaciones prominentes, talla baja, peso
bajo para la talla, maduracion sexual
incompleta y disminucion de la grasa
subcutanea.

Los signos que usualmente estdn presentes
son piel esclerodérmica, alopecia
generalizada, alopecia de pestafias y cejas,
orejas prominentes con ausencia de lébulos,
nariz ganchuda, labios delgados con cianosis
perioral, paladar alto, fontanela anterior
permeable, voz de tono alto y ufias

distréficas.1°

DIAGNOSTICO

El diagndstico es fundamentalmente clinico y
se realiza en nifios que presenten los signos

iniciales de la enfermedad y que se

encuentran entre los 12 meses y el segundo
afio de vida, ademés que presenten los
criterios mayores de la enfermedad. Es
importante iniciar el diagnostico con una
detallada  evaluacion  clinica inicial,
reconociendo las caracteristicas fisicas del
nifio/a, para luego detectar los genes
heterocigotos en la mutacion Ilamados
LMNA que es la forma clasica de Progeria
(c.1824C> T (p.Gly608Gly)) o también uno
de cada tres de los heterocigotos de
mutaciones en el gen llamado LMNA ¢.1822
G> A (p.Gly608Ser), c.1821 G> A
(p.Val607Val), o un c.1968 G> a en los

Sindromes Progeroides.!!

Para realizar el diagnostico prenatal de la
Progeria, se debe hacer el andlisis del ADN
que se extrae de células fetales que fueron
obtenidas en alrededor de las 15 a 18 semanas
gestacionales por amniocentesis. Este
diagndstico para los embarazos de alto riesgo
requiere identificacion previa de la mutacion
causante de la enfermedad en la familia.
Dentro de los hallazgos bioquimicos mas
comunes encontrados en los pacientes con
Progeria, esta el aumento en la excrecién del
acido hialurénico en orina. Dicho hallazgo no
se ha podido relacionar con trastornos

endocrinos ni metabdlicos alguno.
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Para confirmar el diagnostico de la Progeria,
se debe continuar con la realizacion de un
examen radiol6gico al paciente. En caso de
encontrar alguna o la mayoria de las
alteraciones radiologicas siguientes es
importante Ilevar el caso con especialistas en
el tema: “Craneo con fontanelas permeables,
huesos wormianos con fracturas, hipoplasia
malar y mandibular, con dientes apifiados; en
el toérax hipoplasia clavicular, costillas
ahusadas; en los huesos largos identaciones,
corticales delgadas, metafisis anchas, coxa
valga, coxa plana, genu valgum; en las
falanges acro- osteolisis progresiva de las
falanges distales; y otros signos como
osteoporosis, escoliosis, cuerpos vertebrales
en forma de boca de pescado, luxacion de
cadera, falta de union de fracturas y pérdida

de tejidos blandos.”*?

Los diagndsticos diferenciales de este
sindrome son otros sindromes progerioides
como sindrome de Wiedemann-
Rautenstrauch, sindrome de  Werner,
sindrome de Mulvill-Smith, sindrome de
Cockayne, sindrome de  Rotmund-
Thompsom,  acrogeria, sindrome de
Hallermann-Streif, gerodermia
osteodisplasica, sindrome de Berardinelli-
Seip o Lipodistrofia congénita generalizada,
sindrome Progeroide de Petty-Laxova-
Weidemann y el sindrome de Ehlers-Danlos,

entre otros menos nombrados.

TRATAMIENTO

La progeria no tiene cura; sin embargo, se
pueden detectar de manera prematura
enfermedades cardiovasculares, que son las
principales causas de fallecimiento de los
pacientes, para valorar el curso de la
enfermedad se deben hacer examenes
periodicos como electrocardiogramas 'y
examenes dentales, de la vision y de la
audicion para evaluar evolucion de la
patologia. Algunas de las terapias usadas para
controlar los sintomas de la enfermedad son
dosis baja de aspirina que puede ayudar a
prevenir ataques cardiacos y accidentes
cerebrovasculares. Se puede recetar otros
medicamentos, como estatinas para reducir el
colesterol, medicamentos para reducir la
presion arterial, anticoagulantes para ayudar
a prevenir los coagulos sanguineos y
medicamentos para tratar los dolores de
cabeza y las convulsiones. Igualmente se
puede ofrecer fisioterapia y terapia
ocupacional que pueden ayudar con la rigidez
de las articulaciones y los problemas de
cadera. Se puede ofrecer a los pacientes
alimentos y suplementos nutritivos y de alto
contenido calorico pueden ayudar a mantener

una nutricion adecuada.'®
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Ha salido un nuevo tratamiento que puede
parar el proceso de la progeria o al menos
enlentecerlo y aunque desde el 2009 se
encuentra en ensayos clinicos en humanos en
ratas ya demostro una alta tasa de efectividad
dado que logro detener el proceso de dafio
celular asociado a progeria y la sintesis de
progerina en ratones a partir de la no
produccion de moléculas de Farnesil que son
necesarias para la produccion de progerina.
Este nuevo tratamiento consiste en usar
Solendronato de Pravastatina 'y un
estimulante de la produccién de laminina A
que ademas es un inhibidor de la farnesil
transferasa mas sin embargo, es un total
secreto dicho medicamento, pues en dado
caso que muestre efectividad en humanos su
costo y el reconocimiento para aquel que lo
desarrolle serd enorme. La pravastatina es un
medicamento usado para el control de la
hiperlipidemia que en este caso tendra una
accion de proteccion de endotelio y
prevencion de dafio celular por alteracion en
el flujo de colesterol, y el acido solendronico
tiene efecto protector sobre el hueso y ayuda
en la prevencion de fracturas patol6gicas por
aumentar la absorcién Osea de calcio y
mantener cierto nivel de cohesion Osea y
disminucion de la remodelacion del hueso.
Dado el desorden hormonal se produce una
osteopenia similar a la de la menopausia por
tanto se necesitan usar suplementos de

calcio.'

Un tratamiento que se ha denominado “casi
milagroso” es el Lonafarnib que es un
medicamento que en sus inicios fue
desarrollado para el manejo del cancer, pero
gue en una basqueda desesperada por hallar
el medicamento que fuese util para la
progeria y luego de mdaltiples investigaciones
y de 6 afios de ensayos clinicos con nifios que
padecen de esta enfermedad, se descubrid
una altisima utilidad para enlentecer el
proceso de la progeria. Su funcion principal
es la inhibicion de la sintesis de moléculas de
Farnesilo, que es un aminoécido fundamental
en la sintesis de progerina. Mas sin embargo
es aun muy limitada la informacién que se
tiene frente a este medicamento, dada su alta
importancia y riesgo de que sea copiado,
ademas a la poca informacion clinica que se
tiene del mismo, a la poca claridad que hay
frente al mecanismo de accion, a sus efectos
adversos y a si mejorara 0 no la
morbimortalidad de la progeria. Ademas este
medicamento mostro en los pacientes con los
que se ha ensayado mejoras en variables
importantes de esta enfermedad. En
conclusion se puede decir que el Lonafarnib
es un medicamento que, segin los ensayos
clinicos, logra detener el proceso de
envejecimiento en pacientes con progeria, a
partir de la detencion de la hiperproduccion
de células defectuosas y con caracteristicas
progericas lo que hace el proceso de la
enfermedad mas lento, sin detener por

completo su progreso.*®
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CONCLUSIONES

v' La expectativa de vida

para los pacientes con
Progeria es de 13 afios,
con rangos entre 7 y 27
afios, aunque ha sido
descrito un paciente que
fallecié a los 45 afios por
un infarto del miocardio.
Dentro de las causas de
morbilidad en este cuadro
se encuentran dificultades
en el desarrollo, eventos
cerebro vasculares,
vertigo, cefaleas, necrosis
avascular de la cabeza
femoral y luxacién de
cadera.

Pese a los adelantos
médicos y tecnoldgicos en
cirugia  cardiovascular
(cateterismos, bypass), no
se ha logrado mejorar la
sobrevida  de estos
pacientes, dada su alta
tendencia a reformar las
placas ateromatosas.

La principal causa de

muerte (75%) son los

REVISTA ACADEMOS

trastornos
cardiovasculares  dentro
de los cuales se
encuentran: el infarto de
miocardio y la falla
cardiaca congestiva. Otras
causas de muerte son:
desnutricion, inanicion,
convulsiones 'y trauma
craneoencefalico.

Es importante en estos
pacientes, dado que no
existe compromiso mental
y ademas porque
presentan cambios
corporales y
fisiopatoldgicos
dramaticos, el apoyo
psicoldgico asi como de
una adecuada red socio
familiar.

Después de descubrir el
gen causante de la
enfermedad y su
funcionamiento, se ha
propuesto un tratamiento
con un tipo de droga anti
cancerigena, inhibidora
de la farnesyltransferasa
(FTIs), se ha probado su

eficacia en modelos con
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ratones.38

v" Los nifios con Progeria
fallecen de aterosclerosis
(enfermedad del corazén)
en una edad promedio de
trece afos (con un rango

que ronda los 8 a 21 afios).
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ANALISIS DEL ESTADO DE COSAS
INCONSTITUCIONALES DESDE EL
PUNTO DE VISTA PROCESAL

Hugo Daniel Ortiz Venegas'?®

RESUMEN

La adopcion del estado de cosas
inconstitucional por parte de la corte
constitucional colombiana, pretendid mitigar
la transgresion masiva y sistematica de los
derechos fundamentales, sin embargo, esta
institucion  jurisprudencial ~ desencadeno
algunos efectos colaterales no previstos, entre
estos una aparente infraccion sobre la garantia
del debido proceso; ante eso, mediante esta
investigacion se pretende realizar un analisis
de las implicaciones procesales que conlleva
la declaracion del (ECI) por la Corte
constitucional, debido a que estas atribuciones
emitidas por el juez, desborda y desdibuja la
accion  constitucional en su naturaleza
procesal, como exceso del Activismo judicial.

Con base en lo anterior el presente trabajo esta
organizado en cuatro partes, en la primera se
ofrece un contexto general sobre la accién de
tutela, analizandose y describiéndose el
desarrollo que esta ha tenido a lo largo de la
historia, en la segunda parte se trataran las
situaciones en especifico donde se ha
declarado el ECI realizando un anélisis de los
pronunciamientos que nuestra maxima

autoridad  constitucional ha  proferido,
posteriormente se analizara el ECI como
instrumento de protecciébn de Derechos
Fundamentales en el marco del Estado
Constitucional, Finalmente, se establecera la
accion de tutela como modelo de resolucion de
casos concretos y casos estructurales y como a
partir de ellos la tutela sirve para resolver
casos estructurales, realizando para ello una
distincion sustancial entre el proceso y
procedimiento conforme al Derecho Procesal,
para circunscribir posteriormente a la accion
de tutela como un proceso o un procedimiento,
conforme al Decreto 2591 de 1991, para
determinar asi la incidencia del ECI en la
jurisprudencia de la corte constitucional, asi
como el nivel de cumplimiento de las érdenes
dadas por la corte con la finalidad de superar
el ECI.

En conclusién, mediante esta investigacion se
logr6 comprobar que si bien es cierto, que la
incorporaciéon de esta institucién al
ordenamiento juridico colombiano fue una de
las innovaciones mas importantes del
constitucionalismo  contemporaneo y la
jurisprudencia nacional, como mecanismo de
proteccion de los derechos fundamentales ante

126 Abogado de la Universidad Libre, doctor
honoris causa Universidad auténoma Ica,
doctorando UNR, magister Derecho
Administrativo, Especialista Derecho Penal
y Criminologia y Derecho Administrativo
Pontificia Universidad Javeriana, docente
ocasional tiempo completo de la Escuela

Superior de Administracién PuUblica ESAP
territorial Huila, Caquetd y bajo Putumayo,
Lider y miembro del grupo de investigaciéon
EPOS SURCOLOMBIANO.
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la fragante y sistematica violacion que se venia
presentando, también lo es, que esto generd
algunos efectos negativos, pues la inminente
presencia de vacios legales e inconsistencias
de la misma corte constitucional en sus
pronunciamientos ha desencadenado un
ostensible menoscabo sobre el derecho
fundamental al debido proceso, puesto que, no
solo se han modificado los efectos normales de
la jurisprudencia, sino que también, se han
desatado una serie de actos que ilustran la
extralimitacion de sus funciones y la
vulneracién del debido proceso, asi mismo se
observa un bajo nivel de cumplimiento de las
Ordenes adoptadas por la corte a través del
estado de cosas inconstitucional (ECI), pese a
la amplia y extralimitada tarea de revision que
viene realizando esta corporacion, poniendo
en duda la funcionalidad que hasta ahora ha

ABSTRACT

The adoption of the unconstitutional state of
affairs by the Colombian constitutional court,
sought to mitigate the massive and systematic
violation of fundamental rights, however, this
jurisprudential institution unleashed some
unforeseen collateral effects, among these an
apparent infringement on the guarantee of due
process; In view of this, through this
investigation it is intended to carry out an
analysis of the procedural implications that the
declaration of the (ECI) by the Constitutional
Court entails, because these attributions issued
by the judge, overflow and blur the
constitutional action in its procedural nature,
as an excess of judicial activism.

Based on the foregoing, this work is organized
in four parts, the first offers a general context
on the protection action, analyzing and
describing the development that this has had
throughout history, the second part will deal
with the specific situations where an analysis
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tenido  esta  institucion  dentro  del
ordenamiento juridico colombiano.

Emergiendo ante estos alarmantes resultados,
la necesidad de modificar la concepcion del
estado de cosas inconstitucional que hasta
ahora se ha colegido, por un procedimiento
debidamente regulado, que cuente con
mecanismos coercitivos que permitan generar
la eficiencia y eficacia que se pretende, que
limite la facultad de fallar extra o ultrapetita y
que se haga una distribucion proporcional de
la carga de la prueba, lo que acaeceria sobre
este mecanismo una integra aceptacion.

PALABRAS CLAVES

Estado de cosas inconstitucional (ECI),
Derechos, Accion de tutela, Corte
constitucional,  Proceso,  Procedimiento,
Neoconstitucionalismo, sentencias.

is made of the different pronouncements that
our highest constitutional authority has issued,
in this part the circumstances that have merited
the ECI declaration will be addressed one by
one, later the ECI will be analyzed as an
instrument for the protection of Rights
Fundamental within the framework of the
Constitutional State, Finally, the protection
action will be established as a model for the
resolution of specific cases and structural
cases and how, based on them, the
guardianship serves to solve structural cases,
making a substantial distinction between the
process and procedure in accordance with
Procedural Law, to subsequently circumscribe
the action of guardianship as a process or a
procedure, in accordance with Decree 2591 of
1991, to thus determine the incidence of the
ECI in the jurisprudence of the constitutional
court, as well as the level of compliance with
the orders given by the court in order to
overcome the ECI .
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In conclusion, through this investigation it was
found that, although it is true, that the
incorporation of this institution into the
Colombian legal system was one of the most
important  innovations of contemporary
constitutionalism and national jurisprudence,
as a mechanism for the protection of
fundamental rights before the Fragrant and
systematic violation that had been presented, it
is also true that this generated some negative
effects, since the imminent presence of legal
loopholes and inconsistencies of the
constitutional court itself in its
pronouncements has unleashed an ostensible
impairment of the fundamental right to due
process, since, not only have the normal
effects of jurisprudence been modified, but
also, a series of acts have been unleashed that
illustrate the excess of their functions and the
violation of due process, likewise, a low level
of compliance with purchase orders by the
court throughout the Unconstitutional state of
affairs (ECI), despite the extensive and over-
limited review task that this corporation has

INTRODUCCION
Con la aparicion del Neo-constitucionalismo

durante la mitad del siglo XX, influenciando
de manera trascendental a muchos paises para
la aplicacion de esta tendencia en su
ordenamiento juridico y asi superar el Estado
de Derecho y lograr materializar el Estado de
Derecho Constitucional, otorgando

supremacia a la Constitucion sobre las leyes.

En la basqueda de la proteccion de los

derechos fundamentales que son la consigna
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been carrying out, casting doubt on the role
that this institution has had so far within the
Colombian legal system.

Emerging before these alarming results, the
need to modify the conception of the
unconstitutional state of affairs that until now
has been collected, through a duly regulated
procedure, that has coercive mechanisms that
will generate the efficiency and effectiveness
that is intended, that limits the power to fail
extra or ultrapetite and to make a proportional
distribution of the burden of proof, which
would happen on this mechanism an integral
acceptance.

KEY WORDS

Unconstitutional state of affairs (ECI), Rights,
Guardianship action, Constitutional Court,
Process, Procedure, Neoconstitutionalism,
sentences.

mas importante de la Constitucion, se han
dispuesto varios mecanismos para su eficaz
disfrute, tales como “la accion de
inconstitucional, accion de grupo, accién
popular, la accion de tutela”, siendo ésta
Gltima la idonea para lograr el fin de este

constitucionalismo.

Durante el camino de transformacion al Estado
Constitucional, se han presentado dificultades
para llevar a cabo la defensa de los derechos,
siendo la falla estructural una de las causas

principales, presentandose una vulneracion
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masiva de estos, desmejorando las condiciones
de vida de la poblacion, acarreando no solo la
violacién de un derecho, sino todos aquellos

gue tengan conexidad.

Debido a las graves circunstancias, la
poblacion afectada en busca del amparo de sus
minimos derechos constitucionales, ha
encontrado en la accion de tutela la solucion
de sus problemas debido a su fécil acceso y su
expedita respuesta, pero con la nefasta
consecuencia de generar un
congestionamiento en el sistema judicial, lo
gue ha ocasionado gque de manera oficiosa la
Corte Constitucional declare el Estado de
Cosas Inconstitucionales, que principalmente

busca la solucién de los casos estructurales.

Se puede decir que la tutela es el resultado del
Estado de Cosas Inconstitucionales, pero lo
gue se quiere estudiar son las implicaciones
procesales que conlleva la declaracién del
(ECI) por la Corte constitucional, debido a que
estas atribuciones emitidas por el juez,
desborda y desdibuja la accion constitucional
en su naturaleza procesal, como exceso del
Activismo judicial.
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1. EVOLUCION HISTORICA DE LA
ACCION DE TUTELA
Antes de incorporarse la accion de tutela en el
ordenamiento juridico de Colombia, se dieron a
lo largo de la historia grandes avances para
lograr la transformacion de la Constitucion
Nacional, iniciando en 1810, cuando esta
constitucion se enfocé en Canones, gozando la
Religion Catolica de gran poder politico y
juridico, seguido por la constitucion de 1811,
donde predoming el conservatismo de las leyes,
pero en su gran mayoria de tipo agrario, en este
mismo afio tuvo otra modificacion, agregando
los derechos y deberes del hombre en la sociedad
y la forma de gobierno seria establecida por el
Congreso de la Republica. En 1812 la
constitucion garantiz6 a todos los ciudadanos su
libertad, igualdad, seguridad y propiedad, es
decir un Estado mas liberal; seguido en 1821
donde se acab6 con la inquisicion y se hicieron
reformas respecto a los obispos y bienes de la
iglesia, el Estado se consider6 popular y
representativo. La siguiente modificacion fue en
el afio 1830, donde en nombre de Dios era el
supremo legislador del universo, el 1832 se
consider6 el Estado de los Granadinos, 1843 se
refuerza los poderes presidenciales y en 1853 se

considera pais descentralizado.

Previamente a la Constitucion de 1991 vy
expuestos a la necesidad de una herramienta agil
y eficaz que amparara los derechos
fundamentales con el que acarreaba la
implementacion del nuevo modelo de Estado

social de derecho, la Asamblea Nacional

REVISTA ACADEMOS

Constituyente incorpor6 a través de varios
proyectos que alimentaron la configuracion de
este innovador mecanismo denominado accion

de tutela.

A partir de la entrada en vigencia de la
Constitucion de 1991, esta accion fue regulada
por el decreto ley nimero 2591, de noviembre 19
de 1991. Este mecanismo cuyo objetivo
principal es la proteccion de los derechos
fundamentales, se estipul6 ademas para llenar
los vacios de proteccion que subsistan y no como
una herramienta alternativa frente a derechos
cuyo amparo ya se encuentra regulado por otro
mecanismo, salvo cuando se busque evitar un
perjuicio irremediable. Ademas de brindar esa
“proteccion”, subsidiariamente se da solucion al

problema de la vulneracién a dicho derechos.

La Accidn de Tutela es una herramienta judicial,
la cual brinda accesibilidad y eficacia a los
ciudadanos, este mecanismo en sus inicios fue
exitoso debido a que este elemento no necesita
de tener un abogado para poder instaurarla, sino

que cualquier ciudadano puede realizarla.

Por ello la caracteristica principal de la accion de
tutela es que “quebranta la autonomia funcional
de los jueces, obstruye el acceso a la
administracién de justicia, rompe la estructura
descentralizada y auténoma de las distintas
jurisdicciones, impide la preservacion de un
orden justo y afecta el interés general de la
sociedad, ademas de lesionar en forma grave el

principio de la cosa juzgada, inherente a los
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fundamentos constitucionales del ordenamiento
2127

Jjuridico
Sin embargo, con el paso del tiempo de estar
reglamentada, el mecanismo de Accion de tutela
no fue suficiente, debido a que su sistema y sus
efectos inter-partes se estaban colapsando pues
tan solo en el primer afio de estar vigente ya se
habian interpuesto méas de 10.000 acciones de
tutela, es asi que para el afio 1997 la Corte
Constitucional declaro su primer Estado de cosas
Inconstitucionales, que se genero
exclusivamente para la proteccion de derechos

fundamentales vulnerados masivamente.

Bajo el criterio de la Asamblea Constituyente en
el cual se enfocaba en la dificultad de la
materializacién y el eficaz cumplimiento del
Estado Social de Derecho, se instituye la Corte
Constitucional cuya funcion a través de su
jurisprudencia es la vigilancia del cumplimiento
de lo establecido en la Constitucién del 91,
otorgandole un facultad adicional estipulada en
el articulo 86 de la Constitucion, donde se
acredita al juez el deber de hacer cesar la
vulneracion de los derechos fundamentales a
través de una orden que obliga a quien se le
interpone la tutela, actGe o deje de hacerlo; por
esta razon, la Corte realice otra interpretacion de
esta facultad en favor de garantizar la cesacion
de la vulneracion masiva de los derechos que
requieren de 6rdenes mas complejas. Dadas estas

facultades, la Corte a través de sus fallos ha

127 Corte Constitucional de Colombia; Sentencia C-
543, 01 de octubre de 1992
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logrado afectar las politicas publicas, critica que
se le cuestiona al extralimitarse en sus funciones
que se le ha asignado al poder judicial en un
Estado de derecho, sin que antes destaque la
Corte que es atribucion suya hacer de las
medidas procesales, el mecanismo idéneo para
que se cumpla la garantia de los derechos
fundamentales y no solo cuando la violacién de
dichos derechos afecte la integridad individual,
por el contrario, afecte a un conjunto de personas
que evidencia la notaria contradiccion frente a la

Constitucion.

Durante todos estos afios en que se ha
implementado la accion de tutela, ha servido
también como transformacién pacifica de la
sociedad para contrariar la realidad que se vive

frente a los derechos fundamentales

Pero frente al vacio de que existe en relacion a la
vulneracibn masiva de los  derechos
constitucionales, la Corte se atribuye la facultad
de elaborar una tutela social para superar la
violacién masiva de derechos fundamentales de
una poblacién determinada que es generada por
la incapacidad del Estado para proteger los actos
contrarios a la Constitucion, como es el caso de
la sentencia T-025 de 2004, en donde la Corte
declara el estado de cosas inconstitucionales por
las circunstancias que enfrenta la poblacion
desplazada, ordenando al Gobierno de Colombia

que genere politicas publicas que atienda las
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necesidades de la poblacion victima del

desplazamiento forzado.

En conclusion, el objetivo del Estado de Cosas
Inconstitucionales no era solamente solucionar
un solo problema, sino que ademas buscaba
expandir las decisiones a las demas personas
afectadas, con el mismo problema y el mismo
derecho fundamental vulnerado, teniendo

efectos inter comunis.

La Corte Constitucional de Colombia ha
declarado que el mecanismo de la accion de
tutela tiene unas caracteristicas importantes para
que a través de ésta se pueda declarar el Estado

de Cosas Inconstitucionales tales como:

“1. La accion procesal parte de la existencia de
una violacion sistematica de los derechos
fundamentales de un grupo de personas y por
ende la orden judicial apunta a modificar un
status quo injusto.

2. El proceso judicial involucra a un conjunto
importante de autoridades publicas.

3. Los hechos expuestos guardan relacion con
politicas publicas.

4. Las sentencias no tienen solo efectos
interpartes.

5. La Corte Suprema de Justicia conserva su
competencia para vigilar el cumplimiento del
fallo.

6. El juez constitucional no es neutral o pasivo

ante la situacion.

128 Corte Constitucional de Colombia; Sentencia T-
1030 30 de octubre de 2003.
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7. La finalidad del fallo judicial es garantizar la

vigencia de unos principios constitucionales.”?®

Es asi que la Corte Constitucional de Colombia
se alejo del debido proceso y sus efectos inter-

partes, y se enfoco en los efectos inter-comunis.

En Colombia se presentaban grandes cantidades
de acciones de tutela con diferentes
problematicas, en casos concretos, como, por
ejemplo, el sistema penitenciario,
desplazamiento, pensién, sistema de seguridad,

proteccién a la vida, entre otros.

Las anteriores problematicas destacables para
Colombia, se debian a que a estas personas se les
consideraba en estado de extrema vulneracion y
que, por tanto, el Estado debia ejercer sus
funciones para su proteccién. A través de la
Corte Constitucional, el Estado de Colombia ha
implementado acciones en busca de proteccion a
toda la poblacion para que por igual gocen de sus
derechos fundamentales y de esta manera ha
declarado en mdltiples ocasiones el Estado de

Cosas Inconstitucionales.

Por Gltimo, se puede determinar que con ocasién
a la utilizacion de los ciudadanos de la accion de
tutela y también de las declaradas
jurisprudencias  garantistas de la Corte
Constitucional ha traido como consecuencia un
cambio social, modernizando asi poco a poco al

Estado  colombiano  para  lograr la
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materializacion eficaz de las tendencias del

Neoconstitucionalismo.

TEMAS SOBRE LOS CUALES
EXISTEN SENTENCIAS TIPO E.C.1

En nuestro ordenamiento juridico el E.C.I ha
sido declarado en ocho ocasiones por la Corte
Constitucional,

1. Sentencia SU- 559 de 1997, por medio
de ésta se declard el primer Estado de
Cosas Inconstitucional, debido a un
grupo de 45 docentes del municipio de
Bolivar que instauraron Accion de
Tutela como mecanismo protector
contra las autoridades municipales por la
omisién a la afiliacion al servicio
prestacional a los docentes del
magisterio, cuando a estos se les
descontaba de su sueldo lo equivalente
al 5% para el pago de los aportes al
Fondo de Prestaciones del Magisterio
desconociendo su derecho alasaludy a
la seguridad social, porque al no
efectuarse el correspondiente pago no
se encontraban afiliados. EI municipio
bas6 su argumento en que los recursos
econémicos  estipulados no  eran
suficientes.

Conforme al estudio realizado por la
Corte Constitucional se evidencié que se
presentaba una irregularidad en cuanto a
la seguridad social de los docentes por el
incumplimiento de la obligacion de
afiliar a los educadores de los
municipios. A partir de lo analizado por
la Corte, se logra establecer que las
fallas que ocasiona la vulneracion de los
derechos, no solo son atribuibles a la
entidad que en principio se demandd en
el proceso, sino que Su causa

REVISTA ACADEMOS

determinante es la deficiencia de la
politica del sistema educativo y por
tanto se involucran todas las entidades y
organismos que hagan parte de esa
politica. Y ordena a los municipios a
iniciar tramites para que sean afiliados
docentes al Fondo de Prestaciones
Sociales del Magisterio y ordena a estas
autoridades competentes para que
instauren medidas que eliminen las
causas que genera el estado de cosas
inconstitucional, otorgando un plazo de
un afio a partir de enero de 1998.

T — 068 de 1998, segunda declaracién
del Estado de Cosas Inconstitucional, en
esta ocasion la discusion se centraba en
el no pago por parte de la Caja Nacional
de Prevision Social de las pensiones de
vejez, pues habia constituido un
comportamiento de mora en la
resolucion de peticiones de
reconocimiento y reliquidacion de
pensiones, vulnerando los derechos a la
igualdad, a la seguridad social y a la
salud, pero como principal, el derecho
de peticion.

Siendo evidente la vulneracion masiva
del derecho fundamental de peticion,
constituyéndose esta como la causa para
declarar el estado de cosas
inconstitucional que trae  como
consecuencia  que exista  una
colaboracion entre las ramas del poder
publico para lograr cumplir los fines del
Estado Social de Derecho, ordenando
que se crearan mecanismos
administrativos que lograran garantizar
los derechos fundamentales y que
agilicen la resolucion de solicitudes de
los pensionados.
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Del caso en concreto se puede concluir
referente al elemento que llevo a la
declaratoria del estado de cosas
inconstitucionales fue el cuantitativo, es
decir, en razén del gran nimero de
peticiones que no fueron resueltas a los
pensionados; y que, a diferencia de otras
oportunidades, no se tuvo que
configurar la pluralidad de entes
accionados que fueran responsables de
la violacion masiva, pues en el presente
caso solo la entidad Caja Nacional de
Previsién Social es la responsable. Lo
fundamental es la existencia de una gran
cantidad de afectados frente a la
vulneracion de derechos fundamentales.

3. EI'  Tercer Estado de Cosas
Inconstitucional se present6 en el afio
1998, por medio de la extrema violacion
de los derechos fundamentales de los
presos en el sistema penitenciario, tales
como: Vida digna, a la salud, la
dignidad, la vida e integridad personal,
derechos a la familia, al trabajo y a
presuncion de inocencia. Debido a las
condiciones de hacinamiento, por la
excesiva sobrepoblacién existente en
este lugar, como lo revela las
estadisticas: En la carcel la modelo,
existen alrededor de 2.322 reclusos
cuando la capacidad existente de la
misma es por 1.758 reclusos, teniendo
como indice el 47% de hacinamiento,
por otro lado la Corte considera que el
hacinamiento no solo un problema, sino
que por medio de ella se desighan
problematicas en otros factores como
salud, higiene, convivencia.
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Estas acciones de tutela conllevaron a la
declaracion de Estado de Cosas
Inconstitucional. Toda vez que se
presenta una violacion masiva de los
derechos fundamentales, la cual no se
origina por la culpa exclusiva de la
autoridad que se demanda, sino que para
superar la violacion masiva la Corte
debié ordenar todas las instituciones
oficiales competentes y evitar asi que se
congestione la administracion judicial.

La Corte Constitucional ha mantenido
que la problematica que se presenta en
las céarceles no se soluciona con la
edificacion de nuevas instalaciones, sino
que es de vital importancia una reforma
criminal por parte del Estado, con el
objetivo de que el recluso pueda
resocializarse a pesar de que éste pierde
ciertos derechos fundamentales al
encontrarse detenido por producto de
una sentencia judicial.

SU 250 de 1998, por medio de la cual se
declara el cuarto Estado de Cosas
Inconstitucional, debido a la omisién en
la Convocatoria para el nombramiento
de notarios publicos, lo cual resultd
contrario al articulo 131 de la
Constitucion Political?®, por lo que la
Corte Constitucional considerd razén
suficiente para declarar el Estado de
Cosas Inconstitucional.

La consideracion de la Corte se enfoca
en las razones de lograr la destitucion
del cargo de notario, la cual solo se
puede realizar cuando a través de
concurso se nombra a alguien mas

129 Constitucién Politica de Colombia, Articulo como tributacién especial de las notarias, con
131. “*Compete ala ley la reglamentacién del destino a la administracién de justicia. El
servicio publico que prestan los notarios y nombramiento de los notarios en propiedad se
registradores, la definicién del régimen laboral hard mediante concurso...”

para sus empleados y lo relativo a los aportes
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adelantado. En el caso concreto se
evidencia una falta de cumplimiento de
las normas, pues las autoridades
encargadas omitieron por més de una
década realizar convocatorias, omision
que contraria lo estipulado en el articulo
131 de la Constitucion Nacional.

Esta declaracion de Estado de Cosas
Inconstitucional, se debe a un
incumplimiento de una norma
constitucional por parte del legislador y
no se requiere que se cumplan los demés
requisitos tales como una violacion
masiva de derechos fundamentales, ni se
presenta una falla estructural. Este fallo
pone en duda los requisitos
indispensables que se deben cumplir
para poder declarar el Estado de Cosas
Inconstitucional.

Omision en la proteccion de la vida de
los defensores de Derechos Humanos,
sentencia T- 590 de 1998, surge el
quinto fallo que declara el Estado de
Cosas Inconstitucional, debido a un
defensor de derechos humanos que se
encontraba recluido en la carcel la
modelo de Bogota, aun cuando existian
amenazas de muerte por su condicion de
defensor, situacién por la que se solicitd
el traslado al patio de méaxima seguridad,
dicha solicitud fue omitida, lo cual
evidencié la negligencia por parte del
Estado para adoptar medidas que
busquen garantizar derechos de los
defensores de derechos humanos, los
cuales estan consagrados en el articulo
95 de la Constitucion nacional y ademés
se encuentran amparados por tratados
internacionales, pero pese a ello es una
poblacion vulnerable al estar expuestos
a amenazas y cometiendo atentados
contra su integridad y vida.

REVISTA ACADEMOS

Bajo el entendido que el deber de la
Corte Constitucional es superar la
vulneracion de los  derechos
fundamentales, se declara el Estado de
Cosas Inconstitucional con el objetivo
de evitar que se interpongan muchas
tutelas.

Estado de Cosas Inconstitucional debido
al desplazamiento forzado en Colombia
por medio de la Sentencia T-025 de
2004, se declara como consecuencia de
los afios en guerra que ha vivido
Colombia, generada por la presencia de
las fuerzas armadas al margen de la ley
en el conflicto armado, del cual ha
surgido inoperancia por parte del Estado
en la seguridad y ayuda a este tipo de
poblacion.

Por medio de accion de tutela, los
accionantes buscaban una solucion por
la pobreza extrema al haber sido
despojados de sus viviendas, alegando la
escasa 0 tardia ayuda por parte del
Estado. La Corte Constitucional dio dos
tipos de oOrdenes: Unas de ejecucion
compleja, relacionadas con el ECI vy
dirigidas a “garantizar los derechos de
toda la  poblaciébn  desplazada,
independientemente de que hayan o no
acudido a la accion de tutela para la
protecciébn de sus derechos. Estas
ordenes tienen como finalidad que las
entidades encargadas de atender a la
poblacion desplaza establezcan en un
plazo prudencial y dentro de la 6rbita de
sus competencias, ademas de los
correctivos que sean necesarios para
superar los problemas de insuficiencia
de recursos destinados y de precariedad
de la capacidad institucional para
implementar la politica estatal de
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atencion a la poblacion desplazada y
Ordenes de caracter simple, las cuales
estan dirigidas a responder las peticiones
concretas de los actores en acciones de
tutela, las cuales resultan compatibles
con la linea jurisprudencial de la Corte
Constitucional para la proteccion de los
derechos de la poblacién en situacion de
desplazamiento forzado.”**® Ademas de
estas ordenes, la Corte Constitucional
ordend que se le comunicara al Consejo
Nacional de Atencion Integral a la
poblacién desplazada de la declaracion
del ECI, en razén que esta, es la entidad
encargada de garantizar el presupuesto
gue debe ser destinado a los programas
de atencién de esta poblacion y de esta
forma, poder superar la insuficiencia de
recursos y las falencias de capacidad
institucional.

Sentencia T-774 de 2015, donde la Corte
Constitucional declara superado por
primera vez el Estado de Cosas
Inconstitucional frente a la vulneracion
de los derechos que presentaban a los
usuarios de Colpensiones al momento de
reclamar sus pensiones.

La Corte analizé el avance que hubo
desde el momento que se profirié el
Auto 110 de 2013, donde se evidencia
un gran paso en el goce de las garantias
constitucionales de los usuarios, ya que
en octubre de 2013 las peticiones
pensionales presentadas eran
aproximadamente de 287. 238,
reduciéndose en el 2015 a21.329y en el
2016 a 11.063.
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La Corte dicta nuevas drdenes para los
pocos casos que aun se le lesionan sus
derechos fundamentales, y lograr asi una
efectiva superacion del estado de cosas
inconstitucionales tales como evitar
conductas que conlleven nuevamente a
la vulneracion de los derechos de sus
usuarios y evitar asi que se instauren
acciones de tutela, ademéas adoptarse
medidas necesarias para superar el
menoscabo de los derechos.

Sentencia T-302 de 2017, por medio de
esta sentencia la Corte Constitucional de
Colombia reconocié la vulneracion
masiva y generalizada de los derechos
fundamentales como la salud, al agua
potable, la alimentacion y a la
participacion étnica que afecta a los
nifios, nifias wayuu y a un numero
significativo de personas en la Guajira
por fallas en el funcionamiento de las
entidades estatales, en respuesta a una
accion de tutela interpuesta por el
ciudadano Elson Rafael Rodriguez en el
2016 contra diferentes entidades del
Estado, debido a la muerte de 266
menores en el departamento en los afios
2015 al 2016, debido a causas
relacionadas a la desnutricion, ademas
por una prologada omisién de las
autoridades en el cumplimiento de sus
obligaciones.

Esta ha sido la primera sentencia que
declara un Estado de Cosas
Inconstitucional con relacion a los
derechos de los nifios en Colombia y
especificamente en el caso de nifios
indigenas.

130 Colombia, Corte Constitucional, Sala tercera Magistrado ponente: Manuel José Cepeda
de Revisidon de la Corte Constitucional, Espinosa.
Sentencia T-025 de 2004, Expediente T-653010,
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Por medio de esta sentencia, la Corte
Constitucional establece la necesidad de
crear un mecanismo especial de
seguimiento y evaluacion de politicas
publicas para la superacion de este
estado de cosas inconstitucional,
mecanismo el cual deberé involucrar no
solo a las distintas entidades estatales y
locales encargadas de garantizar los
derechos fundamentales de los nifios
wayuu, sino también a autoridades
indigenas y a organizaciones sociales.
Ademas, fija unos objetivos minimos
gue se deben buscar para salir de la crisis
actual que incluyen el aumento de
accesibilidad y calidad del agua, y una
mejora en la calidad y cobertura de los
programas de atencién alimentaria.

ECI COMO INSTRUMENTO DE
PROTECCION DE
DERECHOS
FUNDAMENTALES EN EL
MARCO DEL ESTADO
CONSTITUCIONAL

Se debe partir que el ECI es una extension (tipo
0 categoria) de la accién de tutela, donde se
pretende lograr la efectividad de los derechos
fundamentales con base en la realidad, mas no en

lo escrito por la norma.

En las acciones de tutela, se han evidenciado
grandes vulneraciones a derechos
fundamentales, violaciones masivas donde la
Corte Constitucional respondi6 con un remedio

constitucional, con lo cual se busca corregir la
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negacion de los derechos fundamentales, lo que

da origen al llamado E.C.I.

El E.C.I se ha disefiado como un desarrollo de la
accion de tutela, dada la gravedad y constante
vulneracion de los derechos humanos, ademas de
la imposibilidad de su proteccién constitucional
de grandes poblaciones, por medio de sentencias

individuales, pero con efectos inter-comunis.

Como corolario, el ECI ha ido mas alla de una
simple “manifestacion Jjudicial”’,
constituyéndose como un conjunto de mandatos,
que estan encaminados a trasformar un proceso,
cuyo proposito es cerrar la brecha entre los
derechos constitucionales y las violaciones

sistematicas.

LA ACCION DE TUTELA COMO
MODELO DE RESOLUCION DE CASOS
CONCRETOS Y CASOS
ESTRUCTURALES Y COMO A PARTIR
DE ELLOS LA TUTELA SIRVE PARA
RESOLVER CASOS ESTRUCTURALES

4.1. DISTINCIONES ENTRE
PROCESO Y PROCEDIMIENTO
CONFORME AL DERECHO
PROCESAL

El proceso y procedimiento, aunque tienen
mucha relacién uno respecto al otro, se encierran
cuestiones distintas, mediante la teoria general

del proceso se desarrollan estas diferencias.
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Por medio de doctrina José Ovalle Favela,
estudioso del derecho procesal, se ha referido al

procedimiento, asi:

“Con cierta frecuencia, las expresiones,
juicio, procedimiento y proceso se utilizan
como sinénimos. Sin embargo, estas
expresiones han correspondido a etapas
diversas de la evolucion del derecho y de la
doctrina procesal... y, aunque con ellas
aparentemente se designa el mismo
fendmeno, de debe advertir que tienen un
significado histérico, cultural y doctrinal

diferente’” ™

En su mayoria los autores coinciden en la
distincion que se hace respecto de la una y la
otra, pues consideran que el procedimiento surge
del proceso, por lo que este para su desarrollo
siempre debe contener un conjunto de aquellos,
por lo que el activismo judicial se basa en un

sistema inquisitivo.

En efecto, el juez constitucional no solamente se
distingue  por  realizar  ejercicios  de
compatibilidad normativa, sino que también
conduce a ejercicios de valoracion concreta de
hechos y situaciones y el Garantismo procesal en
un sistema dispositivo o acusatorio, sobre el cual
“Se confia a la actividad de las partes

’

procesales’’, donde el juez debe garantizar

efectivamente el debido proceso.

131 Harla, UNAM. Teoria general del proceso. México.
PAg.171
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Hugo Alsina establece cuatro teorias, Por medio
de las cuales se intenta encontrar la naturaleza

juridica del proceso, asi:

““1) Teoria contractualista. Esta teoria
tiene sus raices en la figura de la Litis
contestatio, donde supone la existencia de
un acuerdo de voluntades entre las partes
con las caracteristicas de un contrato en el
gue se establecen los puntos litigiosos y del
cual emana, al mismo tiempo, el poder
decisorio del juez. 2) Teoria de la relacion
juridica. Oskar von Bullow fue su primer
expositor y estableci6 que la ley se
constituye en fuente de la gque emanan
derechos y obligaciones procesales para
las partes y el juzgador, pues, como
sostiene Alsina, la actividad de unas y otro
esta regulada por la ley. 3) Teoria de la
situacion juridica, la cual surge como una
critica a la teoria de la relacién juridica
pues, en principio, niega a aquella. Su
principal expositor es James Goldschmidt.
Para este autor, el proceso no es una
relacion juridica entre las partes, sino una
situacion juridica derivada, a su vez, de un
complejo de posibilidades, cargas,
liberacion, cargas y expectativas, que se
atribuyen a los sujetos que en él
intervienen. 4) Teoria de la pluralidad de

relaciones’’.*%

132 Alsina, Hugo. Tratado tedrico prdctico de derecho
procesal civily comercial, Parte general, Buenos Aires,
Compania Argentfina de Editores, 1941, Pag. 239
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Por procedimiento se entiende: ‘‘La sucesion de
actos ordenados y consecutivos, vinculados
causalmente entre si, por virtud de lo cual uno
es precedente necesario del que le sigue y éste,
a su turno, consecuencia imprescindible del
anterior y se entiende por proceso, el medio de
discusion de dos litigantes ante una autoridad
segun cierto procedimiento establecido por la

22133

ley

Adolfo Alvarado Velloso, habla de unas
diferencias importantes entre proceso Yy

procedimiento. De la siguiente forma:

““El procedimiento es el género (aparece en
todas las instancias) y el proceso es una
especie de él (aparece solo en la accion
procesal). Es decir que, el proceso es el
procedimiento propio de la accién que se
otorga para regular una relaciéon dinamica
entre tres personas. Quien insta, quien recibe
el instar y aquél respecto de quier se insta’’
134 Es decir, que todo proceso contiene un
procedimiento; pero no ocurre lo mismo a la
inversa, {NO TODO PROCEDIMIENTO

CONSTITUYE UN PROCESO!

El proceso como institucién, es una teoria, la
cual se debe a los publicistas franceses Hauriou,
Renard, Delos y Gurvich, lo que Jaime Guasp
califica como una variante de la teoria de la

relacion juridica. El proceso equivale a un

133 Alvarado velloso, Adolfo. Lecciones del derecho
procesal

134 Alvarado velloso, Adolfo. Teoria General del
proceso. Unidad 1 — Las nociones preliminares,
segunda parte — Normativa procesal, Leccion 3 - La
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instituto, lo mismo que a una creacion u
organizacion, los procesos constituyen, se puede
decir que: “‘El proceso es una institucion: un
complejo de actos, un método, un modo de
accion unitario, que ha sido regulado por el
derecho a obtener un fin... pero a partir de ese
instante COmienzan los equivocos...
Consideramos hoy nuestro deber de subrayar, a
penas, que el vocablo institucién solo puede ser
utilizado en su primera acepcion... que no
excluye la concepcion del proceso como una
relacion juridica’ ™

La mayoria de autores coinciden en la distincion
gue se hace respecto a una figura y a otra, asi,
consideran que el procedimiento surge del
proceso, en tanto que éste para su
desenvolvimiento siempre debe contener un

conjunto de aquellos.

4.2 ;LA ACCION DE TUTELA COMO UN
PROCESO O UN PROCEDIMIENTO?

Conforme al Decreto 2591 de 1991, la accién de
tutela es un procedimiento preferente y sumario,
la Corte Constitucional ha reiterado que se trata
de un procedimiento judicial, especifico,
auténomo, directo y sumario, que en ninguin caso
puede sustituir los procesos judiciales que
establece la ley; es decir que la accion de tutela
no es una institucion procesal alternativa o

supletiva, ya que su propdsito como lo establece

norma de contenido procesal. Academia virtual
lberoamericana de Derecho y de Altos Estudios
Judiciales.
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el articulo 86 de la Constitucién Politica de 1991,
es que el juez constitucional, de manera
expedita, administre justicia en el caso concreto,
dictando las Ordenes que considere necesarias
para salvaguardar y proteger los derechos
fundamentales de las personas que acudan por
medio de esta via excepcional, supletoria y
sumaria, a la autoridad publica o al particular que
con sus acciones u omisiones los amenacen lo

vulneren 136

El Decreto 2591 de 1991%%, se compone de XXI
capitulos, para efectos de nuestra investigacién

nos enfocaremos en los siguientes capitulos:

v' Capitulo XIII — De la revision de las
sentencias de tutela

Primero, la Secretaria General de la Corte
Constitucional, deberd informar a los
Magistrados que integran la sala, sobre las
acciones de tutela que deberdn someterse a
consideracion, para lo cual, debe contener con
una resefia esquematica, donde tendrd como
minimo los siguientes datos: El ndmero de
radicacion, la identificacion de las partes y el
derecho fundamental supuestamente vulnerado.
Estos asuntos deben ser repartidos ante los
magistrados de la Corte en forma rotativa y por
orden alfabético de apellidos, quienes se
integrardn para resolverlos en las respectivas

salas de revision.

136Accion de tutela y procedimiento. Compilacion a
manera de linea jurisprudencial realizada por el Dr. Ivan
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A medida que se van repartiendo, se van
formando las salas de revision, una por cada
reparto, asi: EI magistrado a quien corresponda
alfabéticamente recibirlo, presidirda la sala
conformada con los dos magistrados que le sigan
en el orden. Se decide por mayoria absoluta y el
magistrado disidente podré salvar o aclarar su

voto.

En caso de que exista un cambio de
jurisprudencia, la Sala de Revisién debera tomar
medidas para que se disponga de un término
razonable para tomar una decision y ademas se
debera decretar la celebracion de una audiencia
publica, con la participacién de personas,
entidades nacionales y extranjeras convocadas
para tal fin; mientras se toma la decisién sobre el
cambio de jurisprudencia, se deberan suspender
los términos de los respectivos procesos.

v' Capitulo XIV - Decreto y préactica de
pruebas

Respecto a este capitulo, tenemos el articulo 57:
“‘Las pruebas en revision de tutelas’’, en donde
si el magistrado sustanciador lo considera
conveniente, decretara pruebas con miras en la
proteccion inmediata y efectiva del derecho
fundamental vulnerado, con el objetivo de

allegar elementos de juicio relevantes.

4.3. ACTOS Y AUDIENCIAS DE
SEGUIMIENTO DE LA ACCION
DE TUTELA TIPO ECI

Humberto Escruceria Mayolo, relator de la Corte
Constitucional.
137 Corte Constitucional, Decreto 2591 de 1991
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La Corte Constitucional, con miras de realizar el
seguimiento a las acciones por parte del Estado
cre6 dos mecanismos, entre los que se
encuentran: Las audiencias publicas y los autos

de seguimiento.

Los actos y audiencias de seguimiento del
Estado de Cosas Inconstitucional se surten entre
la Corte Constitucional, los 6rganos de control y
la interventoria, que deberan rendir los
respectivos informes y con la periodicidad
establecida en el fallo. Las audiencias se realizan
en las instalaciones del Palacio de Justicia de
Bogota y son transmitidas a través de la pagina
web de la Corte Constitucional y se realizan
inscripciones para las personas que quieran

asistir.

Tenemos el Auto 613 de 2018, donde la Sala
Plena de la Corte Constitucional decidid
convocar a audiencia publica, dentro del
seguimiento que realiza la Corte Constitucional
a las sentencias T-388 y T-762 de 2015, donde
fue declarado el Estado de Cosas
Inconstitucional, en razén de la vulneracion
masiva y  generalizada de  derechos
fundamentales de las personas privadas de la
libertad en Colombia. Esta audiencia se
desarrolla bajo cuatro ejes tematicos:

e Estado actual de la vida en reclusion en
Colombia.
e Medidas contingentes o de chogue para

la garantia de los  derechos
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fundamentales de la poblacién privada
de la libertad.

e Estado de los cuatro bastiones del
seguimiento.

e Coherencia en la politica criminal.

En el mes de junio de 2017, la Sala Plena decidi6
unificar los seguimientos, por lo cual conformé
la Sala Especial de Seguimiento al ECI
penitenciario y carcelario. A través del auto 121
de 2018 se reorientd, entonces, la estrategia de
seguimiento a partir de los minimos
constitucionales, por lo que se debe garantizar el
derecho a la vida en reclusion, ademas de los
temas definidos en cuanto a la infraestructura,
resocializacion, alimentacién, salud, servicios
publicos domiciliarios y acceso a la
administracion pablica y a la justicia.

En el mismo orden de ideas, tenemos el
seguimiento a la sentencia T-025 de 2004, por
medio de la cual se declar6 el ECI en materia de
desplazamiento forzado, en esta audiencia
publica se tuvo como objetivo identificar, a
través del dialogo con el Gobierno Nacional, las
autoridades locales, los 6rganos de control,
representantes de la poblacion desplazada, sobre
el estado actual de los avances, obstaculos y
retos en garantia de los derechos de la poblacién
desplazada, la forma, el ritmo, las metas y los
mecanismos a través de los cuales el Gobierno
avanza en la garantia de los derechos de la
poblacion desplazada y en riesgo de
desplazamiento, ademas se tuvo en cuenta dos

enfoques tematicos: 1) EI contexto factico y las
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dinamicas actuales de desplazamiento forzado a
nivel regional y subregional, de la misma forma
la respuesta institucional dispuesta a mitigar las
situaciones de riesgo que afrontan las
comunidades 'y que inciden en su
desplazamiento. 2) Avances y resultados, junto
con los retos y condiciones necesarias para
garantizar los derechos de la poblacién
desplazada considerando i) La capacidad
institucional, ii) La articulacién entre los niveles
de gobierno, iii) la capacidad presupuestal, iv)
La incorporacién del enfoque diferencial y, v)
Las obligaciones constitucionales y legales en
relacion con la garantia de los derechos de la
poblacion desplazada.

Frente al cumplimiento de la sentencia T-025 de
2004 se ha dictado mdaltiples actos de
seguimiento cuya competencia es del tribunal
constitucional, pues “se han emitido 6rdenes
complejas, para cuya efectividad es necesario un
permanente seguimiento y la adopcion de nuevas
determinaciones”*; para logar superar el Estado
de Cosas Inconstitucionales. Igual sucede en el
auto 177 de 2005, donde destaca los factores del
retraso en el avance en la superacion del estado
de cosas inconstitucional, consisten en la
precaria e insuficiente coordinacion de los

esfuerzos presupuestales de las entidades

138 Corte Constitucional de Colombia; “Auto 256" de
2007.

137 Corte Constitucional de Colombia; “Auto 178", 29 de
agosto de 2009.

140 Corte Constitucional de Colombia; “Auto 004", 26 de enero
de 2009.

141 Corte Constitucional de Colombia; “Auto 174", 9 de agosto
de 2011

142 Corte Constitucional de Colombia; “Auto 005", 26 de enero
de 2009.
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territoriales y de la capacidad institucional
nacional para evaluar los resultados alcanzados
por ellas. Ya en el auto 178 de 2005 se constata
“un incumplimiento, en distintos niveles por
parte de los entes responsables, principalmente
por falta de criterios de diferenciacion de la
poblacién desplazada y poblacién vulnerable;
insuficiencia de recursos y; falta de desarrollo de
capacidades administrativas, de coordinacion y
de seguimiento” %

La Corte Constitucional a través de sus
diferentes pronunciamientos de autos, ha
ordenado en razén de los desplazamientos, la
proteccion también de los pueblos indigenas,
adoptandose en el 2011 medidas cautelares para
proteger la comunidad Awa'*!; a la poblacion
afrodescendientes'?, inclusive en el afio 2010 se
dicta la orden de adoptar medidas cautelares para
la  proteccion de esta  poblacién®,
posteriormente en el afio 2014 se profiere otro
auto en donde se continua desconociendo sus
derechos por parte de las autoridades publicas'®;

y a personas con discapacidad*.

En el auto 008 de 20096 se profiere que adn
persiste el Estado de Cosas Inconstitucionales
frente a la poblacién desplazada debido al

conflicto armado, pero orden6é al gobierno

143 Corte Constitucional de Colombia; auto de 18 de mayo de
2010.

144 Corte Constitucional de Colombia; “Auto 073" 27 de marzo
de 2014.

145 Corte Constitucional de Colombia; “Auto 006", 26 de enero
de 2009.

146 Corte Constitucional de Colombia; “Auto 008", 26 de enero
de 2009.
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demostrar que ya se habia superado tal ECI,
también para que “cumpliera con la obligacion
de mantener en el presupuesto general de la
nacion un rubro exclusivo para la atencién de la

poblacion desplazada.”#

Es evidente que estas declaratorias del Estado de
Cosas Inconstitucionales se podrian superar si en
realidad se cumpliera lo ordenado por los jueces
y en colaboracion de la comunidad.

“Si bien la Corte Constitucional en su objeto de
proteger a la poblacion vulnerable ha logrado
avances declarando tales situaciones como
contrarias a la constitucién, an se requiere de un
gran esfuerzo colectivo para aminorar en
proporciones  considerables las  duras
problematicas que padecen los defensores de
derechos humanos, poblacién carcelaria y

desplazados forzados.”**

La rama judicial, en cabeza de la Corte
Constitucional como se ha reiterado, se ha
puesto en la tarea de proteger la Constitucién y
es por tal motivo, el empefio de ordenar medidas
gue busquen el amparo de los derechos
fundamentales que se encuentran vulnerados en
poblaciones determinadas, y aunque ya exista
por parte de las autoridades nacionales e

internacionales un reconocimiento de estas

147 Romero, Nicolds: La doctrina del estado de cosas
inconstitucionales en Colombia. Novedades des
neocosnfitucionalismo y “la inconstifucionalidad de la
realidad”, S/L, 2012, p. 251.

148 Quintero, Josefina [et al: La figura del estado de cosas
inconstitucionales como mecanismo de proteccion de los
derechos fundamentales de la poblacion vuinerable en
Colombia, Colombia, 2011, p.77.
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violaciones, persiste contra las 6rdenes para su
amparo; pero esta carga de proteger no solo la
tiene los jueces, sino que debe haber un
compromiso por parte de las autoridades
publicas, que frente a deficiencia en la que se

encuentra el Estado.

También se debe tener en cuenta que la dificultad
en el cumplimiento de las 6rdenes de los jueces,
en parte se debe porque éstas infieren en una
inversion econdmica por parte del Estado y a las
autoridades correspondientes a las cuales se les
exige el compromiso de amparo, aducen que no
hay recursos para cubrir las necesidades que

evidencia el Estado de Cosas Inconstitucionales.

“La Corte Constitucional ha sido blanco de
fuertes criticas, se ha aducido que sus 6rdenes
“golpean el fisco”, frente a lo que compartiendo
lo expresado por, el presidente del Consejo
Superior de la Judicatura, Francisco Escobar
Henriquez, si la autoridad judicial adopta una
medida por via de tutela, que implica de pronto
ir mas alla de lo que una norma tiene establecido
y hacer un gasto para la satisfaccion del derecho,
eso quiere decir que la norma debe revisarse,
pues de alguna manera esta fallando en su deber

de proteger a la comunidad.” 4

149 Quintero, Josefina [et al]: La figura del estado
de cosas inconstifucionales como mecanismo
de proteccion de los derechos fundamentales
de Jla poblacion vuinerable en Colombia,
Colombia, 2011, p.78.
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Lo anterior nos demuestra que se va més alla de
lo que implica la accion de tutela, defendiendo
derechos vulnerados a una comunidad Yy
generando de esta manera, para salvaguardar los
mismo; un gasto presupuestal. Por tal motivo, se
piensa que deberia haber una revision de la
norma en que se consagra la medida, pues de ser
el caso, podria modificarse para proteger en
realidad a los mas vulnerables y asi satisfacer lo

dicho en la Constitucion.

Para finalizar, como lo considera Josefina
Quintero, se debe implementar en principio,
medidas que prevengan la violacion de los
derechos fundamentales de todos, para asi evitar
gue la Corte Constitucional en algin momento
declare el Estado contra con la Constitucion y
genere un gasto presupuestal para él mismo,
incumpliendo asi el deber de amparo de los

principios Constitucionales.

¢ CUALES SON LOS PROBLEMAS
ESTRUCTURALES A LOS
QUE SE ENFRENTA LAS
TUTELAS TIPO ECI?

Las sentencias tipo ECI se encargan

especificamente de los problemas

estructuralmente politicos, y teniendo en cuenta

la Corte las funciones del Estado Social y

Democratico de Derecho, se toma estos atributos

de dictar una tutela tipo ECI en razon del control

150 Unidad para la atencién y reparacion
integral a las victimas: “ Capifulo é Estado de
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del poder para darse el efectivo cumplimiento de

la Constitucion.

“Como se trata de enfrentar una falla
generalizada del Estado, materializada en la
ausencia o ineficacia de las politicas publicas
para adecuarse a los postulados de la Carta
Politica, la Corte debe actuar so pena de permitir
la inobservancia de la Constitucion por la accién,
la omisidn o la inoperancia de los gobiernos, en
la proteccion efectiva de los derechos

humanos”*°.

Frente a estas problematicas, necesita que el
Estado sobrevenga una situacion que le impida
cumplir su obligacion, como son los casos
presupuestales, que el Estado no cuente con los
recursos para cubrir esas necesidades de la
poblacién; otro ejemplo que se podria dar seria
una paralizacién en el desarrollo de sus
instituciones o agencias estatales. Por estas
razones, se puede constatar que, al declarar el
Estado de Cosas Inconstitucionales, sirve de
ayuda para el Poder Ejecutivo, ya que se le
brinda las disposiciones (a través de las
decisiones del Poder Judicial) para que resuelva
rapidamente los estancamientos
gubernamentales; como también para poner en
pie de marcha las politicas publicas. Se puede

concretar la problematica en relacion con el ECI:

“El estado de cosas inconstitucional reclama por

la ineficiencia del gobierno, o los gobiernos,

Cosas Inconstitucional (ECI) -Senfencia T- 025",
Colombia, pg. 5.
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concretada en su ausencia 0 impertinencia para
proteger los derechos fundamentales, por esto,
este estado de anormalidad es un examen a las

politicas publicas”®

Es muy representativo el caso de los desplazados
ya que no se le da una cobertura eficaz y
oportuna en la proteccion de los derechos de las
victimas, ya que se constata ausencia en el
presupuesto para requerir a la solucion del
problema, ademas de otras circunstancias como:
“la falta de responsables frente a os derechos de
la poblacion desplazada, la inocua coordinacion
del sistema nacional de atencion de las victimas,
el estancamiento institucional en el tema y la
ausencia del Estado ante la violacion masiva de

los derechos de la poblacion despojada®2,

Se puede observar a través de las sentencias que
han declarado el estado de cosas contrario a la
Constitucion cuales fueron las razones en cada
caso concreto que llevaron a la Corte
Constitucional a declarar un estado de cosas
inconstitucional, se establece que a partir de la
doctrina constitucional no ha mantenido un
lineamiento exacto y asi poder requerir dichos
motivos, y a pesar de sus Ultimos intentos para
unificar dicha doctrina, nada nos dice que la
Corte Constitucional solo se vaya a adherir de los
argumentos ya establecidos para declarar un

estado de cosas inconstitucional a futuro.

15S1Entfrevista Eduardo Cifuentes Munoz, 16 de
diciembre de 2010.

152 Unidad para la atencidén y reparaciéon integrall
a las victimas: “Capitulo 6 Estado de Cosas
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CONCLUSIONES

Para salvaguardar los derechos fundamentales de
las personas méas wvulnerables, la Corte
Constitucional a través de sentencias
denominadas Estado de Cosas
Inconstitucionales busca tales fines; las
principales causas por las cuales se declara este
tipo de sentencia se da en vista de los marcados
problemas sociales que persisten en el pais como
son las fallas estructurales de las instituciones, y
la Gnica manera de superarlos es materializar las

Ordenes dadas a través del ECI.

En busca de la proteccion de la poblacion
vulnerable, la Corte Constitucional con sus
declaraciones ha logrado pequefios avances
como el de reconocer la vulnerabilidad de
distintas poblaciones en el pais que han sido
abandonadas por los drganos encargados de su
proteccién, pero adn se requiere de un gran
esfuerzo colectivo para reducir las condiciones
de desamparo de los defensores humanos, de la
poblacién carcelaria, de los desplazados
forzados, de la comunidad Wayuu; como tomar
decisiones dentro de las entidades para darle

cumplimientos a los drdenes, encaminar los

Inconstitucional  (EC]) -Sentencia T- 025",
Colombia, pg. 6.
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recursos para una eficiente distribucion y lograr

poco a poco el amparo de estas comunidades.

Internacionalmente también se ha reconocido la
violacion de sus derechos de estos grupos en
Colombia, pero sin tener en cuenta esto y del
esfuerzo que realiza la rama judicial, ya que
como se indico, se necesita de un compromiso
por parte de los demas poderes publicos para
poder superar el Estado de Cosas

Inconstitucionales.

Se constata que las 6rdenes que emite la Corte
Constitucional en las diversas situaciones en
donde se declara la ECI deducen generalmente
una inversion econdémica considerable y esta es
una de las razones por las cuales se excusan las
instituciones responsables para obedecerlas,
haciendo caso omiso a ellas, pues alegan la

carencia de recursos.

La Corte Constitucional ha sido criticada en
aspectos por cuanto la tutela no es el mecanismo
idoneo para amparar los derechos a ciertas
comunidades vulneradas, puesto que esta
ampara los derechos de las partes que la

interponen, desconociendo el debido proceso.
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Pautas para colaboradores

La Revista Academos Sociedad y Ciencias
Aplicadas es una publicacién semestral. El
contenido, de acuerdo con los objetivos y su
caracter cientifico, incluye articulos de
investigacion, reflexion, revision, analisis,
estudio de casos e investigacion doctrinal,
entre otros.

Al enviar sus colaboraciones deben tener en
cuenta los siguientes requisitos:

a) Todo articulo enviado debe ser resultado
de una investigacion cientifica, ser original o
inédito y no estar postulado para publicacién
simultanea en otras revistas u d&rganos
editoriales. El autor o autores garantizan esta
condicion en el documento cesion de
derechos. b) Todo original serd sometido a
un proceso de revision y dictamen, asi: « Una
primera valoracién por parte de los
delegados de los comités Editorial vy
Cientifico, con el fin de evaluar el contenido
y el cumplimiento de las normas de
publicacion. ¢ Una segunda evaluacion por
parte de un par académico (modalidad
ciego), quien en su condicion de experto
determinara la originalidad, calidad y
pertinencia del contenido y emitira el
dictamen correspondiente. ¢ La decision
final de publicacion o de rechazo se
comunicard al autor en un plazo maximo de
tres meses.

c) La revista se reserva el derecho de: 1)
publicar en medio electronico las
colaboraciones recibidas, con el propésito de
divulgarlas a la comunidad académica y
cientifica  nacional e internacional,
directamente o a través de intermediarios;
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b) solicitar modificaciones y decidir si el
material se publica totalmente, por entregas
0 solo un extracto.

d) Introducir las modificaciones de forma
necesarias para adecuar el texto a las normas
y estilo de la revista. Exigencias formales de
los articulos

1. El articulo deberd contener: a. Titulo:
corto y especifico. b. Resumen bibliogréfico
del autor(es): Nombre(s) y apellido(s),
profesion, estudios de pregrado Yy
universidad, estudios de posgrado Yy
universidad, cargo profesional o académico
actual, institucion a la que esta(n) adscrito(s)
y correo electrdnico. c. Categoria del trabajo
de investigacion: resultado de investigacion,
articulo de reflexién, ponencia, conferencia,
por ejemplo. d. Nombre del proyecto de
investigacion del cual proviene el escrito. e.
Sumario (contenido): maximo cuatro niveles
de titulacion. f. Resumen no mayor de 120
palabras, pero que abarque el contenido del
articulo. g. Abstract o traduccion del
resumen al inglés. h. Palabras clave
(maximo 10) que den una idea de los temas
fundamentales que aborda el articulo, en
espafol y en inglés. i. Metodologia de
investigacién. . Introduccion (no se
numera). k. Cuerpo del trabajo: presenta el
contenido de acuerdo con los niveles de
titulacion enunciados en el sumario.l.
Resultados. m. Conclusiones. n.
Referencias: listar en estricto orden
alfabético del primer apellido del autor
Unicamente las obras citadas en el texto. o.
Notas de pie de pagina: deberan usarse solo
para aclaraciones, no para referencias
bibliograficas. p. Bibliografia: si se incluye,
esta debera corresponder a obras que el autor
recomienda a los interesados en profundizar
sobre el tema.




1))
<
(a]
g
O
(™
.|
o
<
0
<
]
O
4
11}
=
O
>=
(a]
<
(o]
Ll
=i
O
o
()]

NOTA: las citas, notas de pie de pagina y
referencias bibliograficas deben ser precisas,
completas y atenderlo establecido porla
American Psychological Association -
APA- en su Manual de estilo.
http://www.apastyle.org/fags.html
http://www.apastyle.org/previoustips.html

2. Reglas de presentacion a. El texto debe
presentarse en Word, fuente Times New
Rom 12, interlineado sencillo; formato
carta, margenes de 30 mm en los cuatro
bordes y numerado en la parte superior
derecha. b. Las tablas y graficos que se
incluyan deberén numerarse
secuencialmente, tener el titulo
correspondiente, la fuente (si son
elaboracion propia o en su defecto,
indicar la fuente de donde se tomaron) y
enviarlas en archivo aparte en el
programa original en que fueron
elaboradas. Es responsabilidad del autor
conseguir los permisos o cancelar los
derechos de autor de las iméagenes
(fotografias, figuras, etc.) que incluya en
el articulo y que no sean de su autoria. 3.
Envio Todos los trabajos deben remitirse
a la editora de la publicacion junto con el
formato de cesion de derechos
totalmente diligenciado, que se incluye
al final de estos lineamientos. Via correo
electronico:
grupoeditorialgesas@gmail.com

Revista Academos Sociedad y Ciencias
Aplicadas. Calle 7 N° 6-58 Of 104 Neiva-
Huila. Mayor informacion: 3103367183
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