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  EDITORIAL


  La Universidad Colegio Mayor de Cundinamarca viene de recibir el certificado del sistema de gestión de calidad institucional otorgada por el ICONTEC, a la par que ha acelerado los proyectos de infraestructura y regionalización. Estos logros han coincidido con sus primeros setenta años de servicio invaluable a la comunidad estudiantil y académica del país. El señor rector, Dr. Carlos Alberto Corrales Medina, y su equipo de directivos, profesores y alumnos han sido artífices de estos logros y realizaciones.


  Siguiendo una vocación científica y humanística la Universidad ha procurado fortalecer aptitudes filosóficas y éticas que valoren a sus gestores, estudiantes y colaboradores con miras a desarrollar en conjunto el ambiente propicio para su desarrollo como seres humanos en los planos individual y colectivo, por medio del fomento del pensamiento crítico que asegure la libertad y el progreso.


  En su Facultad de Derecho el propósito de estimular investigaciones que privilegien el estudio del hombre en su existencia y fines individuales y sociales, es una labor cotidiana que procura una visión humanista concentrada preferencialmente en la realidad vivida en el seno de un conjunto social diverso que ella misma construye a su imagen. Imagen de academia, seriedad, rigor y de valores intelectuales y morales. Labor en la que la acertada dirección de la señora decana, Dra. Carmen Eliana Caro Nocua, ha sido fundamental.


  La Facultad se pregunta constantemente en qué sociedad humana quisiera ver vivir a sus alumnos en el futuro y la ha concebido, a la voz de la Constitución, como unitaria, pluralista y diversa. Lo primero, sin caer en una homogenización que afecte su propio existir al encasillarla en “moldes” que le sustraigan su originalidad y esencia propias. Lo segundo, le permite situarse en contextos nacionales, regionales y universales que la integran en el seno de una comunidad universitaria “ecuménica” que recuerde los inicios en aquel mundo medieval que aspiraba a superar el campanario y el dogma. Sana individualidad y apertura hacia la pluralidad de culturas y civilizaciones que llaman a la tolerancia y a la comprensión mutuas, siempre bajo un respeto del “otro”, con miras a la construcción de una paz universal, que comience por ser académica.


  La revista Misión Jurídica, órgano de expresión de las aspiraciones expuestas, desde su creación ha propugnado promover y alcanzar entre sus directivos, colaboradores, autores y lectores un conocimiento científico del derecho y las ciencias sociales que le permita a la sociedad colombiana, desde una óptica y posición humanística, mejorar y alcanzar el logro de finalidades profundas que no defrauden la esperanza y la felicidad humana.


  Esta empresa requiere de un espíritu científico que sea igualmente crítico para lograr la consecución del triunfo del “hombre racional” sobre el “hombre personal”, sin olvidar la importancia epistemológica desde lo propio, dentro de una sociedad en construcción permanente desde los saberes y sentires de la cultura, así como desde un diálogo permanente entre el ser y el deber ser, que le es propio a la ciencia jurídica.


  La ciencia del hombre que promueve nuestra revista no está, entonces, exenta de un espíritu científico que aunque aspirando a la objetividad, pueda no ser del todo neutro considerando en su construcción la defensa de los valores democráticos, en especial el de una libertad que exprese la personalidad, siempre moldeada por la historia y la cultura. El hombre es un agente transformador, un proyecto y un reto que debe superar cualquier tipo de alienación, manipulación y abuso del poder.


  El hombre, situado en la cultura y la civilización, es ante todo miembro de una sociedad política con un pasado, un presente y un futuro “donde todo influye sobre todo”, al decir de Michelet. El fenómeno social-político donde se desenvuelve ese hombre, presenta en su complejidad todas las dimensiones que son posibles en la vida social, especialmente en los aspectos económicos, culturales, religiosos, políticos y jurídicos.


  En el plano del Derecho, esta universidad participa de la inquietud de los ministerios de Justicia y Educación, así como de la Asociación Colombiana de Facultades de Derecho (ACOFADE) de lograr que sus programas aseguren una alta calidad dentro del respeto a la autonomía universitaria. Entre las metas que esta tarea impone se destacan: (i) aumentar los estándares de calidad en los programas, (ii) definir perfiles profesionales que permitan un mejor desarrollo de las competencias y prácticas de los egresados, (iii) establecer un enfoque de desarrollo por competencias (cognitivas, investigativas, comunicativas, de gestión del conflicto, de respeto total a la deontología del abogado, aumento de las capacidades para la conciliación, el trabajo interdisciplinario y el litigio), (iv) propender por una formación jurídica humanista y de flexibilidad transversal, (v) realizar programas que cuenten con una estructura curricular flexible y (vi) propender por la construcción de una infraestructura física que cubra adecuadamente las necesidades del programa, especialmente en lo referente al consultorío jurídico.


  Para coadyuvar en las metas expuestas la revista Misión Jurídica presta su colaboración por medio del acrecentamiento de una formación jurídica humanística que no descuide las competencias digitales y tecnológicas, como tampoco una flexibilidad trasversal que estimule los análisis lógico, analítico, sistémico, principalístico y axiológico que procuren la aplicación de métodos jurídicos establecidos por la experiencia al igual que las alternativas de solución de conflictos. Lo anterior en consonancia con una argumentación jurídica que se ajuste a correctas interpretaciones legales, constitucionales y doctrinarías.


  Con base en lo expuesto se propende por prácticas propias de las humanidades, jamás incompatibles con el valor científico, social y cultural intrínseco del trabajo académico que debe abogar por la formación de un capital humano reflexivo, abierto, pluralista y soñador, no solo en los planos nacional o regional sino con aspiración internacional en los contenidos necesarios al país, a las regiones y a un universo globalizado. Siempre privilegiando en su producción la originalidad, la claridad de los argumentos y los aportes a la elevación de un conocimiento ecuménico.


  En ese sentido la revista ha abierto sus puertas al mundo y ha completado ya la publicación de artículos en cinco idiomas: español, portugués, inglés, francés e italiano. Hemos recibido colaboraciones de académicos de diversos países, entre los que se encuentran: Argentina, Bahrein, Brasil, China, Camerún, Cuba, Costa Rica, España, Francia, Italia, Nicaragua, México y Uruguay, entre otros.


  Nuestros comités académico y científico están compuestos por ilustres Ph.D. de Argentina, Brasil, Canadá, Chile, China, Colombia, Costa Rica, Cuba, Ecuador, España, Francia, India, Italia, Macedonia, México, Nicaragua, Panamá, Portugal, Puerto Rico, Suiza y Uruguay.


  La revista es semestral y está indexada por Publindex, Latindex y Dialnet, índices internacionales consultados por investigadores, docentes, estudiantes, editores, bibliotecarios y, en general, planificadores de la actividad científica. La indexación por Colciencias asegura no solo la calidad de la revista sino una alta divulgación en el mundo académico, por otro lado con Dialnet llegamos a un millón y medio de usuarios registrados y con Latindex se garantiza la visibilidad en una región que cuenta con más de 635 millones de habitantes.


  Motiva a Misión Jurídica promover la lectura de los contenidos de sus artículos, el libre y gratuito acceso de los lectores por medio del sistema OJS, siempre garantizándoles la previa evaluación seria y ponderada de sus diversos comités, al igual que de sus pares, velando todo ellos por el respeto de la estructura que caracteriza a todo artículo que se precie de científico; es decir, los ya establecidos de: título, resumen, palabras claves, introducción, métodos, resultados y discusión, conclusiones y referencias bibliográficas, sin la tiranía de supuestas verdades “absolutas”.


  Nuestra revista es humanística y de ello se siente profundamente orgullosa.


  Orlando Solano Bárcenas
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  RESUMEN


  Esta investigación tuvo por objetivo general analizar el desarrollo histórico de los partidos políticos en México a través de su marco histórico.


  En casi cien años de historia electoral se ha impulsado la participación de candidaturas independientes y la generación de verdaderos partidos políticos, para una representación de intereses sociales. Sin embargo, ochenta y cinco años de gobierno del partido hegemónico y la periódica aparición y disolución de partidos políticos, permiten justificar la importancia de analizar la historia del marco jurídico de los partidos políticos en México.


  El ciclo iniciado, en 1977, a través del marco de la reforma política que incorporó en la constitución la noción de partido político como entidad de interés público y, en la Ley Federal de Organizaciones Políticas y Procesos Electorales (LFOPPE) que de manera paulatina permitió la inclusión de muy diversas expresiones políticas en la boleta electoral, intentando representar a una sociedad compleja, diversificada, masiva y hasta contradictoria. Parte de la consolidación de los partidos políticos fue el incremento del número de asambleas y de militantes requeridos para el registro de partidos, así como el porcentaje de votos para la conservación del registro.


  El desarrollo de esta investigación está marcado por la discusión de los factores previos a la formación de los partidos políticos, las causas que decantaron en la formación de los partidos políticos como instituciones de representatividad social y, el reconocimiento y proceso legal de los partidos políticos como entidad de interés público.


  PALABRAS CLAVE

  Partidos políticos, marco jurídico, ley electoral, proceso electoral, representación social.

  


  ABSTRACT


  The general purpose of this investigation was analyzing the historical development of political parties in Mexico through its historical context.


  Through almost a hundred years of electoral history the development of independent candidacies and the creation of real political parties to represent social interests have been stimulated. In spite of this, eighty-five years of government of the hegemonic party and the regular apparition and dissolution of political parties, allow to justify the importance of analyzing the history of the juridical frame of the political parties in Mexico.


  The cycle beginning in 1977 through the frame of the political reform that added the notion of political parties as entities of public interest in the Constitution and, in the Federal Law of Political Organizations and Electoral Procedures (LFOPPE for its acronym in Spanish) that in a gradual way allowed the inclusion of very diverse political expressions in the ballot, trying to represent a more complex society: diverse, massive and even contradictory. Part of the consolidation of the political parties was the rise in the number of assemblies and members required to register parties, like with their percentage of votes for the preservation of the register.


  The development of this investigation is marked by the discussion of the factors previous to the formation of the political parties, the causes that influenced the formation of the political parties as institutions of social representation, and the recognition and legal process of the political parties as entities of public interest.


  KEY WORDS

  Political parties, juridical frame, electoral law, electoral process, social representation.

  


  RESUMO


  Esta pesquisa tem como objetivo geral analisar a evolução histórica dos partidos políticos no México através de seu contexto histórico.


  Em quase cem anos de história eleitoral tem promovido a participação de candidatos independentes e a geração de partidos políticos reais, uma representação dos interesses sociais. No entanto, oitenta e cinco anos de governo do partido hegemónico e o periódico surgimento e dissolução dos partidos políticos, permitem justificar a importância de analisar a história do quadro legal dos partidos políticos no México.


  O ciclo começado em 1977, através do quadro da reforma política que incorporou na Constituição uma noção de partido político como uma entidade de interesse público e, na lei Federal de Organizações Políticas e Processo Eleitoral (LFOPPE) que permitiu gradualmente a inclusão de expressões políticas muito diferentes na cédula de votação, tentando representar uma sociedade complexa, diversificada, em massa e mesmo contraditória. Parte da consolidação dos partidos políticos foi o aumento do número de assembleias e militantes exigidos para o registo dos partidos, bem como a percentagem de votos para a conservação do registro.


  O desenvolvimento desta pesquisa é marcado pela discussão dos fatores precedentes à formação de partidos políticos, as causas que levaram à formação de partidos políticos como instituições de representação social e, reconhecimento e processo legal dos partidos políticos como entidade de interesse público.


  PALAVRAS-CHAVE

  Partidos políticos, enquadramento jurídico, direito eleitoral, processo eleitoral, representação social

  


  INTRODUCCIÓN


  Los partidos políticos en México como motores de la organización y representación de intereses sociales pertenecen a la historia reciente del país. Iniciado el siglo veinte, el contexto social en el cual tuvieron sus primeras manifestaciones se desarrolló bajo un clima de represión por parte del gobierno encabezado por el general Porfirio Díaz.


  Posterior a su destitución, en 1911, aparecen la primeras agrupaciones con la intención de contender en la nueva elección a presidente de la república (Fuentes, 1996).


  Aunque el régimen de partidos como fundamento de la democracia social tuvo su primer marco legal en 1918, al reconocer su existencia. En realidad, apenas comenzaban a estructurase, además, se dejaba en manos del estado la organización del proceso electoral (Fuentes, 1996).


  Veinte siete años después de haber sido promulgada la Ley Electoral de 1918, en los atisbos de una posible guerra civil se emite un nuevo orden jurídico electoral, en 1945, que “vino a concretar, normas jurídicas, la larga e insistente demanda de que la vida de los partidos […] se sujetara a un nuevo ordenamiento” (Fuentes, 1996:169). Ese marco jurídico fomentó la construcción de auténticos partidos políticos, atrás quedaron las facciones desorganizadas carentes de un plan de gobierno y objetivos definidos.


  En un contexto de consolidación del partido oficial en el poder y el fortalecimiento de los sindicatos como instrumento de ayuda política, se fomentó el crecimiento acelerado y diversificación de los partidos políticos, todo dentro de un contexto de exigencias ciudadanas por una verdadera democracia. Una forma de organizar la actuación de los partidos políticos ha sido a través de un marco jurídico.


  En este sentido ¿el marco jurídico de los partidos políticos en México ha regulado la organización y representación de intereses sociales y su instrumentación para diseñar y articular propuestas y acciones de gobierno a lo largo de su historia?


  Este artículo reflexivo emplea el método histórico, desde una perspectiva descriptiva a través de la interpretación de los textos para analizar las diferentes reformas realizadas a la Constitución Política de los Estados Unidos Mexicanos, así como a las diferentes leyes electorales emanadas del anterior precepto, de manera cronológica se identificaron cada una de las reformas electorales se realizaban extractos para su posterior análisis y comparación, el procedimiento se repitió para las leyes electorales, la consulta de datos se realizó a través de la biblioteca digital del H. Congreso de la Unión. De esta forma, se analizó el marco jurídico las distintas etapas de desarrollo de los partidos políticos en México.


  El objetivo de esta investigación es analizar el desarrollo histórico de los partidos políticos en México a través de su marco jurídico.


  En casi cien años de historia electoral se ha impulsado la participación de candidaturas independientes —Juan Almazán en 1940, Ezequiel Padilla en 1946 y Miguel Henríquez en 1952— y la generación de verdaderos partidos políticos, sólidos, para una representación de intereses sociales. Sin embargo, ochenta y cinco años de gobierno del partido hegemónico y la periódica aparición y desaparición de partidos políticos permiten justificar la importancia de analizar la historia del marco jurídico de los partidos políticos en México.


  El desarrollo de este artículo está dividido en cuatro partes, como primer punto se hace una aproximación a los antecedentes de los partidos políticos, es decir, se discuten los factores previos a su formación. Posteriormente, se discute la formación de los partidos políticos en México, en este apartado se analiza cuáles fueron las causas que los decantaron en su formación como instituciones políticas de representatividad social. En la tercera parte, se examinan los partidos políticos a partir de su reconocimiento en la Constitución, y las diversas causas sociales que motivaron dicho reconocimiento. En el cuarto punto se comenta cómo ha sido el proceso legal de los partidos políticos a partir de su reconocimiento como entidad de interés público. Por último, las consideraciones finales, a manera de conclusión.


  METODOLOGÍA


  En la investigación se aplicó una metodología inductiva-deductiva, al surgimiento, avance y consolidación de los institutos políticos denominados partidos; histórica-jurídica, al analizar en diferentes fechas y ordenamientos jurídicos su evolución; y documental, al consultar sistemáticamente textos especializados en temas relacionados a la historia y la sociología del derecho, se realizaron reiteradas visitas a la biblioteca pública de la ciudad de Guadalajara, en donde se tuvo acceso al amplio acervo bibliográfico, que fue arrojando valiosa información relacionada con el objeto de estudio.


  1. ANTECEDENTES DE LOS PARTIDOS POLÍTICOS.


  El concepto partido político, como hoy se conoce en la política y en el derecho, es mucho más reciente que la existencia de su contenido. Con un sesgo negativo, atribuido a su papel de dividir a la sociedad y de gobernar en beneficio de algunos pocos, la noción de partido fue objeto de estudio ligada a fracción a partir del siglo XVIII. En los grandes acontecimientos políticos de los albores de la edad moderna, los partidos políticos fueron mirados con desconfianza y culpados de la falta de convivencia pacífica en que tales sucesos se desenvolvieron.


  La legitimación de los partidos en el orden político fue apoyada por dos fenómenos, (i) el desarrollo del sufragio y (ii) el aumento y consolidación de los grupos sociales urbanos. La democratización de la sociedad produjo la integración de la mayoría de los partidos que hoy se conocen en el sistema político de los países europeos, desde socialistas hasta conservadores, a principios de este siglo.


  Los estudios sobres los partidos en un plano sistemático acompañaron a ese proceso social. Max Weber y Robert Michels escribieron sus trabajos en las primeras décadas del siglo, inaugurando una visión de los partidos, tanto desde sus funciones en la sociedad, como desde sus estructuras internas (CAPEL, 2000).


  Max Weber nombra a los partidos políticos como formas de socialización que, descansando en un reclutamiento formalmente libre, tiene por propósito otorgar poder a sus dirigentes dentro de una organización y proveer a sus militantes activos de ciertas expectativas ideales o materiales, tales como el logro de objetivos, la obtención de ventajas personales, o ambas cosas (Weber, 1984).


  Muy diferente a aquellos arcaicos modelos partidistas, el partido político moderno empieza a configurarse durante la segunda mitad del siglo XVIII en Nueva Inglaterra y otras colonias inglesas en América del Norte, para perfilarse con mayor nitidez en Estados Unidos durante las contiendas electorales de 1824 - 1828, en las cuales el Partido Demócrata postuló como candidato a la presidencia a Andrew Jackson, y se consolidan a mediados del siglo XIX, cuando aún proliferaban los grupos parlamentarios, las tendencias de opinión, los clubes políticos, las asociaciones de pensamiento, pues, excepción hecha de Estados Unidos, no se conocían los partidos políticos en su concepción moderna; su advenimiento, en contra de las ideas de gobiernos y de amplios sectores sociales, queda fuertemente imbricado con el ejercicio de la democracia representativa (Fernández, 2010, p. 247).


  Los partidos fueron y son los articuladores de la relación entre la sociedad civil y el Estado, aunque su estatus siempre ha estado en discusión por las críticas que desde la antigüedad lanzan contra ellos sus detractores.


  Los partidos permiten que se expresen tanto intereses nacionales como particulares pero, al existir en pluralidad, impiden que los intereses particulares dominen por entero los nacionales (Cárdenas, 1996).


  2. FORMACIÓN DE LOS PARTIDOS POLÍTICOS EN MÉXICO EN EL SIGLO XX


  Los partidos políticos son fundamentales en cualquier democracia debido a que se han convertido en vehículos privilegiados, tanto para organizar y representar intereses sociales como para diseñar y articular propuestas y acciones de gobierno. Ello ha provocado su crecimiento acelerado, su diversificación y la profesionalización sus funciones, tanto internas como externas. Por estas razones, los partidos han sido sometidos a distintas formas de control público, entre las que se destaca la regulación jurídica.


  Aunque en nuestro país puede identificarse a los partidos políticos desde la segunda mitad del siglo XIX, lejos estaban de considerarse organizaciones políticas bien constituidas para actuar como estructuras de intermediación entre el gobierno y la sociedad. Ni siquiera satisfacían la definición mínima de partidos que nominan candidatos para cargos de elección, se parecían más a lo que se conoce como facciones (Favela y Mandujano, 2013).


  Durante el "porfiriato" no se registró la formación de organizaciones políticas relevantes, las pocas que se crearon estuvieron exentas de cualquier tipo de vida partidista digna de mencionarse; de hecho, quienes apoyaban al régimen intentaron establecer un partido fuerte como medio para institucionalizarlo. De 1908 en adelante se formaron diferentes partidos poco representativos de la ciudadanía y carentes de estructuras estables, salvo contadas excepciones, como el Partido Comunista, fundado en 1919. En esta etapa los partidos eran instituciones desestructuradas y efímeras, sin programa de gobierno, base social ni doctrina (Casar, 2010).


  Vigente la Ley Electoral de 1911, se reconoció la existencia jurídica a los partidos. Para constituirse, debían celebrar una asamblea de 100 ciudadanos, en la que aprobaran un programa político y de gobierno; así mismo, elegir una junta que ostentara la representación del partido. Una nueva Ley Electoral en 1918, en vigor hasta1946, se caracterizó por la ausencia de restricciones tanto para la formación de partidos políticos como para su participación en los comicios. Los partidos no requerían ningún tipo de registro oficial ni autorización para nominar candidatos en las elecciones nacionales o locales. Se admitía la existencia de partidos regionales o locales y se permitía la participación de candidatos independientes. Si bien estaba regulada la participación de los partidos en la organización o supervisión de los comicios, se trataba de reglas mínimas que no implicaron barrera alguna. Esa laxitud de la norma no era garantía de elecciones libres y democráticas.


  Circunstancia particular de esa época fue la desaparición, o inactividad, de la mayoría de los partidos para finales de los años 1920. Los que subsistieron se unieron para conformar, en 1929, el Partido Nacional Revolucionario (PNR), establecido por la vencedora coalición revolucionaria encabezada por Plutarco Elías Calles. Lo que más tarde sería el partido oficial y el núcleo del sistema de partido hegemónico, nacía de un acuerdo entre élites y el consecuente pacto político materializado en 1928.


  Por varios años un partido único dominaba la vida política de México. Transformándose en 1938 en el Partido de la Revolución Mexicana (PRM) y más tarde, en 1946 en el Partido Revolucionario Institucional (PRI), fructificaba el primer intenso exitoso de consolidar a las diferentes facciones revolucionarias en una institución formal, con el potencial suficiente para dirimir conflictos y administrar la competencia por el poder. Aun cuando en los años 30 se formaron otros partidos políticos, la mayor parte demostraron ser organizaciones efímeras con el único propósito de nominar algún candidato presidencial, contrario al candidato oficial. Todos estos partidos fueron promovidos por miembros del PNR-PRM quienes no resultaban seleccionados por su partido y decidían probar suerte en las urnas. De todos los partidos creados, solo el Partido Acción Nacional (PAN), logró establecerse como una organización política permanente (Favela y Mandujano, 2013).


  Es a partir de la década de 1940, de manera particular desde la aprobación de la Ley Electoral de 1946, cuando puede comenzar a hablarse de un sistema de partidos, que más tarde se conceptualizó como un sistema de partido hegemónico. Gracias al diseño de una estructura desigual de acceso y distribución del poder, controlada por el Ejecutivo, fue posible la construcción y reproducción del partido hegemónico. Aunque de manera gradual se fueron abriendo las puertas a la representación de otros partidos, el sistema de partido hegemónico encontró su fundamento en una legislación que permitió al Ejecutivo y su partido, la autoridad suficiente para tomar las decisiones que definían las oportunidades de acceso al poder.


  Dos instrumentos de control se introducen con la Ley Electoral de 1946, a través de los cuales se regula el número y tipo de partidos admitidos en el proceso electoral. El primero fue el endurecimiento de los requisitos para obtener el registro como partido político, pues se pasó de un sistema con bajísimas barreras a uno que exigía la afiliación de 10,000 ciudadanos. El segundo consistió en otorgar a la Secretaría de Gobernación la facultad de conceder certificados de registro a los partidos y decretar su cancelación temporal o definitiva, cuando, a su juicio, no se cumplieran los requisitos legales.


  Años más tarde, con la reforma de 1963 se modificaron los artículos 54 y 63 constitucionales precisando las bases del régimen de diputados de partido, y por primera vez, se hace referencia a los partidos políticos sin determinar su naturaleza, funciones y fines. Durante los foros de consulta desarrollados con el objeto de delinear los contornos de la reforma política, se planteó la necesidad de ofrecer una regulación constitucional más completa. En 1977 se adicionó el artículo 41 constitucional y se incorporó a los partidos políticos (Favela y Mandujano, 2013).


  3. RECONOCIMIENTO CONSTITUCIONAL DE LOS PARTIDOS POLÍTICOS (1977-2014)


  Los partidos políticos constituyeron una realidad regulada en la legislación electoral durante muchos años, pero sin referencia expresa a ellos en la Constitución, como ocurrió en muchos países en los que fue usual omitir estas organizaciones políticas, las cuales se estimaban, en muchos casos, como un mal necesario para el proceso democrático.


  Sin embargo, la evolución de estas formas de agrupación y su papel creciente en la toma de decisiones del cuerpo electoral llevó a su paulatina inclusión en los textos constitucionales prácticamente en todo el mundo. En México, la primera referencia constitucional a los partidos políticos aparece con el decreto de reformas constitucionales del 22 de junio de 1963, cuando se crearon los diputados de partido. La plena constitucionalización y elaboración de un régimen jurídico de los partidos políticos apareció con la reforma política del 6 y publicada el 28 de diciembre de 1977 (Andrade, 2010).


  A continuación las reformas constitucionales al artículo 41 en donde se incorporan a los partidos políticos:


  6 de diciembre de 1977 (CPEUM, México, 1977).


  (…) Los partidos políticos son entidades de interés público; la ley determinará las formas específicas de su intervención en el proceso electoral.


  Los partidos políticos tiene como fin promover la participación del pueblo en la vida democrática, contribuir a la integración de la representación nacional y como organizaciones de ciudadanos, hacer posible el acceso de éstos al ejercicio del poder público, de acuerdo con los programas, principios e ideas que postulan y mediante el sufragio universal, libre, secreto y directo.


  Los partidos políticos tendrán derecho al uso en forma permanente de los medios de comunicación social, de acuerdo con las formas y procedimientos que establezca la ley.


  En los procesos electorales federales los partidos políticos nacionales deberán contar, en forma equitativa, con un mínimo de elementos para sus actividades tendientes a la obtención del sufragio popular.


  Los partidos políticos nacionales tendrán derecho a participar en las elecciones estatales y municipales.


  El texto original de 1917 estuvo vigente hasta antes de esta reforma de 1977, en donde establecía que el pueblo ejerce su soberanía por medio de los poderes de la unión, en los casos de la competencia de éstos, y por los de los estados, en lo que toca a sus regímenes interiores, en los términos respectivamente establecidos por la Constitución Federal y las particulares de los estados, las que en ningún caso podrán contravenir las estipulaciones del pacto federal.


  Con esta reforma constitucional se incorporaron 5 párrafos, siendo el segundo del artículo 41. “Los partidos políticos son entidades de interés público; la ley determinará las formas específicas de su intervención en el proceso electoral”, el más importante, debido a que con esta definición los partidos adquieren una serie de prerrogativas con el propósito de fortalecerlos y consolidarlos.


  6 de abril de 1990 (CPEUM, México, 1990).


  La organización de las elecciones federales es una función estatal que se ejerce por los poderes legislativo y ejecutivo de la unión, con la participación de los partidos políticos nacionales y de los ciudadanos según lo disponga la ley. Esta función se realizará a través de un organismo público dotado de personalidad jurídica y patrimonio propios. La certeza, legalidad, imparcialidad, objetividad y profesionalismo serán principios rectores en el ejercicio de esta función estatal.


  El organismo público será autoridad en la materia, profesional en su desempeño y autónomo en sus decisiones; contará en su estructura con órganos de dirección, así como con órganos ejecutivos y técnicos. De igual manera, contará con órganos de vigilancia que se integrarán mayoritariamente por representantes de los partidos políticos nacionales. El órgano superior de dirección se integrará por consejeros y consejeros magistrados designados por los poderes legislativo y ejecutivo y por representantes nombrados por los partidos políticos. Los órganos ejecutivos y técnicos dispondrán del personal calificado necesario para prestar el servicio electoral profesional, los ciudadanos formarán las mesas directivas de casillas.


  Con los cambios en el artículo 41, continúa la vida jurídica de los partidos políticos y en esta fecha se crean autoridades electorales autónomas, en donde se establece la participación y representación en los órganos administrativos electorales.


  3 de octubre de 1993 (CPEUM, México, 1993).


  La ley establecerá las reglas a que se sujetarán el financiamiento de los partidos políticos y sus campañas electorales.


  Con la modificación en el año 1993, continúa el texto de 1977, señalando que la ley determinará las formas específicas de su intervención en el proceso electoral, y se ordena la reglamentación para el uso y destino de los recursos financieros de los partidos políticos, estableciéndose en el Código Federal de Instituciones y Procedimientos Electorales.


  19 de abril de 1994 (CPEUM, México, 1994).


  La organización de las elecciones federales es una función estatal que se realiza a través de un organismo público autónomo, dotado de personalidad jurídica y patrimonio propios, en cuya integración concurren los poderes Ejecutivo y Legislativo de la Unión, con la participación de los partidos políticos nacionales y de los ciudadanos según lo disponga la ley. En el ejercicio de esta función estatal, la certeza, legalidad, independencia, imparcialidad y objetividad serán principios rectores.


  El organismo público será autoridad en la materia, profesional en su desempeño y autónomo en sus decisiones, contará en su estructura con órganos de dirección, ejecutivos y de vigilancia. El órgano superior de dirección se integrará por consejeros y consejeros ciudadanos designados por los poderes Legislativo y Ejecutivo y por representantes nombrados por los partidos políticos. Los órganos ejecutivos y técnicos dispondrán del personal calificado necesario para prestar el servicio profesional electoral. Los órganos de vigilancia se integrarán mayoritariamente por representantes de los partidos políticos nacionales. Las mesas directivas de casillas estarán integradas por ciudadanos.


  Referente al marco jurídico de los partidos políticos, no hubo modificación alguna.


  22 de agosto de 1996 (CPEUM, México, 1996).


  El pueblo ejerce su soberanía por medio de los poderes de la unión, en los casos de la competencia de estos, y por los de los estados, en lo que toca a sus regímenes interiores, en los términos respectivamente establecidos por la presente constitución federal y las particulares de los estados, las que en ningún caso podrán contravenir las estipulaciones del pacto federal.


  La renovación de los poderes legislativo y ejecutivo se realizara mediante elecciones libres, auténticas y periódicas, conforme a las siguientes bases:


  I. Los partidos políticos son entidades de interés público; la ley determinara las formas específicas de su intervención en el proceso electoral. Los partidos políticos nacionales tendrán derecho a participar en las elecciones estatales y municipales.


  Los partidos políticos tienen como fin promover la participación del pueblo en la vida democrática, contribuir a la integración de la representación nacional y como organizaciones de ciudadanos, hacer posible el acceso de estos al ejercicio del poder público, de acuerdo con los programas, principios e ideas que postulan y mediante el sufragio universal, libre, secreto y directo. Solo los ciudadanos podrán afiliarse libre e individualmente a los partidos políticos.


  II. La ley garantizara que los partidos políticos nacionales cuenten de manera equitativa con elementos para llevar a cabo sus actividades. Por tanto, tendrán derecho al uso en forma permanente de los medios de comunicación social, de acuerdo con las formas y procedimientos que establezca la misma. Además, la ley señalara las reglas a que se sujetara el financiamiento de los partidos políticos y sus campañas electorales, debiendo garantizar que los recursos públicos prevalezcan sobre los de origen privado.


  El financiamiento público para los partidos políticos que mantengan su registro después de cada elección, se compondrá de las ministraciones destinadas al sostenimiento de sus actividades ordinarias permanentes y las tendientes a la obtención del voto durante los procesos electorales y se otorgara conforme a lo siguiente y a lo que disponga la ley:


  A) el financiamiento público para el sostenimiento de sus actividades ordinarias permanentes se fijara anualmente, aplicando los costos mínimos de campaña calculados por el órgano superior de dirección del instituto federal electoral, el número de senadores y diputados a elegir, el número de partidos políticos con representación en las cámaras del congreso de la unión y la duración de las campañas electorales. El 30% de la cantidad total que resulte de acuerdo con lo señalado anteriormente, se distribuirá entre los partidos políticos en forma igualitaria y el 70% restante se distribuirá entre los mismos de acuerdo con el porcentaje de votos que hubieren obtenido en la elección de diputados inmediata anterior;


  B) el financiamiento público para las actividades tendientes a la obtención del voto durante los procesos electorales, equivaldrá a una cantidad igual al monto del financiamiento público que le corresponda a cada partido político por actividades ordinarias en ese año; y


  C) se reintegrara un porcentaje de los gastos anuales que eroguen los partidos políticos por concepto de las actividades relativas a la educación, capacitación, investigación socioeconómica y política, así como a las tareas editoriales.


  La ley fijara los criterios para determinar los límites a las erogaciones de los partidos políticos en sus campañas electorales; establecerá los montos máximos que tendrán las aportaciones pecuniarias de sus simpatizantes y los procedimientos para el control y vigilancia del origen y uso de todos los recursos con que cuenten y asimismo, señalara las sanciones que deban imponerse por el incumplimiento de estas disposiciones.


  III. La organización de las elecciones federales es una función estatal que se realiza a través de un organismo público autónomo denominado instituto federal electoral, dotado de personalidad jurídica y patrimonio propios, en cuya integración participan el poder legislativo de la unión, los partidos políticos nacionales y los ciudadanos, en los términos que ordene la ley. En el ejercicio de esa función estatal, la certeza, legalidad, independencia, imparcialidad y objetividad serán principios rectores.


  El Instituto Federal Electoral será autoridad en la materia, independiente en sus decisiones y funcionamiento y profesional en su desempeño; contara en su estructura con órganos de dirección, ejecutivos, técnicos y de vigilancia. El Consejo General será su órgano superior de dirección y se integrara por un consejero presidente y ocho consejeros electorales, y concurrirán, con voz pero sin voto, los consejeros del poder legislativo, los representantes de los partidos políticos y un secretario ejecutivo; la ley determinara las reglas para la organización y funcionamiento de los órganos, así como las relaciones de mando entre estos. Los órganos ejecutivos y técnicos dispondrán del personal calificado necesario para prestar el servicio profesional electoral.


  Las disposiciones de la ley electoral y del estatuto que con base en ella apruebe el consejo general, regirán las relaciones de trabajo de los servidores del organismo público. Los órganos de vigilancia se integraran mayoritariamente por representantes de los partidos políticos nacionales. Las mesas directivas de casilla estarán integradas por ciudadanos.


  Los consejeros del poder legislativo serán propuestos por los grupos parlamentarios con afiliación de partido en alguna de las cámaras. Solo habrá un consejero por cada grupo parlamentario no obstante su reconocimiento en ambas cámaras del congreso de la unión.


  El Instituto Federal Electoral tendrá a su cargo en forma integral y directa, además de las que le determine la ley, las actividades relativas a la capacitación y educación cívica, geografía electoral, los derechos y prerrogativas de las agrupaciones y de los partidos políticos, al padrón y lista de electores, impresión de materiales electorales, preparación de la jornada electoral, los cómputos en los términos que señale la ley, declaración de validez y otorgamiento de constancias en las elecciones de diputados y senadores, computo de la elección de presidente de los estados unidos mexicanos en cada uno de los distritos electorales uninominales, así como la regulación de la observación electoral y de las encuestas o sondeos de opinión con fines electorales. Las sesiones de todos los órganos colegiados de dirección serán públicas en los términos que señale la ley.


  Con esta reforma se incrementa la regulación de la participación de los partidos en el proceso electoral y así como el financiamiento, garantizando que los partidos políticos nacionales cuenten de manera equitativa con elementos para llevar a cabo sus actividades; con derecho al uso en forma permanente de los medios de comunicación social, de acuerdo con las formas y procedimientos que establezca la ley.


  13 noviembre del 2007 (CPEUM, México, 2007).


  I. Los partidos políticos son entidades de interés público; la ley determinará las normas y requisitos para su registro legal y las formas específicas de su intervención en el proceso electoral. Los partidos políticos nacionales tendrán derecho a participar en las elecciones estatales, municipales y del Distrito Federal.


  Los partidos políticos tienen como fin promover la participación del pueblo en la vida democrática, contribuir a la integración de la representación nacional y como organizaciones de ciudadanos, hacer posible el acceso de éstos al ejercicio del poder público, de acuerdo con los programas, principios e ideas que postulan y mediante el sufragio universal, libre, secreto y directo. Sólo los ciudadanos podrán formar partidos políticos y afiliarse libre e individualmente a ellos; por tanto, quedan prohibidas la intervención de organizaciones gremiales o con objeto social diferente en la creación de partidos y cualquier forma de afiliación corporativa.


  Las autoridades electorales solamente podrán intervenir en los asuntos internos de los partidos políticos en los términos que señalen esta Constitución y la ley.


  La reforma a la norma suprema introducida en el 2007, aunque no fuera indispensable y se regulaba en la legislación ordinaria, buscó dar un sustento constitucional al registro legal de los partidos a la exigencia de determinados requisitos para otorgarlo. Por eso en la base I. del artículo 41 estableció que la ley determinará las normas y requisitos para su registro legal. En realidad era suficiente con el texto anterior, el cual decía que la ley habría de regular las formas específicas de su intervención en el proceso electoral, y con lo que quedaba remitida a la legislación ordinaria la regulación de la participación de los partidos políticos (Andrade, 2010).


  10 de febrero del 2014 (CPEUM, 2014).


  El pueblo ejerce su soberanía por medio de los Poderes de la Unión, en los casos de la competencia de éstos, y por los de los Estados, en lo que toca a sus regímenes interiores, en los términos respectivamente establecidos por la presente Constitución Federal y las particulares de los Estados, las que en ningún caso podrán contravenir las estipulaciones del Pacto Federal.


  La renovación de los poderes Legislativo y Ejecutivo se realizará mediante elecciones libres, auténticas y periódicas, conforme a las siguientes bases:


  I. Los partidos políticos son entidades de interés público; la ley determinará las normas y requisitos para su registro legal, las formas específicas de su intervención en el proceso electoral y los derechos, obligaciones y prerrogativas que les corresponden.


  Los partidos políticos tienen como fin promover la participación del pueblo en la vida democrática, contribuir a la integración de los órganos de representación política y como organizaciones de ciudadanos, hacer posible el acceso de éstos al ejercicio del poder público, de acuerdo con los programas, principios e ideas que postulan y mediante el sufragio universal, libre, secreto y directo, así como las reglas para garantizar la paridad entre los géneros, en candidaturas a legisladores federales y locales. Sólo los ciudadanos podrán formar partidos políticos y afiliarse libre e individualmente a ellos; por tanto, quedan prohibidas la intervención de organizaciones gremiales o con objeto social diferente en la creación de partidos y cualquier forma de afiliación corporativa.


  Las autoridades electorales solamente podrán intervenir en los asuntos internos de los partidos políticos en los términos que señalen esta Constitución y la ley.


  Los partidos políticos nacionales tendrán derecho a participar en las elecciones de las entidades federativas y municipales. El partido político nacional que no obtenga, al menos, el 3 % del total de la votación válida emitida en cualquiera de las elecciones que se celebren para la renovación del Poder Ejecutivo o de las Cámaras del Congreso de la Unión, le será cancelado el registro.


  Esta reforma trajo consigo la creación de una ley especializada denominada Ley General de Partidos Políticos, que ordena desde la Constitución la reglamentación de los requisitos para su constitución, derechos, obligaciones y prerrogativas correspondientes.


  4. PROCESO LEGAL DE LOS PARTIDOS POLÍTICOS (1977-2014)


  En México no fue sino hasta 1977, en el marco de la reforma política, que se incorporó en la Constitución Política y en la ley secundaria, en este caso en la Ley Federal de Organizaciones Políticas y Procesos Electorales (LFOPPE), cuando nació la noción de partido como entidad de interés público. A partir de entonces, se ha ido perfeccionando en nuestro país un marco jurídico dirigido a regular la actividad política de este tipo de organizaciones. En materia de partidos políticos, las leyes electorales han establecido diferentes requisitos para la obtención de su registro, han definido sus principales derechos y obligaciones, y han establecido criterios múltiples para que éstos puedan acceder a prerrogativas.


  1977 LEY FEDERAL DE ORGANIZACIONES POLÍTICAS Y PROCESOS ELECTORALES (LFOPPE), 28 de diciembre de 1977.


  Con la reforma política de 1977, se promulga la Ley Federal de Organizaciones Políticas y Procesos Electorales, por José López Portillo, con esta ley queda abrogada desde esa fecha la Ley Federal Electoral del 2 de enero de 1973 y las demás disposiciones que se opongan a esta ley.


  Las adiciones a las normas constitucionales obligaron a modificar la reglamentación del registro, funcionamiento, derechos y prerrogativas de los partidos políticos. Se hizo necesaria una nueva reglamentación y en ella quedaron plasmadas con mayor precisión las disposiciones en torno a los partidos políticos. Para ser reconocidos, la organización debía contar con una declaración de principios, un programa de acción y estatutos.


  La ley establecía dos rutas distintas para acceder al reconocimiento legal del partido:


  a) El registro definitivo, y


  b) El registro condicionado


  Para alcanzar el definitivo, se necesitaba:


  1. Contar con 3,000 afiliados, en cuando menos la mitad de las entidades federativas, o 300 afiliados en cuando menos la mitad de los distritos electorales,


  2. 65,000 afiliados por lo menos en todo el país, como total de cualquiera de los casos anteriores,


  3. Probar la afiliación de las asambleas mediante certificación de juez municipal, de primera instancia o de distrito, notario público o funcionario acreditado por la Comisión Federal Electoral, y


  4. Celebrar una asamblea nacional constitutiva para aprobar los documentos básicos (declaración de principios, un programa de acción y estatutos).


  Cabe mencionar que ninguno de los partidos que accedió al reconocimiento legal optó por esta fórmula. Fue el registro condicionado al resultado de las elecciones la puerta que utilizaron en un primer momento todos los nuevos partidos para lograr su reconocimiento.


  Por esa vía la Comisión Federal Electoral, estaba obligada a publicar una convocatoria para obtener el mencionado registro condicionado.


  Los partidos demandantes de ese registro tenían que presentar su declaración de principios, un programa de acción y estatutos, acreditar que representaban una corriente de opinión, expresión de la ideología política característica de alguna fuerza sociales que componen la colectividad nacional, y haber realizado actividades políticas permanentes durante los 4 años anteriores a la solicitud (Esparza, 2005).


  La Comisión Federal Electoral era la encargada de estudiar la documentación y de otorgar el registro condicionado al partido que obtuviera por lo menos el 1.5% de los votos en alguna de las votaciones de la elección para la que se le otorgó el registro condicionado. Una vez llenado este último requisito, el partido adquiría su registro definitivo.


  Cabe señalar que los partidos políticos podían perder su registro por diversas causas, la más importante era la de no obtener en dos elecciones el 1.5% de la votación nacional (Artículo 68, LFOPPE, 1977).


  1987. CÓDIGO FEDERAL ELECTORAL, 9 de enero de 1987.


  Como resultado de una creciente impugnación por parte de los partidos de oposición a la normatividad electoral, en 1986 se llevaron a cabo una serie de audiencias públicas para revisar el estado de la legislación electoral. La reforma constitucional condujo la creación de un nuevo Código Federal Electoral para sustituir la LFOPPE.


  Se introdujeron algunos cambios importantes para la constitución de partidos políticos, se suprimió el registro condicionado, que fue la fórmula que utilizaron para acceder a la plena legalidad las formaciones políticas después de 1977, a partir de aquí solo existía el antiguo expediente del registro definitivo, que ahora se denominaba registro. Así como la definición de partidos políticos como formas de organización política que constituyen entidades de interés público, retoma además de la Constitución Política de los Estados Unidos Mexicanos los fines de promover la participación del pueblo en la vida democrática, contribuir a la integración de la representación nacional y, como organizaciones de ciudadanos, hacer posible el acceso de éstos al ejercicio del poder público (Artículo 24, CFE, 1987).


  Los requisitos para su constitución continuaron de la anterior ley, así como el de obtener el 1.5 % de la votación nacional para su permanencia.


  1990. CÓDIGO FEDERAL DE INSTITUCIONES Y PROCEDIMIENTOS ELECTORALES, 15 de agosto de 1990.


  Junto con la creación de este Código nace una nueva autoridad electoral denominada Instituto Federal Electoral (IFE), en el cual las organizaciones o agrupaciones políticas deberían obtener el registro correspondiente, retomando los 2 procedimientos contemplados en 1977:


  a) El registro definitivo, y


  b) El registro condicionado.


  Los requisitos para su registro definitivo continuaron de la anterior ley, así como el de obtener el 1.5 % de la votación nacional para su permanencia.


  Para obtener el registro condicionado, el IFE emitía una convocatoria en el año anterior de las elecciones ordinarias a fin de hacer la solicitud correspondiente por las organizaciones o agrupaciones; tenían que presentar su declaración de principios, un programa de acción y estatutos, acreditar que representaban una corriente de opinión con base social, y haber realizado permanente actividades políticas propias y en forma independiente de cualquier otra organización o partido político, por lo menos durante los 2 años anteriores a la solicitud (Esparza, 2005).


  Por otra parte, se perdían el registro, tanto el definitivo o condicionado, cuando no obtuvieran en 2 elecciones federales ordinarias consecutivas por lo menos el 1.5 % de la votación emitida en alguna de las elecciones para diputados, senadores o presidente de los Estados Unidos Mexicanos (Artículo 66, CFIPE, 1990).


  1996. CÓDIGO FEDERAL DE INSTITUCIONES Y PROCEDIMIENTOS ELECTORALES, 31 de octubre de 1996.


  Con esta reforma desaparece de nueva cuenta el registro condicionado, dejando el registro definitivo con algunas variaciones aparte de formular su declaración de principios, un programa de acción y estatutos que normen sus actividades. Debían contar con 3,000 afiliados en por lo menos 10 entidades federativas, o bien tener 300 afiliados, en por lo menos 100 distritos electorales, en ningún caso, el número total de sus afiliados en el país sería menor al 0.13 % del padrón electoral federal que hubiera sido utilizado en la elección federal ordinaria inmediata anterior a la presentación de la solicitud de que se tratara (Favela y Mandujano, 2013).


  Se perdía el registro definitivo por no obtener en la elección federal ordinaria por lo menos el 2 % de la votación emitida en alguna de las elecciones para diputados, senadores o presidente de los Estados Unidos Mexicanos, si participa coaligado, en términos del convenio celebrado al efecto (Artículo 66, CFIPE, 1996).


  2003. CÓDIGO FEDERAL DE INSTITUCIONES Y PROCEDIMIENTOS ELECTORALES, 31 de diciembre 2003.


  Para que una agrupación política nacional pueda ser registrada como partido político nacional, deberá cumplir los siguientes requisitos: Contar con 3,000 afiliados en por lo menos 20 entidades federativas, o bien tener 300 afiliados, en por lo menos 200 distritos electorales uninominales, los cuales deberán contar con credencial para votar con fotografía correspondiente a dicha entidad o distrito, según sea el caso; bajo ninguna circunstancia, el número total de sus afiliados en el país podrá ser inferior al 0.26 % del Padrón Electoral Federal que haya sido utilizado en la elección federal ordinaria inmediata anterior a la presentación de la solicitud de que se trate. Por lo que duplicó el número de entidades federativas, o distritos electorales, así como el porcentaje total respecto al padrón (Artículo 24, CFIPE, 2003).


  Respecto a la pérdida del registro continua el 2 % como lo establecía la reforma de 1996.


  2008. CÓDIGO FEDERAL DE INSTITUCIONES Y PROCEDIMIENTOS ELECTORALES, 14 de enero del 2008.


  El 14 de enero del 2008 se publicó el decreto en el que se expide el Código Federal de Instituciones y Procedimientos Electorales, abrogando el Código Federal de Instituciones y Procedimientos Electorales publicado en el Diario Oficial de la Federación el 15 de agosto de 1990, así como sus reformas y adiciones.


  Para que una organización de ciudadanos pueda ser registrada como partido político nacional, deberá cumplir los siguientes requisitos:


  a) Formular una declaración de principios y, en congruencia con ellos, su programa de acción y los estatutos que normen sus actividades; y


  b) Contar con 3,000 afiliados en por lo menos 20 entidades federativas, o bien tener 300 afiliados, en por lo menos doscientos distritos electorales uninominales, los cuales deberán contar con credencial para votar con fotografía correspondiente a dicha entidad o distrito, según sea el caso; bajo ninguna circunstancia, el número total de sus afiliados en el país podrá ser inferior al 0.26 % del padrón electoral federal que haya sido utilizado en la elección federal ordinaria inmediata anterior a la presentación de la solicitud de que se trate.( Andrade, 2010).


  Respecto a la pérdida del registro continua el 2% como lo establecía la reforma de 1996.


  2014. LEY GENERAL DE PARTIDOS POLÍTICOS, 23 de mayo del 2014.


  El 23 de mayo del 2014 se publicó el decreto en el que se expide la Ley General de Partidos Políticos, derogando todas las disposiciones contrarias.


  En su artículo 10, expone que las organizaciones de ciudadanos que pretendan constituirse en partido político nacional o local deberán obtener su registro ante el Instituto o ante el Organismo Público Local, que corresponda. Para que una organización de ciudadanos sea registrada como partido político, se deberá verificar que ésta cumpla con los requisitos siguientes:


  a) Presentar una declaración de principios y, en congruencia con éstos, su programa de acción y los estatutos que normarán sus actividades; los cuales deberán satisfacer los requisitos mínimos establecidos en la Ley;


  b) Tratándose de partidos políticos nacionales, contar con 3,000 militantes en por lo menos 20 entidades federativas, o bien tener 300 militantes, en por lo menos 200 distritos electorales uninominales, los cuales deberán contar con credencial para votar en dicha entidad o distrito, según sea el caso; bajo ninguna circunstancia, el número total de sus militantes en el país podrá ser inferior al 0.26 % del padrón electoral federal que haya sido utilizado en la elección federal ordinaria inmediata anterior a la presentación de la solicitud de que se trate.


  No obtener en la elección ordinaria inmediata anterior, por lo menos el 3 % de la votación válida emitida en alguna de las elecciones para diputados, senadores o Presidente de los Estados Unidos Mexicanos se vuelve causal de la pérdida de registro.


  La reglamentación descrita se centró en el requisito principal del número de afiliados y de asambleas necesarias para su constitución, no obstante se omitió la parte procedimental para hacer efectivo este requisito; destacando cómo se incrementó el número de asambleas, ya sea por entidad federativa o por distrito. De igual forma, se describe el porcentaje que debía de alcanzar el partido, primero para obtener su registro definitivo y posteriormente, para no perder su registro, cabe señalar que junto con este requisito se encontraban otras causas que nunca procedieron para dicha perdida.


  CONCLUSIONES


  Considerados como el conjunto de organizaciones políticas que tienen derecho a participar en las elecciones, a través de la postulación de candidatos a los puestos de representación popular, los sistemas de partidos están definidos, de modo fundamental, por el número de partidos que lo integran. En el caso particular de México no es poca cosa aquel ciclo iniciado en 1977, que de manera paulatina permitió la inclusión de muy diversas expresiones políticas en la boleta electoral, intentando representar a una sociedad compleja, diversificada, masiva y hasta contradictoria; pero principalmente en el artículo 41 de la Constitución Política de los Estados Unidos Mexicanos.


  La regulación jurídica del registro definitivo se aprecia mejor mediante la descripción de los requisitos exigidos por las diversas leyes electorales de 1973, 1977, 1987, 1990, 1993, 1996 y 2008.


  Las reformas constitucionales del 2007 añadieron algunas referencias a la forma de afiliación a los partidos políticos por parte de los ciudadanos. Al respecto habría que indicar que desde 1996 se había añadido la condición de la afiliación individual a los partidos.


  Parte de la consolidación de los partidos políticos fue el incremento del número de asambleas y de militantes requeridos para el registro del partido, así como el porcentaje de votos para la conservación del registro.
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  ABSTRACT


  The study suggests a reflection on the UN Security Council resolutions issued between 2013 and 2015 about the conflict in Syria. It offers a critical analysis of the various issues covered by the Security Council, mainly the related to the violation of human rights, the use of chemical weapons and terrorism. The analysis takes into account the main doctrinal theories of international law related to the three main arguments treated with a reflection oriented to the analysis of the phenomenon of “non- State actors” playing on the Syrian scenario. Those actors, which have been firstly considered as internal rebel groups, secondly treated as terrorist groups, escalated in the last period of the conflict into a peculiar entity which threatens the international community acting as a “para-State” searching for a dangerous sort of legitimation. In view of this risk, the response of the UN Security Council has been uncertain so far and paved the way for new and serious challenges for the international community which are highlighted by the article.
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  RESUMEN


  El estudio sugiere una reflexión sobre las resoluciones del Consejo de Seguridad de la ONU, emitidos entre 2013 y 2015, en relación con el conflicto ocurrido en Siria. Se ofrece un análisis crítico de las diversas cuestiones tratadas en el Consejo de Seguridad y principalmente relacionados con la violación de los derechos humanos, el uso de armas químicas y el terrorismo. El análisis tiene en cuenta las principales teorías doctrinales del derecho internacional en relación con los tres principales argumentos tratados con una reflexión orientada al análisis del fenómeno de "actores no estatales" que juegan en el escenario sirio. Esos actores, que han sido considerados en primer lugar como grupos rebeldes internos, tratados en segundo lugar como grupos terroristas, se intensificaron en el último período del conflicto en una entidad peculiar que pone en peligro a la comunidad internacional que actúe como un "para-Estado" en busca de una especie peligrosa de legitimación. En vista de este riesgo, la respuesta del Consejo de Seguridad de la ONU ha sido incierta hasta el momento y allanado el camino para nuevos y graves retos para la comunidad internacional que se destacan por el artículo.
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  RESUMO


  O estudo sugere uma reflexão sobre as resoluções do Conselho de Segurança da ONU, emitidas entre 2013 e 2015, em relação ao conflito ocorrido na Síria. Dispõe-se uma análise crítica das várias questões abordadas no Conselho de Segurança e, em especial, das relacionadas à violação dos direitos humanos, ao uso de armas químicas e ao terrorismo. A análise leva em conta as principais teorias doutrinais do direito internacional em relação aos três argumentos principais, por meio de uma reflexão orientada ao estudo do fenômeno de atores não estatais que interagem no cenário sírio. Esses atores, que foram considerados principalmente como grupos rebeldes internos e, em seguida, como terroristas, intensificaram-se no último período de conflito, em uma entidade peculiar que coloca em perigo a comunidade internacional que atue como um "para-Estado", em busca de um tipo arriscado de legitimação. Perante este risco, a resposta do Conselho de Segurança da ONU tem sido pouco clara até agora, abrindo caminho para novos e graves desafios à comunidade internacional, aspectos estes destacados neste artigo.
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  INTRODUCTION


  The present article aims at a critical analysis of the conflict in Syria from a point of view of the international law. It constitutes a point of view not related to political considerations or to the attribution of responsibilities to the parties in conflict, rather intends to contribute in providing a neutral reflection on the qualification of the Syrian conflict from the point of view of international law, mainly based on the interpretation of reports and resolutions issued by the United Nations. The article provides a reflection on the various resolutions adopted by the U.N. Security Council and related to the interpretation of the nature of the Syrian uprising, the use of chemical weapons and the emergence of non- State actors on the Syrian scenario.


  METHODOLOGY


  Developing the research, various methods of analysis and synthesis will be applied, using the interpretative approach for the main Security Council resolution issued in the last two years. The analytical method will be completed through a synthetic recall of the main doctrinal trend in the application of the international law doctrine to the main assumptions of the UN Security Council. The result is a reflection on the effectiveness of the Security Council resolutions in treating the problems related to international law, humanitarian law, the law of war and terrorism on the Syrian scenario.


  1. THE CLASSIFICATION OF THE CONFLICT IN SYRIA


  First of all, it is useful to investigate to which category the Syrian conflict pertains, according to the practice and to the main doctrines related to public international law[bookmark: _ftnref1][1]. Particularly, it is interesting to investigate if the Syrian uprising can be considered as internal conflict, international armed conflict or non- international armed conflict[bookmark: _ftnref2][2]. For the aforesaid purpose is useful to analyze the report submitted by the Independent Commission of Inquiry on Syria (ICIS) which has been entitled by the U.N. Human Rights Council to find any possible violation of human rights in Syria after the crisis has emerged throughout the country. The aforesaid committee has submitted two different reports and one follow-up report related to the human rights violations which have happened in Syria starting from March 2011. In the first report the ICIS has highlighted the concrete risk of degeneration from the status of internal conflict to the level of armed conflict under international law. This has been underscored notably after the establishment of the Free Syrian Army. The analysis of the nature of international conflict is essential to the present study since the qualification of the conflict as armed conflict regulated by the international law paves the way for the application of international humanitarian law. In fact, the repeated clashes between a regular army and other rebel groups not gathered into an independent, self-organized and structured armed group, characterizes an internal conflict regulated by the 1949 Geneva Convention (art.3) related to the minimum standards to be conferred to the parties involved in the hostilities. But the nature of the conflict as internal conflict implies, of course, the abstention of any third State from support to insurgents if the status of “belligerence” has not been declared by the legitimate authorities of the sovereign State. This is a consolidated principle in the doctrine which attributes to the sovereign States the definition of the legal status of rebel groups and it is, hence, strongly related to political considerations and to different and subjective interpretations from the single sovereign State. Where the conflict is merely internal and does not reach the level of non-international armed conflict, the internal turmoil is considered a threat to the legitimate sovereign authority of the State. In this case, the definition of armed conflict remains within the discretion of the sovereign State. As a consequence, the definition of non-international armed conflict, and the consequent application of humanitarian law, depends on the frequency and the intensity of the conflict as well as on the level of “organization” of rebel groups. It is a matter of fact that the ICIS report has correctly highlighted the consolidated interpretation of the International Court of Justice on the application of the human rights law during armed conflicts. Consolidated jurisprudence states that the law of armed conflict applies as lex specialis related to the conduct of hostilities[bookmark: _ftnref3][3]. The same report has underscored severe violations of human rights in different locations of the Syrian Arab Republic. But according to the second ICIS report, dated February 2012, the two elements characterizing a non-international armed conflict (intensity of clashes and level of “organization” of the two parties in conflict) were not clear. As a consequence, the application of the provisions of humanitarian law in the Syrian crisis was not free from possible objections.


  The report has mentioned that several attacks against governmental military installations have had many and variegated responsibilities not limited to the Free Syrian Army. Whereas the responsibility for such acts was extended to civilians and deserters of the regular army. As a consequence, no clear proof or sufficient elements to demonstrate the coordination of the various opposition groups have been shown, in order to clearly define the Free Syrian Army as an “organization”. These considerations are certainly not sufficient to define the Syrian conflict as a non-international armed conflict, according to the international law. The ICIS follow-up report, submitted in May 2012, has stressed the increased intensity of violence and an advanced level of organization of the anti- Government armed groups, affirming that only in some limited areas of the country the hostilities had reached the level of non-international armed conflict according to the three criteria related to intensity, duration and organization of hostile groups. The consequent report of the U.N. Secretary General has stressed serious violations of human rights from both Governmental and Anti- Government forces. On this background, it can be said that the Syrian conflict has been perceived from the international institutions as a conflict without rules in which it has been possible to highlight several and severe violations of human rights from both sides, without having the character of “war” with all the consequences on the applicable international provisions related to the law of war and humanitarian law, and the possible definition of war crimes.


  Nevertheless, it can be affirmed, in tune with part of the doctrine[bookmark: _ftnref4][4], that the facts which have been reported by the U.N. bodies involved, have demonstrated that there were sufficient elements to consider the Syrian events as a non-international armed conflict, at least in the second phase of the hostilities.


  2. THE USE OF CHEMICAL WEAPONS AND HUMAN RIGHTS VIOLATIONS IN SYRIA


  These considerations are corroborated by some observations related to the use of chemical weapons in Syria as reported by investigations held at U.N. level and by the International Commission of the Red Cross (ICRC). Though there were no clear attributions of responsibilities for the use of such weapons, it is a matter of fact that such weapons have been used over Syrian territory and civilians. Since the international focus on the Syrian upraising has been increasingly enhanced because of the use of chemical weapons, it is useful to add few considerations about the possible violations of international law and international human rights law consequent to the use of chemical weapons.


  The international law generally bans the use of chemical weapons since the chemical weapons are the core topic of several international treaties such as the 1993 Chemical Weapons Convention, the Statute of International Criminal Court, and the 1925 Protocol for the prohibition of the use in war of asphyxiating, poisonous or other gases and of bacteriological methods of warfare. The limit of the aforesaid international treaties is that the prohibition is applicable to the international armed conflicts only but not to those conflicts which do not have an international character, like the non-international armed conflicts[bookmark: _ftnref5][5]. Through the analysis of the above mentioned international treaties, it is easy to realize that Syria is not a contracting party of them (i.e. Syria is not a State party of the Statute of Rome for the establishment of the International Criminal Court) and even though Syrian Arab Republic is bound by the 1925 Protocol, the provisions of the same Protocol are binding for the State parties only. Consequently, this set of rules is not applicable to those conflicts in which one of the parties is a non-State (like rebels or non- Government forces are), so none of the parties involved in the Syrian crisis is legally bound by such provisions.


  As far as the Chemical Weapons Convention is concerned, Syria joined the Convention in 2013 only, mainly for political reasons after the Russian mediation. The state parties to the Convention are bound by a general provision by which they undertake not to: develop, produce, otherwise acquire, stockpile or retain chemical weapons or transfer, directly or indirectly, chemical weapons to anyone; use chemical weapons; engage in any military preparations to use chemical weapons; assist, encourage or induce, in any way, anyone to engage in any activity prohibited to a State Party, etc. Furthermore, under the same Convention the State parties undertake to destroy the chemical weapons in its possession, and any related production facility. The provisions of the Convention ban the chemical weapons in their totality and the ban is extended to all the equipment and tools that are able to release chemical substances intentionally directed to harm humans. Furthermore, the range of the Convention is not limited to the ban of chemical weapons rather it requires further actions towards the non-proliferation of chemical weapons with severe restriction to the circulation of chemical substances and duty of inspection. Nevertheless, the general ban of use of chemical weapons according to the above mentioned Convention it is not something universally accepted and undisputed. The total ban of such chemical weapons as stipulated by the Chemical Weapons Convention should apply to all scenarios, regardless the character of internal or international conflict. This interpretation seems to be in contrast with the provisions stipulated in the Statute of the International Criminal Court which include the use of poison or poisoned weapons, asphyxiating and other chemical gases or materials in the definition of “war crimes”. As a consequence, such ban should be applicable to “war”, hence to international armed conflicts only. The prohibition of use of chemical weapons in internal armed conflicts still remains based on a “general consensus” of the international community which has been affirmed in few cases by the international jurisprudence[bookmark: _ftnref6][6] but it is not a consolidated practice. According to the existing international Conventions it is self-evident that the use of chemical weapons in internal armed conflicts cannot be prohibited “sic et simpliciter” rather the use of chemical weapons on civilians may be qualified as a gross violation and considered a crime against humanity[bookmark: _ftnref7][7], and consequently subjected to the universal jurisdiction. In this case the responsibility of the “individual-organs” shall be scrutinized and based on clear proof and on a specific resolution of the U.N. Security Council. Nevertheless, as above mentioned, Syria is not a State party of the Statute of Rome establishing the International Criminal Court. The aforesaid considerations clearly show how difficult is for the international law to provide an effective and appropriate remedy to the violations perpetrated in Syria.


  Following the track of U.N. bodies, it is useful to mention that the ICIS submitted a final report in 2013. This report introduces a brand new interpretation of the ban of chemical weapons. The report considers any use of chemical weapons, whether used during international armed conflicts or not, a threat to the international peace and security paving the way for a new approach towards the illegal use of chemical weapons to be extended to the internal conflicts also. Based on the aforesaid reports, the U.N. Security Council unanimously passed a resolution stressing the ban of chemical weapons. The resolution (2118/2013) on the one hand reaffirms the ban of chemical weapons and reinforces the international mechanisms for the elimination of chemical arsenals, on the other hand shows a relevant lack from the point of view of international law[bookmark: _ftnref8][8]. Indeed, the resolution is not based on the provisions stipulated in chapter VII of the U.N. Charter, with a consequent impact on the possible sanctions in case of violations. Furthermore, the resolution does not attribute any clear responsibility for the violations committed in the Syrian conflict to the Syrian government neither to the rebel forces. As a consequence, the U.N. Security Council response is affected by a clear weakness, since it does not identify the use of chemical weapons on civilians as a crime against humanity and it does not contain any appeal to ceasefire. Therefore it is clear that, persisting a lack in attributing precise responsibilities for the use of chemical weapons, the U.N. Security Council resolution remains an empty box. From a different perspective, it can be certainly affirmed that the U.N. “system” proved that chemical weapons have been used during the Syrian conflict, but it did not prove any responsibility for the deployment and use of such weapons. The investigations of the independent committee have found proofs of use of chemical weapons against civilians but have not been able to ascertain clear responsibilities for the facts which have been, in any case, defined “a threat to the international peace and security”.


  Despite the lack of effectiveness, it is interesting to analyze the resolution 2118 (2013) form another point of view. The document contains some interesting considerations on the responsibility of non- State actors in the use of chemical weapons. The resolution clearly states that the use of chemical weapons by any party shall be considered a threat of the international peace and security. As a consequence, the resolution stressed the accountability of those entities (States or non-state actors) responsible for any use of chemical weapons. It is interesting to note that the Security Council demands[bookmark: _ftnref9][9] to the non- State actors not to develop or possess or use chemical and biological weapons.


  This “trend” about the possible accountability of non-State actors for the use of chemical weapons[bookmark: _ftnref10][10] could pave the way for a recognition of such actors in order to consider them bound by international duties and, as a consequence, to benefit from some rights. In this respect, it is indeed quite hard to embrace this interpretation since it is difficult as well as extremely dangerous to consider such non- State actors as subjects of international law. This does not mean that those groups shall not restrain from using chemical weapons or perpetrating other violations of human rights, but such groups cannot be legitimated as international subjects for a number of reasons. The first reason is a political reason by which the international community cannot accept or recognize such groups as State actors because of the blatant violations of jus cogens principles, moreover, as previously stated, the Free Syrian Army, as well as other groups, cannot meet the criteria to be considered an independent and organized group. The Syrian opposition, and within that the Free Syrian army, is a melting pot of variegated organizations, with different backgrounds and different reasons to oppose Assad’s government. Furthermore, as already highlighted above, these groups do not show the typical criteria and levels of organization which are able to qualify the groups as an organized army. As a consequence, for the above mentioned reasons also, the Syrian conflict cannot be considered an international armed conflict, with all the limitations related to this situation. Similar considerations are of course involved in the possible identification of a responsibility for the use of chemical weapons against civilians. In this respect, the U.N. Security Council resolution does not identify a clear and sole responsibility for the use of chemical weapons on Syrian territories, since there are elements to connect the responsibility for the use of such weapons to the both hostile parties. The conclusion of the U.N. resolution is limited to a call for cooperation from both parties from a humanitarian point of view.


  This obviously complicates the interpretation of the U.N. structure on the Syrian uprising. If on the one hand there are not sufficient elements to consider the conflict as an international armed conflict, on the other hand there is a call for humanitarian aid in contrast with the usual approach towards those conflicts, not prolonged and not defined as “international conflicts”, for which the international law does not require any humanitarian intervention.


  3. TERRORISM, FOREIGN FIGHTERS AND NON- STATE ACTORS IN THE SYRIAN SCENARIO


  Due to this situation, a different trend emerged within the international doctrine[bookmark: _ftnref11][11], providing a different interpretation of the case. The emergence of the so called “responsibility to protect” has been considered one of the possible solutions for the Syrian crisis. Although this approach, out of the cases of international conflicts, seems in contrast with the general principle of non-interference in internal affairs, the U.N. Security Council stressed the degeneration of the humanitarian situation in its Resolution 2139 dated 22 February 2014.


  This document demands both parties to cease all attacks against civilians and to desist from all forms of violence and abuses of human rights. Once again, there is no clear blame for responsibilities but the decision of the Security Council is more focused on the humanitarian aspect, demanding to allow delivery of humanitarian aid, urging “all Member States, based on burden-sharing principles, to support the neighboring host countries to enable them to respond to the growing humanitarian needs, including by providing direct support”. Furthermore, for the first from the beginning of hostilities in Syria, the Security Council expressly worries about the terrorist attacks and strongly condemns the presence of individuals and organizations, apparently not related to the parties in conflict. Moreover for the first time the Security Council highlight and condemns the presence of “foreign fighters” on Syrian scenario, demanding “that all foreign fighters immediately withdraw from Syria, and reaffirms that terrorism in all its forms and manifestations constitutes one of the most serious threats to international peace and security, and that any acts of terrorism are criminal and unjustifiable, regardless of their motivation, wherever, whenever and by whomsoever committed”.


  Nevertheless, the presence of foreign fighters and non-State actors on Syrian territories is still not expressly qualified by the U.N. Security Council as a threat to the international peace and security. The resolution 2139 remains basically focused on the humanitarian intervention in the conflict which is again, as above widely argued, something questionable if the conflict is analyzed through the lens of international law of war.


  A further resolution dated 14th July 2014 (2165) reiterates the need of delivery of humanitarian assistance and the need for the parties in conflict, in particular the Syrian authorities, to comply with their obligations under international humanitarian law and international human rights law. But it is only through the Resolution 2170, dated 15th August 2014, that the Security Council decides to focus on non-State actors on the Syrian scenario using the powers conferred by Chapter VII of the U.N. Charter. In fact, the resolution’s final aim is to impose sanctions to some individual leaders of the Daesh[bookmark: _ftnref12][12] or ISIS and Al Nusrah Front by the inclusion of their names in the terrorist’s black list. The intention of the Security Council is to demonstrate the common front of the international community in banning such terrorist groups operating as non- State actors on Syrian territories. The solution adopted by the Security Council is to provide a unified response of the international community to the violent escalation of such groups through the same means used to contain the Al Quaeda terrorist actions as per the Security Council resolution 1373 (2001).


  The U.N. response is of course blatantly tardive and limited to the confirmation of the obligations requested to the member States by previous resolutions. It seems to be correct the interpretation of part of the doctrine[bookmark: _ftnref13][13] according to which the resolution 2170 does not show the intention of eradicating a specific threat to the international peace and security, represented by the emergence of non- State actors[bookmark: _ftnref14][14], rather to face an “abstract” and theoretical phenomenon identified with the word “foreign fighters”. The Security Council does not focus on the specific situation of Syria and North Iraq, rather recalls previous resolutions in order to impose to the U.N. member States obligations to provide a general countermeasure to international terrorism, focusing mainly on the contrast to the financial flows to the groups and the contrast to the mobility of the individuals.


  This approach is confirmed by the following Security Council resolution 2178 dated 24th September 2014. As far as the legitimation of the resolution under Chapter VII of the U.N. Charter is concerned, the preamble of the above mentioned resolution seems to confirm the vague and too general approach to the problem. The preamble of the resolution stresses “the continued threat to international peace and security posed by terrorism” and affirms ≪the need to combat by all means, in accordance with the Charter of the United Nations, threats to international peace and security caused by terrorist acts, including those perpetrated by foreign terrorist fighters”. The resolution highlights legally binding obligations to the member States which are requested to “prevent and suppress the recruiting, organizing, transporting or equipping of individuals who travel to a State other than their States of residence or nationality for the purpose of the perpetration, planning, or preparation of, or participation in, terrorist acts or the providing or receiving of terrorist training, and the financing of their travel and of their activities”.


  On these bases, it is clear that the resolution 2178 (2014) is part of the trend adopted by the Security Council with previous resolutions aiming at a fighting the international terrorism through a generalized “emergency approach” rather than a specific and targeted action towards single and different cases of threat of the international peace and security. In other words, the Security Council seems not able to distinguish the different nature of Daesh and Al Qaida, nor the different contest and magnitude, with a consequent weakness of its binding decisions adopted under Chapter VII of the U.N. Charter.


  The Security Council has limited its response to the phenomenon of non-State actors in Syria to the two above mentioned resolutions, providing a late and weak response. Indeed, the next steps which followed the resolutions 2170 (2014) and 2178 (2014) are, once again, more focused on the humanitarian aspects rather than the qualification of the conflict and the analysis of the new phenomenon of non- State actors.


  The resolution 2191, dated 17th December 2014, again focuses on the humanitarian aspect of the happening, recalling the previous resolutions 2139 (2014) and 2165 (2014) underscoring the total lack of implementations of the provisions therewith recommended. The resolution indeed it is a mere renewal of what stipulated in the previous resolution 2165 (2014) for a period of twelve months regarding the delivery of humanitarian assistance.


  The resolution is certainly not attributable to the framework of Chapter VII of the Charter and the hoped implementation of the provisions aiming at ensure the delivery of humanitarian assistance still remains inadequate so far. With resolution 2199, dated 12th February 2015, the Security Council embraces again Chapter VII of the Charter and issues a resolution aiming at the contrast of ISIL and Al Nusra funding through oil exports, traffic of cultural heritage, ransom payments and external donations. Again, the Security Council’s action seems to be undoubtedly tardive in contrasting non-State actors, such as ISIL and Al Nusra front, which have already acquired an extremely dangerous dimension in controlling oil fields, infrastructures and power plants.


  4. THE SECURITY COUNCIL ULTIMATE STEPS: THE 2015 RESOLUTIONS


  Amongst the various Security Council’s resolutions, fluctuating between the affirmation and sanction of human rights’ violations, contrast to terrorist groups and use of chemical weapons, there is no clear direction and no resoluteness in dealing with the Syrian conflict. After issuing the resolution under Chapter VII dated February 2015, the Security Council recalls the theme of chemical weapons in its resolution 2209 (2015) dated 6th March 2015. Nonetheless, the resolution is again a very general statement in which there is no clear blame on the conflicting parties regarding the use of chemical weapons. Furthermore, the resolution does not impose any new action rather recalls the resolution 2118 (2013) without focusing on the problem of the application of the CWC to internal conflicts.


  Moreover the resolution does not adopt measures under Chapter VII of the Charter but limits itself to consider “in the events of future non- compliance with resolution 2118”[bookmark: _ftnref15][15] to impose measures under Chapter VII of the Charter. The same statement is found in item 15 of the following resolution 2235 (2015) dated 7th August 2015. The resolution 2235 constitutes the last action undertaken by the Security Council so far. The resolution, once again is not issued under the framework of Chapter VII of the Charter and again it focuses on the use of chemical weapons and particularly on the role of Organization for the Prohibition of Chemical Weapons (OPCW). Particularly, the OPCW, as above mentioned, had been requested by the Security Council in its resolution 2118 (2013) to report on non-compliance with the aforesaid resolution through a fact finding mission. The OPCW still in February 2015 had reported about the findings which showed with high level of confidence that chlorine has been used repeatedly and systematically as a weapon over Syrian territories.


  Of course, as reiterated in the same resolution 2235, the OPCW did not have the mandate to reach conclusions about the attribution of responsibilities in using chemical weapons, rather just to confirm if such weapons were used in Syria. So again the Security Council does not reach an affirmation of responsibilities for the use of chemical weapons and, as a consequence does not issue any measure under Chapter VII, but requests the establishment of an “OPCW-U.N. Joint Investigative Mechanism” to identify responsibilities. This happens two years later the adoption of the first resolution 2118 in September 2013. Once again, promptness in adoption of counter measures by the Security Council seems to be faraway. The resolution 2235 requests the U.N. Secretary General and the OPCW Director General to “submit to the Security Council,for its authorization , within 20 days of the adoption of this resolution, recommendations, including elements of Terms of Reference, regarding the establishment and operation of an OPCW –United Nations Joint Investigative Mechanism to identify to the greatest extent feasible individuals, entities, groups, or governments who were perpetrators, organizers, sponsors or otherwise involved in the use of chemicals as weapons, including chlorine or any other toxic chemical, in the Syrian Arab Republic where the OPCW FFM determines or has determined that a specific incident in the Syrian Arab Republic involved or likely involved the use of chemicals as weapons, including chlorine or any other toxic chemical.


  Hence, a time frame is scheduled in order to establish a body that will be entitled to identify responsibilities related to the use of chemical agents. Only after the authorization of the Joint Investigative Mechanism by the Security Council, investigations will start and evidences collected by the newly established body will be transmitted to the U.N. Secretary General.


  As a result any imposition of measures under Chapter VII by the Security Council is submitted to the evidences found by the Joint Investigative Mechanism.


  At the time of the present research[bookmark: _ftnref16][16], resolution 2235 constitutes the last resolution issued by the Security Council on the Syrian conflict.


  CONCLUSIONS: WEAKNESS OF THE SECURITY COUNCIL RESOLUTIONS AND NEW CHALLENGES FOR THE INTERNATIONAL COMMUNITY


  As a conclusion it can be certainly affirmed that the Security Council response to the Syrian crisis has not been effective at all. Lack of promptness, confusion, alternation in different approaches to the different problems related to the maintenance of international peace and security have certainly distinguished the response of the collective security system regarding Syrian happenings.


  This situation is certainly due to political decisions which have been reflected in the Security Council balance of powers, especially regarding the permanent member States. All this inevitably brings to the attention of international observers the urgent need for a thorough reflection on the collective security system, its effectiveness, and the related need for a reform of the U.N. Security Council’s structure.


  The problem is not new, rather the Syrian crisis is the umpteenth example of a crisis of the U.N. system that largely paved the way for the more frequent recourse to unilateral interventions in a large number of scenarios during the last few years which is surely something not beneficial for the preservation of peace and security on the international scenario. All this has certainly an impact, generally speaking, on the phenomenon of “failed States” in post crisis scenarios. At this stage, the situation in Syria seriously affected the institutional functions and administrative duties of the State. Regardless the qualification of the conflict, regardless the responsibility for the use of chemical weapons and the violation of human rights, the most critical aspect of the Syrian crisis is the impossibility of guarantee an effective government to the country.


  From a political point of view it seems hard to find an alternative to the Assad’s government, on the other hand the menace of non- State actors that aim to represent themselves as governing entities and seek international legitimation is the main threat for the international stability. The international community and the U.N. Institutions above all, will face soon or later the challenge of dealing with a State structure that needs to be reconstructed.


  In this respect, it could be interesting the reflection on the interpretation emerged during the last “Manama Dialogue” Regional Security Summit[bookmark: _ftnref17][17] by which some official representatives of different countries agreed upon the theory of “failed States” as a flexible theory. This approach is not new to the doctrine and it focuses on the different definitions of “failed States” and “fragile States”. According to this approach, the “failed State” is incapable to ensure the protection of its own community and it is not able to ensure the performance of normal institutional affairs and the basic administrative duties of a sovereign State. These kinds of States, which experienced a collapse of their institutional assets, are considered unable to control their territories and incapable to guarantee the minimum standard in terms of security and assistance to the population.


  In these cases the foreign intervention based on humanitarian aid is considered necessary. On the other hand, the “fragile State” shows three basic gaps in terms of security, capacity and legitimacy. The approach of the international cooperation towards these kind of States should not be based on security and military cooperation only, rather it should be enlarged to other fields of foreign cooperation related to many other administrative sectors from health to education.


  The risk of the approaches limited to provide security cooperation is to create a “dependence” from foreign aid in terms of security. According to the aforesaid criteria, Syria should not be considered a “failed State” rather a “fragile State” due to the fact that the institutional architecture of the State is not dissolved but weakened by the hostilities with non-governmental groups. This “new trend” in the interpretation of international legal principles imposes a serious reflection for the international doctrine which is called to face new and more complicate challenges related to the concept of collective security. All the exiting international treaties and all the measures related to the international human rights law[bookmark: _ftnref18][18] do not take into consideration the character of “non-State” actors of some of the organizations which are currently responsible of the great part of violations in the Middle East region as well as internationally. The question which shall be raised on the international scenario is, hence, the following: how the international security intends to deal with non- State actors, when these entities are violating international rules, without being subjects of international law?


  The answer is not easy, since the risk of conferring international subjectivity to these kind of groups might be an implicit legitimation, which shall not happen. And, of course, such a solution is not beneficial at all for the sake of international peace and security. Furthermore, it is also true that the system of “collective security” might be called very soon to face non-State actors which are already responsible of many international violations. This problem is not new to the international community, but after the Syrian uprising and, especially after the development of the ISIS menace, this becomes the most recent challenge for the international collective security system and for the development of an effective system of global protection of human rights. The approach of the international community to this new challenge shall be oriented to the coordination of the efforts towards the global menace of terrorist groups which are, in most of the cases, represented by non-State actors. Some proposals have already been tabled: from the institution of an international counterterrorism authority to the implementation of international cooperation towards a comprehensive, global strategy against terrorism. The challenge is open for States, regional groups of States and international organizations, above all the United Nations which in the latest Syrian crisis demonstrated once again its total lack of effectiveness and capability to contrast threats to the international peace and security.
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  ABSTRACT


  Nepal had been surrounded by two major powers- India and China. India and Nepal had been sharing very historical and civilizational relations. With the signing of Indo-Nepal Peace and Friendship Treaty 1950, the first step in solidifying the multifaceted bilateral relations was taken. But soon, some anti-Indianness started growing and was further strengthened on account of South Asian geopolitics. India’s South Asia in general and diplomatic manoeuvres towards Nepal in particular drifted Nepal away from its geostrategic and geopolitical calculus,which led to vacuum in Indo-Nepal relations. Meanwhile, China and India both have been competing for expanding their influence in South Asian countries. In order to find its geostrategic space, China has re-oriented its policy vis-à-vis Nepal in particular and for South Asia in general. Consequently, China hasremained successful making it a strong partnerunlike India. It has convinced Nepal to support, China’s One Policy. In order to achieve it vested interests in Nepal, China has been making strong strategic foray. In this changing scenario, how China has been expanding its geostrategic foray in Nepal and how it would impact on Indian interests, remain the main focus of this paper.
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  RESUMEN


  Nepal estaba rodeado por dos grandes potencias, India y China. India y Nepal habían estado compartiendo relaciones de civilización profundamente históricas. Con la firma del tratado de Paz y Amistad Indo-Nepalesa en 1950 se dio el primer paso en la consolidación de las relaciones bilaterales multifacéticas entre estos países. Sin embargo, pronto comenzó a crecer la anti-Indianidad que se fortificó a partir de las geopolíticas de Asia del Sur. La India de Asia del Sur derivó sus maniobras generales y diplomáticas hacia Nepal dejándolo por fuera de sus cálculos geoestratégicos y geopolíticos, lo que dejó un vacío en las relaciones Indo- Nepalesas. Mientras tanto, China e India habían estado compitiendo por expandir su influencia en los países del Sur de Asia. Para poder encontrar su espacio geoestratégico, China re-orientó su política respecto de Nepal en particular y Asia del Sur en general. Por consiguiente, China se mantuvo exitosa convirtiendo a Nepal en un fuerte aliado a pesar de India y convenció a Nepal de apoyar la política china One Policy. Para lograrlo invistió intereses en Nepal, haciendo incursiones fuertes y estratégicas. En este escenario cambiante, analizar cómo China estuvo expandiendo su incursión geoestratégica en Nepal y cómo esto impacta en los intereses de India son los principales focos de esta investigación.


  PALABRAS CLAVES

  Políticas Indias del Sur de Asia, Políticas Chinas del Sur de Asia, Política “Una sola China” de Nepal, Incursión Geoestratégica en Nepal de China, Intereses de India.

  


  RESUMO


  O Nepal foi cercado por duas grandes potências, a Índia e a China. A Índia e o Nepal tinham compartilhado profundas relações históricas de civilização. Com a assinatura do Tratado de Paz e Amizade Indo – Nepal, em 1950, foi dado o primeiro passo para a consolidação das relações bilaterais multifacetadas entre esses países. No entanto, logo começou a crescer a anti-indianidade, fortificada a partir da geopolítica estabelecida no Sul da Ásia. A Índia da Ásia do Sul levou as suas manobras diplomáticas para o Nepal, deixando-o fora de seus cálculos geoestratégico e geopolítico, o que gerou um vácuo nas relações indo-nepalesas. No entanto, a China e a Índia tinham competido para expandir suas influências nos países do Sul da Ásia. A fim de encontrar seu espaço geoestratégico, a China reorientou sua política em relação ao Nepal, em particular, e à Ásia do Sul, em geral. Dessa forma, a China manteve-se bem-sucedida, transformando o Nepal em forte aliado, apesar da Índia. Convenceu o Nepal a apoiar a política “China One Policy”. Para alcançar este objetivo, investiu seus interesses no Nepal, fazendo incursões fortes e estratégicas. Nesse cenário de mudança, a análise da expansão da China, assim como a incursão geoestratégica no Nepal, e seus impactos na Índia são os principais focos de pesquisa.
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  INTRODUCTION


  China and Nepal are bounded together by a long history of cultural and social relationships established through Buddhism in the middle of the seventh century A.D (Kant, 1976). China promoted these ties further through cultural interactions with Nepal to further strengthen their bilateral relationship. Nepal has also been historically, culturally, economically and politically close to India. However, the revolution of 1950 in Nepal, which resulted in the overthrow of pro- India Rana Dynasty, enhanced the possibility of establishing a diplomatic relationship with China. Consequently, both the countries established diplomatic relationship on 1 August, 1955 (Nayak, 2014).Since then, China has been providing significant contribution to Nepal in development fields like Infrastructure building, establishing of the industry, education, health, sports etc.In response, Nepal upholds the ‘One China’ Policy and committed not to allow Nepalese territory against China (Kumar, 2011).


  Chinese relationship with Nepal is said to be made U-turn when Maoists unexpectedly won the CA (Constituent Assembly) election in 2008. The ideological linkage between Maoist of Nepal and China and their enthusiasm to neutralize India’s influence have made them an apparent choice for engagement. So, China’s foreign policy towards Nepal has undergone a major paradigm shift (Samaranayake, 2012).The Chinese government gets strongly engaged in gaining strong strategic foothold by providing huge economic packages, diplomatic and security offers, and development projects in an attempt to impact policy-making.


  Such China’s engagement and influence has now increased both ingeo-political and geo-strategic terms. This engagements have attained great intensity in the recent years and present Nepal have been providing numerous opportunities to expand ties with China. No doubt, India and Nepal are sharing more close economic political and cultural relations established through various agreements and treaties particularly the treaty of Peace and Friendship 1950 (Dwivedi, 2009).


  However, in recent years, the Nepal is strongly developing its strategic relationship with China by making greater inclination towards it. Indeed, Sino-Nepal relations have been moving forward in a rather organic and irreversible manner. Thus, it is critically important for India to balance China’s rising power in Nepal. By not doing so, India’s position and its security interest will be undermined which would also have serious ramifications for its role as a regional power.


  1. INDIA’S SOUTH ASIAN POLICY: NEIGHBOURLY PERCEPTIONS


  India occupies a unique position in the South Asian region. By the virtue of its size, location and economic potential, India assumes a natural leadership role in the region. It has been remained a predominant power in South Asia virtually in all dimensions after its independence to re-order its South Asianneighborhood. The economic potential and military capabilities of India have made the country a primary regional force in South Asia (Chakravarty, 2014). It has helped it not only to redefine its self-image but also to adopt a new political role both internationally and within its immediate and extended neighbourhood. India has given a significant push to foster connectivity and promoted mutual confidence in multiple areas, including trade and investment within the South Asian region. It has taken several steps in providing market access to its neighbours which helps in regional integration in a mutually beneficial manner (Kher, 2012). However, its engagements towards South Asia is not going well as far as its foreign policy is concerned (Haokip, 2011). Its policy towards South Asia has been criticized for being short-sighted and delinquent on certain counts.


  The global powers, regarded India as the main facilitator for ensuing regional development and cohesion in South Asian and world affairs. They confer on it at the same time the special responsibility for the stability and protection of democracies and human rights in the South Asian region (Hamdani, 2013). However, the over-bearing presence of India with aspirations for global leadership has become a source of apprehensions for the smaller South Asian countries. South Asian countries are hijacked by the dilemma of comprehending India’s perceived and actual role as hegemony among the smaller South Asian countries. Thus, India has been criticized by smaller South Asian countries on many fronts. Its policy of regional economic cooperation is viewed by regional states as a mechanism of ensuring the economic empowerment of India at their expense (Das, 1996). South Asian states fear that India would emerge as the dominating factor in the region that will lead to their greater dependence on India.


  The policy of entering into win-win arrangements with south Asian countries has remained a major plank of India’s neighbourhood policy. India has entered into various bilateral agreements with her South Asian neighbours[bookmark: _ftnref1][1]. While favouring a bilateral dialogue for addressing some concerns, the neighbours have been demanding a multilateral regional approach. India doubts that the neighbours would gang up against her and would demand unrealistic concessions in a multilateral stance. On the other hand, the neighbours suspect that India wants to take undue advantage of the weak bargaining capacity of each state in a bilateral dialogue. They view Indian bilateralism as an instrument of coercive diplomacy and Indian hegemony. The most obvious example of this perception are fears expressed by South Asian neighbours against India’s hegemonic aspirations in the Indira Doctrine. The policy of providing unilateral concession to South Asian neighbours through Indira Doctrine has been described by neighbours as a Bharti Plan to seize the neighbour peacefully (Munshi, 2012).


  India’s policies with regard to the liberation movement in Bangladesh in 1971, the ethnic crisis in Sri Lanka in 1987 and the attempted military coup in Maldives in 1988 has been perceived as India’s hegemonic authority in region (Mitra, 2006). The role played by India in the emergence of Bangladesh has been viewed even today as a vindication of the India’s regional hegemonic designs. India is also accused of using the Indo- Sri Lanka Accord of 1987 to assert its military potential in the region (Hargreaves et al., 2011). The accord was to resolve the confrontation between the Tamil and Singhalese in Sri Lanka through diplomatic negotiations. The option of military assistance used by India was the contingency clause having minimum chances of use. In November 1988, the Indian military response in Maldives would have perhaps not invited much attention, if it had not happened immediately after India’s military involvement in Sri Lanka (Hagerty, 2005). Thus, it also reinforces the negative perceptions about India power.


  In the recent years, India has not only allowed but in fact aligned with extra-regional powers to address regional issues, but the regional perceptions fail to take cognizance of these developments. The mishandling of these power variables and convolution of perceptual constructs has resulted in a situation where India fears to work out its leadership and neighbours attempting to counter its hegemony. Thus, wise and judicial policy towards its immediate neighbourhood is need of the hour to focus on the essential tasks of stability, growth and development, which is a common challenge for the entire South Asian region.


  2. CHINA’S SOUTH ASIAN POLICY


  China is very integral part of South Asian countries as it shares common borders with four of the seven South Asian countries. Therefore, being a close neighbor, it has emerged as one of the largest economic and trading partners for the South Asian countries. China’s has been playing incremental political, strategic and economic role in South Asian region. It always emphasized on how the smaller South Asian region has its own security, diplomatic and economic interests with China. China has indeed, followed a non-interventionist policy over the years and has maintained balance within the South Asian region by acting as a facilitator to small South Asian countries (Pang, 2008). It has resolved most of its border disputes with other countries. It has greatly helping the South Asian countries in their economic development by providing aid, assistance, loans, and huge investments and trade facilities. However, China has been building its relationship with smaller South Asian countries for the reason of seeking greater strategic influence in the region and to marginalize Indian influence. Its economic growth model for the South Asian countries is directed against the influence of India in the region thereby minimizing Indian influence on their decision making (Bukhari & Bakht, 2013). It emphasis on the smaller South Asian states to follow an 'independent'' policy which is also meant to marginalize Indian influence in South Asia. Therefore, on the one side China is developing the relationship with the smaller South Asian countries while on the other side strongly marginalizing the Indian influence.


  3. CHINA'S ASSERTIVE STRATEGIC POSTURE TOWARDS SOUTH ASIA


  China has been expanding its geopolitical, geostrategic and geo-economic footprints in the South Asian region. It has steadily been spreading its outreach into South Asia by assuring economic, military and diplomatic support to smaller South Asian countries which has led to dynamic shift in the region from India's purported "near abroad" into China's own backyard. It’s rising profile in South Asia and expanding sphere of regional influence with ‘String of Pearls’ eventually undermine India pre-eminence and potentially become an economic and security threat to Indian establishment.


  China’sSouth Asian assertiveness gained momentum in the late 1990s. Since then, it has made huge investments and established trade linkswith South Asia's smaller economies like Bangladesh, Nepal, Pakistan, and Sri Lanka to gain a strategic grip and to build diplomatic contours in the region. China has increased financial flows in the form of loans and aid to the region and has overtaken traditional donors to South Asian countries such as Pakistan, Sri Lanka and Bangladesh (Christensen, 2011). It has surpassed India as a major financier of projects like ports, railways, highways, bridges, airports and power plants in most small South Asian countries.


  In recent years, China is strongly developing its trade relations with South Asian nations. Its trade with South Asian countries— those in the SAARC (South Asian Association for Regional Cooperation) in 2012 amounted to US$ 25 billion compared to India as US$17 billion (Kelegama, 2014). China currently emerged as the largest trading partner of India, Pakistan and Bangladesh, and the second largest trading partner of Sri Lanka and Nepal. China plans to work with South Asian countries to increase bilateral trade to US$150 billion (Liu, 2014). Clearly, such trading power indicates that China’s has more trading complementarities with the South Asian region than India.


  Along with strongly developed trade relations, China is making massive investment in the infrastructural development, socio-economic needs, and energy production of Bangladesh, Nepal, Pakistan, and Sri Lanka.Its investments in South Asia are US$30 billion[bookmark: _ftnref2][2]. No doubt, China still lags behind Indian investment in most of the Indian neighbours but during the last three years, Chinese investment rate has grown rapidly in some South Asian countries such as Pakistan, Sri Lanka, Bangladesh and Nepal. If Hong Kong FDI is included, China’s total FDI in the region comes close to that of India (Kelegama, 2014).Thus, given China’s strong trading and investment foothold, and the relatively low labour costs compared to East Asia, the SAARC region is in a position to attract more Chinese FDI in the coming years. Therefore, Chinese FDI may well overtake that of India. Such steps of building up the economic integration and connectivity in the region increase its leverage in the region.


  In keeping with its economic expansion, China has also deepened its strategic influence in the region, especially with India's immediate neighbours – Bangladesh, Pakistan, Sri Lanka and Nepal. It is strongly developing its strategic partnership with Pakistan. It has never put an end to its shipment of arms to Pakistan. China heavily invested on the construction of a deep-sea port in Gwadar in Pakistan along the Arabian Sea coast (Niazi, 2015). Pakistan's strategic significance is priceless for China as it has long repudiated Indian admittance to Western and Central Asian nations, and at the same time cobbled the highway through the Karakorum for Beijing's direct access to Eurasia. Above all, it has tied down 500,000 to 700,000 Indian troops in the Kashmir Valley for the past 15 years (Niazi, 2005). By keeping hundreds of thousands of Indian troops engaged in Kashmir, Pakistan indirectly helps ease India's challenge to China's defences on their disputed border. More importantly, Pakistan emboldens the region's smaller economies to seek Chinese patronage, which hurts India's stature in the region.


  Bangladesh is very important for China as it acts as a doorway into India's turbulent north-eastern region, including the Indian state of Arunachal Pradesh, to which China lays territorial claims. More importantly for China, Bangladesh is believed to be causing a seismic demographic shift in another north-eastern state, Assam, where Indian leaders claim some 20 million Bangladeshis have moved in (Shamshad, 2012). Indian officials fear the emergence of Assam as the second Muslim-majority state within the Indian union, after the state of Jammu and Kashmir. Above all, Chinaprizes Bangladesh for its immense natural gas reserves (60 trillion cubic feet)[bookmark: _ftnref3][3]. Bangladesh's geographic proximity with Myanmar makes these reserves accessible to China. India's access to Myanmar's gas reserves also hinges on Dhaka's willingness to allow a passage for laying a gas pipeline–a fact not lost on Beijing. In the same way, Beijing cherishes exclusive strategic relations with Sri Lanka, which occupies a strategically important heft of the Indian Ocean stretching from the Middle East to Southeast Asia. China has offered Sri Lankan nuclear power plants of its own to meet their energy needs.


  In China’s South Asia Policy, Nepal forms the entry point for China into the south Asian region. It occupies a unique geo-strategic position for China where real politic is seen to be at constant play between the two Asian giants to increase their influences. Moreover, being the gateway to restive Tibetan region and hosting of sizeable strong Tibetan exile community Nepal holds the important location for China. Thus, from the standpoint of security, China gets greatly involved in Nepal by gaining a stronger foothold in economic, political and military aspects. It is relentlessly getting involved in Nepal by increasing trade relations, investing in strategic sections, military and hydropower development. Reciprocally, at the same moment, Nepal also responds with the sense of urgency by upholding the "One China" policy and gets aligned with Beijing on the equally sensitive issue of Tibet, while proclaiming that Tibet is an integral part of China (Xinhua, 2014). More importantly Nepal speaks with one voice for Chinas entry into the SAARC–to the deep aggravation of New Delhi (Dwivedi, 2009).


  4. CHINA AND NEPAL: BEGINNING OF STRATEGIC PARTNERSHIP


  China and Nepal are close neighbours on the two sides of the Himalayan Mountains sharing deep cultural, economic and people to people contacts. As shown by historical records China and Nepal have a long history of friendly relations dating back to the middle of the 17th century (Rose, 1971). However, the conflicts had often arisen between the two countries because of China’s claim of suzerainty over Nepal. These conflicts time and again impinge upon their bilateral cooperation and continued till early 20th century in which Mao and the Communist’s in the 1940s did plan to build a Himalayan Federation of Mongoloid People of Tibet, Nepal, Sikkim, Bhutan and India’s North East Front. However, after the formation of the People’s Republic of China under the CCP (China’s Communist Party) in 1949, the overthrown of Pro-India Rana dynasty and the subsequent takeover of Tibet in 1951,it becomes essential for both the countries to develop bilateral cooperation (Sutter, 2013).


  China and Nepal established diplomatic relations in 1955 with the signing of "Joint Communiqué" in Kathmandu, Nepal (Upadhya, 2012). Both get unequivocally abide by the ideals of Panchsheel, the Five Principles of Peaceful Coexistence. Nepal committed to holding the “One China”Policy and will never allow her territory to be used for anti-China activities. It recognized Tibet and Taiwan as inalienable parts of the People's Republic of China. Both resolved border issue in 1961, and have been started carrying out the joint inspection of the border after ten years on regular intervals. The process of border demarcation work was also amicably completed in the 1960s and there remains no lone border issue pending to be set on between the two countries (Shrestha, 2014).


  Since, the establishments of diplomatic relations high-level visits have been exchanged between the two countries. The exchanges of these bilateral visits have been consolidating mutually beneficial relations between the two countries and have deepened bilateral cooperation from the political to cultural, economic and strategic aspects. The visits of Deng Xiaoping’s visit in 1978 and Premier Zhao Ziyang’s visit to Nepal in 1981 provided boost to China-Nepal bilateral relationship (Ghoble, 1986). Further, in 1996 and 200, the subsequent visits by Chinese president H.E. Mr. Jiang Zemin and Premier H.E. Znu Rongi respectively have enriched the warm relations between the two countries. Further, in July 2002 state visit from the former King and Queen of Nepal to China has immensely contributed to further nurturing China-Nepal bilateral relationship. In 2003, China has organized a festival on the occasion of 50th anniversary of establishment of the diplomatic relation between both the countries (Upadhya, 2012).


  Both the countries have maintained close coordination and cooperation at the international fora as well. Nepal had always taken a leading role in supporting China’s admission to United Nations and all other international agencies. It has consistently voted in favour of China in the UN human rights agency sessions. Nepal articulates that only with the meaningful role of China, the acts and decisions of the UN achieves greater support from the world community (Sutter, 2013). For such support at the international fora, China had deeply appreciated Nepal and thereby supports Nepal's efforts to safeguard national sovereignty and independence. Thus, the joint cooperation in international forums, including the United Nations has greatly increased the mutual relationship of both the countries.


  After the establishment of diplomatic relations China gets constantly involved in Nepal to increase its sphere of influence by expanding greater economic linkages. It began its economic cooperation program to Nepal in 1956. In 1960 both the countries signed the Treaty of Peace and Friendship (Singh, 2009). After the signing of the treaty, China has remained pre-emptive to support and aid Nepal. It has provided Nepal with much developmental aid, mostly in the form of infrastructural build-up, bridges, roads and highways, hydropower project, sports facilities etc. It geared China’s long-term goals of greater connectivity with Nepal. In 1962 China provided US $ 3.5 million economic assistance to Nepal for the construction of the Kathmandu-Kodari road (Arniko highway) without any conditions or privileges (Adhikari, 2010). Besides, itprovided economic assistance for the construction of other major roads and highways such as the Kathmandu-Bhaktapur highway, the Kathmandu- Pokhara and the Pokhara-Surkhet highway. It also provided aid for building of numerous small scale and medium sized projects and industries such as the Bansbari Leather and Shoe factory (1965), a Brick and Kiln factory (1965) etc. During this period, China has also been started its involvement in tapping Nepal’s hydropower capacities while constructing Sunkoshi Hydropower project in 1972 and a small dam across the Seti River near Pokhara in 1976 (Lama, 2013). From mid-1990s, the Chinese Government started providing the grants and assistance to Nepalese Government under the Economic and Technical Cooperation programme. In 1999, for the implementation of mutually acceptable development projects both the countries have agreed to utilize a concessional loan of US$ 200 million. In 2001 agreement was signed for the construction of Syaprubesi Kerung Road with Chinese assistance. Other important agreements were also signed for the construction of Civil Servant hospital, Poly-technique Institute, National Ayurvedic Hospital and an Outer Ring Road in Kathmandu. In 2006, China offered a grant of Yuan 100 million (US$ 13 million) and concessional loan of Yuan 200 million (US$ 26 million) (Lama, 2013).


  Although, the trade relations between the two countries were largely conducted through Tibet and Hong Kong.However, to improve the trade relations the trade routes were added with six more points along the China-Nepal border. These points are Kodari Nyalam; Rasua Kerung; Yari(Humla) Purang; Olangchunggola Riyo; Kimathanka Riwo, and Nechung (Mustang) Legze (Pandey, 2005). To establish the framework for economic and trade cooperation both the countries established Inter-Governmental Economic and Trade Committee in October 1982. It has become a main forum for discussion on China- Nepal bilateral economic and technical cooperation. Its regular meetings have become coordinated forum on economic and technical assistance, bilateral trade and tourism between the two countries. With effective efforts, it encouraged trade relations between the Tibet Autonomous Region (TAR) and Nepal which increased remarkably from 1983-89 (Duquesne, 2012).


  The adoption of liberal economic policies by both the countries also largely contributed in trade relations between the two countries. After the adoption of liberal policies, in 1992 a five-year trade agreement was concluded, during Nepalese Prime Minister G.P. Koirala’s visit to China. It has brought the two countries more close in economic trade relations. Furthermore, the NCCCI (Nepal – China Chamber of Commerce and Industry) was established in 1999 (Ranade, 2010). Since its foundation, it has been striving to stimulate trade and boost economic relations between two countries. As a consequence of all the above efforts and initiatives, the trade relations has been significantly increased between the two countries.


  China has expanded its relationship with Nepal in security sector. In 1980’s it entered into defence collaboration with Nepal. Nepal began importing Chinese weaponry and tried to establish extensive military cooperation. In June 1992, China offered Nepal anti-aircraft guns worth US$ 70 million (Ranade, 2010). Though, Nepal does not accept the offer, but it paved the way for furthering military relationship. Consequently, the next year Nepal sent a military delegation to China, and the then Defence Minister Chi Haotian of China described it as a major event in the history of contacts between the armed forces of the two countries. In mid-1994, Nepal’s IGP (Inspector General of Police) visited China where he received substantial military assistance (Ranade, 2010).


  During the period between 1996–2006, when the United States, United Kingdom and India refused to supply arms to Nepal, China responded by dispatching arms to Nepal (Adhikari, 2012).


  Chinese defence supplies to Nepal and military exchanges were much more escalated appreciably after the visit of the Royal Nepal Army Chief to Beijing in 1999. These defence exchanges and major deals signed for the purchase of ammunition and military equipment between the two countries makes Nepal entirely dependent on China for military supplies. Consequently, when Nepal’s weapons procurement policy was enunciated in June 2005 China was identified as the only country which continually supplies arms and ammunition to Nepal thereby ousting India from the position of solitary supplier of ammunition to Nepal (Ranade, 2010).China has been providing training to Nepalese army since 1998. The Nepal Army has sent officers and soldiers to study in Chinese military universities (Campbell, et al., 2012). In the academic year of 2006/2007 in particular, 21 officers and soldiers of theNepal Army went to China for training. China has also sent military officers to participate in the adventure trainings organized by the Nepal Army since 2002[bookmark: _ftnref4][4].


  Since ancient times, China and Nepal have been culturally linked to each other. Various Buddhist scholars of both countries,had visited to each other’s countries. They have profoundly impacted the socio-cultural lives of the Nepalese and Chinese. In order to sustain such age-old and deep-rooted cultural relationship many cultural events, activities and programmes were held since the establishment of diplomatic relations. Both the countries have signed an agreement on Cultural Exchange in 1964 and which was later revised in December 1999[bookmark: _ftnref5][5]. It gave a push to cultural programmes organized in each other's territories and to the exchange of visits between the two countries. For example, since 2003, China is regularly organizing cultural fairs in Kathmandu. Chinese Embassy in Kathmandu organized China Festival in Kathmandu in 2005 on the occasion of the 50thanniversary of the establishment of diplomatic relations. Confucius Institute was inaugurated at the premises of the Kathmandu University on 13 June 2007 at the joint collaboration of the Kathmandu University and Hebei University of Economics & Business[bookmark: _ftnref6][6]. Furthermore, various shows and activities have been organized in each other's territories to enhance cultural relations. In order to enhance people to people contacts emphasis was also given on promoting tourism. Both the countries revised the Memorandum of Understanding on Tourism Cooperation in 2001and Nepal was included in the list of the tourist destination for Chinese travelers[bookmark: _ftnref7][7]. The two countries agreed for the visa-free, for the bearers of diplomatic and official passports from each other's countries. Chinese Yuan was made convertible for tourists and businessmen in Nepal. Later on, the two countries signed "Air Service Agreement", according to which, Air China opened a direct air link between China and Nepal in 2004[bookmark: _ftnref8][8]. In addition, the China Southern Airline has also started operating air service between Guangzhou and Kathmandu since February, 2007. Likewise, the Nepal Airline is operating air service between Kathmandu and Shanghai, Kathmandu and Hongkong[bookmark: _ftnref9][9].


  In the field of education, both the countries have come closer to each other. China provided necessary help for the development of Nepal’s education. It has been providing 100 scholarships annually to Nepalese students to study in China. Many Nepalese have found China as an attractive destination for higher studies, particularly in medical sciences (Singh, 2009). This has helped Nepal to meet the ever increasing demand for technical manpower in the country. Nepal always appreciated such Chinese assistance in the field of education which has contributed to the promotion of understanding and appreciation of each other's culture and tradition. However, the US intervention in Tibet and criticism by international community due to the Tiananmen massacres engage China in its repercussions. It could not give China enough scope for the full development of relationship with Nepal. Thus, during this period China-Nepal engagements did not reach its zenith. At least till 2005, Beijing remained only apprehensive of the democratic forces. A major reason for this can be that under a democratic atmosphere in Nepal, the Tibetans could engage in activities which could be inimical to China in Tibet. Moreover, during this period Chinese policies towards Nepal were not rigorous to prevent Nepal’s engagement with India. It did not take such intense strategic measures that undermine the Indian security interests. However, after China’s Rise, the coming of Maoists in power in Nepal have made an apparent choice for China to re-emphasize its policies towards Nepal? The re-accentuation of its policies has led to greater engagement of China in Nepal’s political, economic and strategic domains.


  5. RATIONALE FOR CHINA’S STRATEGIC DEPTH IN NEPAL


  China is making strong strategic foothold in Nepal. It is making serious engagement in Nepal’s economic, political, and strategic sections which were previously enjoyed by India. Such burgeoning geopolitical and geostrategic Chinese clout in Nepal has been raising foremost concerns in India in the middle of plenitude of challenges and tensions. India is lagging behind to prevent the growing strategic influence of China. No doubt, India’s relations with Nepal are traditional and historical with intimate and symbiotic bond unlike any adjoining neighbours. However, the relations have seen many pitfalls as the very bilateral problems (like unequal treaties, porous border, and other contentious issues) are keeping them far away to develop strong bilateral cooperation with Nepal (Trivedi, 2008). No doubt, at various times assurances has been made from both the sides to remove the bilateral impediments. However, the consistent efforts at the higher levels to bridge the trust gap between the two remained unfruitful because any Indian interference have often been seen by Nepalese as detrimental to their national interest (Das, 2008). The Nepalese perception of India’s South Asian Policy, being hegemonic, interfering in Nepal’s internal affairs is also keeping them far away. In addition, India’s overall policy stance towards Nepal, confused and diluted by the interests of various lobbies is also creating gaps between India and Nepal.


  Along with India’s perceived and vague South Asian policy stance towards Nepal, the bilateral aggravation that deeply interrupts Indo-Nepal bilateral relationship has provided adequate room for rising China to increase its strategic influence in Nepal by increasingly investing in economic and strategic sectors (like hydro-power development, military development, roads, railways, airports etc.). Moreover, the rising economic power of China and its South Asian policy of countering India’s South Asian policy is also providing room for China to enhance its strategic clout in Nepal. This all leads to deepening of China’s economic, political and strategic trading and investment footage in Nepal. China is adopting in-depth strategies to undercut and undermine India’s relationships with Nepal and diminishes its strategic stature in Nepal. It has impeded Indian diplomacy towards Nepal with which it has historical relations.


  6. POST-MONARCHY NEPAL: EXPANDING CHINA’S STRATEGIC FORAY


  The monarchy was established in Nepal in 1768 by King Prithvi Narayan Shah, a Gorkhali monarch. It existed for 240 years. Since its establishment many attempts have been made to relegate it to secondary position. The beginning was made when Jung Bahadur became the hereditary Prime Ministers of Nepal from 1843 to 1951, reducing the role of the Shah monarch to that of a figurehead (Tripathi, 2012). However, during the mid-twentieth century began an era of moves towards the democratization of Nepal. Starting from the ending of Rana rule in 1950, the democratic forces started getting upper edge. Further, the Janadan Andolan in 1990, Nepalese civil war started in 1996 and the royal massacre in 2001, destabilized the situation for Nepalese monarchy. Later on the unifying movement of Maoist insurgents and pro-democracy activists against the imposition of direct rule by king Gyanendra and the subsequent Comprehensive Peace Accord in 2006 suspended the monarchical power. And lastly after the elections held in 2008, constituent assembly formally abolished the monarchy and declared Nepal as Federal Democratic Republic of Nepal (Nayak, 2014).


  After the signing of CPA (Comprehensive Peace Agreement) between the political parties and the Maoists in 2006, Nepal’s politics shown a sudden inclination towards China. More importantly, when Maoist unexpectedly won in the constituent assembly election in April, 2008, China’s foreign policy towards Nepal undergone a major shift (Singh, 2012). The ideological linkage between Maoist of Nepal and China and their enthusiasm to neutralize India’s influence have made them an apparent choice for engagement. In this state of affairs the relationship increased, in which China provided every necessary assistance to Nepal. Beijing started increasingly providing economic and military aid to Nepal to increase its strategic influence.It started avoiding any external interference in Nepal inimical to its interests and therefore took assurance from Maoist-led government of prohibiting anti-China activities from the soil of Nepal and adopt 'One China policy” and take strong action towards the Tibetan refugees and grant special facilities for Chinese investments in strategic section. On November 4, 2008 Liu Hong, International Bureau Chief of the Chinese Communist Party stated that “China will not tolerate any meddling from any other country in the internal affairs of Nepal-our traditional and ancient neighbor” (Nayak, 2009).In the next year Vice Minister of International Department of the Central Committee of Communist Party of China Liu Hongcai said “we oppose any move to interfere in the internal affairs of Nepal by any force” (Ranade, 2011).


  Such Chinese policy stance with economic and strategic encroachment created concerns for India. Unluckily for India, Nepal's internal political situation and continued environment of distrust acts as a barrier for any strong mutual cooperation. It continues to be wary of Beijing's real intentions of fulfilling Beijing’s bigger and long-term ambition of using Nepal as entry point to South Asia or more precisely a way to undermine Indian security in the region with its military forwardness which created anxieties in the Indian political establishment.


  China-Nepal military to military cooperation was established in the mid-1990s when China had offered military hardware to Nepal in 1988, much to the displeasure of India (Pant, 2011). After the visit of the Royal Nepal Army chief to Beijing in 1999 the defence and military exchanges between the two countries have been magnified. For acquiring weapons, Nepal started becoming entirely dependent on China for military purchases, which was earlier enjoyed by India under the 1950 Treaty and 1965 agreement (Ranade, 2010).


  The defence cooperation has undergone a dramatic shift after the Maoists won the Constituent Assembly Elections of 2008. Both the countries started exchanging many high-level defence visits to increase defence cooperation. In 2007, during the visit of Nepalese defence Minister Ram Bahadur Thapa to China, Nepal received a military aid package of USD 1.3 million. With the coming of Maoists to power the military aid to Nepal increased from US$ 1.3 million in 2007 to US$ 2.6 million in 2008 (Ranade, 2010). This bigger increase of military aid in a short period of time indicated that there was rising defence cooperation between the two countries whereby China tried to make Nepal entirely dependent on its military assistance. In 2008-2009 during the visits of twelve high levels Chinese delegation plus two military teams to Nepal, China provided substantial military aid to Nepal for its military development. During the visit of General Chen Bingde to Nepal in 2012, China increased the non-lethal military aid of US $ 2.6 million to double digit by providing Nepal with US $ 19.8 million in “non-lethal” military aid[bookmark: _ftnref10][10]. It was a strategic move by Beijing as New Delhi was the biggest provider of military assistance to Nepal, but it stopped supplying lethal military aid since former king Gyanendra Shah's royal takeover in 2005 (Samaranayake, 2014 ). In July 2014, during the ten-day trip to China by Nepalese Army Chief Gen. Gaurav Shumsher Rana, Nepal army received US $8 million military assistance package mostly to focus on border security (Sehgal, 2014). During the visit Lt Gen Wang of China also assured more support and assistancein the next years to come and informed Gen Rana that, China plans to provide approximately around Rs 500 million aid to the Nepal Army in 2015[bookmark: _ftnref11][11]. Although it is little by Chinese standards, it is both figurative and significant from Indian perspective. The People's Liberation Army (PLA) also has assured the Nepalese Chief for setting off two mobile hospitals for the Nepalese Army worth 50 million Yuan Renminbi shortly.


  Chinese companies particularly ZTE (Zhong Xing Telecommunication Equipment) and Huawei associated with the PLA are making major inroads in Nepal. Huawei set up the mobile telephone networks in Kathmandu and other cities while ZTE secured an over US $ 50 million contract for advancement of Nepal Telecom’s nationwide mobile phone capacity (Joseph, 2011).China has also been making various covert maneuvers to extend its leverage over Nepal’s army. For instance, the Maoists’ government’s move of sacking the Chief of the Nepalese Army in 2009 and replace him with a ‘sympathetic general’ was an indirect move by Beijing to extend its influence on Nepal’s military. It also supported the Maoists’ proposal to integrate approximately 19,000 Maoist guerrillas with the Nepal Army . Thus, this shows that China is making every effort particularly the military aid to reduce Nepal’s military dependence on India. In the post-monarchy, China has been making every effort to maintain economic engagement with Nepal. It has continually assured economic and technological help to Nepal and funding almost every project such as military, development of roads, telecommunication, and infrastructure and food supplies to hydropower development[bookmark: _ftnref12][12].


  Over the years, it has been continuously increasing its aid to Nepal. In 2009, even after the cancellation of Prachanda’s second visit to China, it had announced a doubling amount of aid to Nepal amounting to $ US 21.94 million (Bhattacharya, 2009). During Prime Minister Wen Jiabao’s visit to Kathmandu on January 14, 2012, it has pledged US$ 140 million assistance to Nepal. China has also provided economic package to Nepal worth US $1.63 million of election-related material for the Himalayan state's Constituent Assembly elections which was held on November 19 2013, which convinced the Nepalese people that China also supports Nepal's democratic process[bookmark: _ftnref13][13].


  The trade relations between China and Nepal have also increased while the trade relations betweenIndia and Nepal show a decreasing trend. From the last few years bilateral trade between China and Nepal increased by 61percent while trade percentage between India and Nepal show a decreasing trend. For instance,India accounted for 53 percent of Nepal’s trade in 2014, down from 60 percent in 2006.At present the trade volume between China and Nepal currently stands at more than $ US 2 billion. No doubt, the trade favours China as China is selling goods more than Nepal is exporting to China. However, in order to bridge this trade deficit for further trade increase, China has agreed to provide duty-free access to 497 Nepali goods in the Chinese market (Bhattacharya, 2009).China has also showed positive support to extend support for infrastructure development of the impoverished landlocked country, which may run into more than US $ 5 billion. During the last decade China’s massive investments in Nepal has seen a great change which approximately doubled between 2007 and 2011 (Sehgal, 2014). As per theNepal’s Department of Industry China’s investment pledges $ 73 million in 2014 which outstripped India’s $ 65 million for the first time. It has also been projected that they may do the same also in 2015. Besides, China has also been making joint efforts to further deepen cooperation, by investing $100 million in the construction of housing, hotels, restaurants and other sectors of the tourism industry in Nepal. As of July 2012, 428 projects under Chinese investment came to operation in Nepal with an investment of Rs 7860 million which helped create 26,651 jobs (Kochhar, 2013). In the last year China started a project in Kathmandu with the budget of 294.4 million USD for alleviating the critical water stress in the region, where 1 million urban dwellers receive piped water for only two hours every two days. The project is likely to be completed by 2015. All this shows the level of importance China has attached to its close door neighbor on the south. Even, though Beijing is still far behind New Delhi in terms of overall trade, aid and investment in Nepal, but faster rate of Chinese engagement will soon catch up Indian stance.


  China and Nepal have been sharing a long border of 650 kms having 18 passes that act as means for bilateral trade. Providing boost to bilateral trade, China has accepted Nepal’s proposal in April 2009 to open up two more custom points in addition to the existing five. It is also building a 65 km second road link, the Syafrubesi-Rasuwagadi, which is the shortest route from Tibet to Kathmandu with of about Rs. 460 million investments. The construction of a road link between Lhasa and Khasa, a border town located - 80 kilometres north of Kathmandu has also become functional (Jaiswal, 2014). Apart from that, Beijing is also setting up a new consulate in Pokhara (Nepal's second largest city). China has also pledged to construct an International Airport in Pokhara (the second largest city of Nepal), with five billion investments, dry ports and improvements of roads and rail networks (Lama, 2013). For increasing the greater economic linkages, there have been proposals for connecting the two countries with ten new roadways.


  China is way ahead compared to India in developing of roads and railways in Nepal. The most crucial is the building of roads and railways in Nepal that link Nepal to Tibet Autonomous Region (TAR). In 2007-08, China began construction of railway Qinghai-Tibet Railway with an investment of $ 3.7 billion that connected the Tibetan capital of Lhasa with the Nepalese border town of Khasa. In August 2008, six additional rail lines were proposed to connect to Qinghai-Tibet railway. More importantly the Lhasa–Shigatse segment, which was completed in August 2014 have added with two separate extension points, one with the Nepal border and the other with the borders of India and Bhutan[bookmark: _ftnref14][14]. According to the Global Times report, the railway will be extended to Bhutan and India by 2020. Therefore, the railway would undoubtedly change the current geopolitical scenario by connecting Nepal to China's wider national railway network. More surprisingly, China announced that in the 13th Five-Year Plan period (2016 to 2020) the construction of railway connecting Shigatse with Kyirong in northern Nepal and with Yatung, in the Chumbi Valley -- located between Sikkim and Bhutan- -will also be started. China has already made huge investment on it’s a logical extension Kyirong (landport) to make it the main link between Tibet and Kathmandu[bookmark: _ftnref15][15]. In addition, China also plans to construct a new crucial railway line in Tibet close to Arunachal Pradesh. The Chinese analysts itself have said that it would act as a "bargaining chip" with India[bookmark: _ftnref16][16].
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  The expansion of strategic infrastructure such as airport, railway and roads networks, bridges, dry ports and passes in Nepal provided ample evidence of China’s growing strategic outreach in Nepal. Its railway and road infrastructures especially along the Indo-Nepal border will bring China very closer to Indian borders that willundermine Indian security. No doubt, India has been reciprocating to the Chinese overtures by allocating worth Rs. 10.88 billion for the expansion of railway services in five places along the Indo-Nepal border. However, that needs to be translated into reality. In recent years, China also used cultural and language instruments by introducing various programmes to increase its footage in Nepal. Lots of cultural programs have been conducted by China in Nepal to gain strategic leverage. It has been setting up Confucius Institutes in major cities and towns of Nepal (Paradise, 2009). These are China's non-profit public bodies intended to promote Chinese language and culture. It has also been building Chinese schools and study centers in politically sensitive border areas of Indo-Nepal border. The CSCs (China Study Centres) which started in 2000 as a benign China-supported informal civil society groups to promote cultural interaction are growing in membership. They have now become an effective tool to promote the Chinese perspective on key issues concerning Nepal. The proliferations of these centres (China Study Centres) across the Indo-Nepal border have increased in recent years which have generated a lot of apprehensions in India. Media sources have identified more than 33 such centers, most of which are located in close proximity along the Indo-Nepal border (Bhattacharya 2009). It has also been asserted that 22 monasteries have also been setup along the border areas with Bhutan in the Indian Territory (Arpi, 2015). These establishments provide Chinese language and culture classes and are often manned by volunteers from China. While enabling greater access to information about Chinese social and economic development, these centers provide a convenient platform for the dissemination of Chinese policy towards South Asia and India’s role therein. More importantly, these centers provide a valuable instrument for China for greater exploitation of anti-Indian feelings prevailing among the Nepalese in order to isolate and marginalize India’s influence in Nepal.


  China Radio International has also launched a local FM radio station in Kathmandu with the purpose of bringing Nepal closer to China. It has now more than 500 CRI listener’s clubs and millions of listeners in the country (Jha, 2010). Smaller radio stations promoted by the Chinese have also come up in the Indo-Nepal border areas. Moreover, China has also established various schools in Nepal. In addition,various courses are offered in Chinese to the children in more than 70 schools throughout the Nepal to promote Chinese’s studies. China has also been providing “volunteer” teachers to various schools in Nepal who give Chinese language lessons to Nepali students and exposure to Chinese culture.
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  It has been providing 100 scholarships every year for the Nepalese students which contribute to understanding of each other’s tradition and culture (Sehgal, 2014). These are evidences of Chinese so-called “cultural exchange” initiatives and are part of the soft power component of China’s involvement in Nepal that brings Nepal close to China against India and importantly undermines the Indian security establishment across the Indo-Nepal border. Thus, China's renewed interest in its southern neighbor is not entirely a quid pro quo.


  The rapid economic rise has made necessary for China to seek more and more resources. More importantly, it is trying to marginalize the Indian collaboration in hydropower development of Nepal. If China has to develop water generations only for its use it will develop it in Tibet with fewer transmission costs. So, China has used South Asia policy to expand its control over energy sources of Nepal. As part of its policy, it has entered into power sector cooperation with Nepal to access Nepal’s 83,000- megawatt hydropower potential[bookmark: _ftnref17][17]. Before Maoists triumph China was investing only in development of small water projects of Nepal. However, after coming of Maoists to power it is highly investing on the power development of Nepal to access Nepal’s water resources. It has invested millions of dollars in Nepal’s hydroelectricity projects. As part of promoting collaboration with Nepal in hydropower generation, China’s provided Nepal a loan of $125 million for Upper Trishuli 3 ‘A’and $ 62 million for Upper Trishuli 3 ‘B’ hydropower projects in 2008[bookmark: _ftnref18][18].


  Recently, China has signed a West Seti hydropower Project agreement worth of US$1.8 billion to develop the 760 MW (Megawatt) of Nepal (Xinhua, 2014).This deal marks the China’s huge entry into a lucrative sector in the Himalayan nation’s water and power that has been dominated by India for years. It comes at a time when several other major hydropower projects, mainly developed with Indian investment, have been hanging in limbo for various reasons, including protests by Maoists labeling it as “unfair share” of hydropower projects in Nepal. At the beginning of 2012, the Maoists burned the project office of the Upper Karnali Project (900MW), which was awarded to GMR of India[bookmark: _ftnref19][19].


  On the political front too China’s influence is intensifying. Although, India has maintained direct influence in Nepalese polity due to its long historical, cultural and political engagement with Nepal. However, the coming of Maoists to power provided greater feasibility for China for enhancing its strategic engagement with Nepal. Now in the recent years for continuing such strategic engagement with great vigor Chinese strategy have established equidistance relations with the most important political parties to avoid criticism and cordially and mutually reinforce its policy directions with economic incentives. Thus, this Chinese influence inGeo-Political terms has led to greater Chinese geo-strategic leverage.


  7. CONCERNS FOR INDIA


  India’s resentment against growing China’s geostrategic foothold in Nepal is on rise as it has constantly spreading its sphere of influence in the Himalayan Kingdom by extending greater economic linkages and substantial military assistance. China is working for the promotion of trade and tourism, joint border management, development of hydropower projects, building infrastructure for greater connectivity. Such serious business to engage with Nepal poses a grave concern for India.


  China has been slowly making the Himalayan nation its strong ally making greater economic depth. It is highly investing in strategic sectors and working to take over India’s position by its investment, trade and aid policy (Sahoo, et al., 2013). As evident, from the growing Chinese investments in Nepal, its faster growth rate will leave India behind in near future. As a result, there will occur reduction of India’s investments which will reduce India’s income from Nepal. China is also making every effort to emerge as the largest trading partner of Nepal.During the last three years, Chinese trade with Nepal has increased by 61 percent[bookmark: _ftnref20][20] and has offered zero-tariff treatment in 2010 to 60 per cent products of Nepal[bookmark: _ftnref21][21]. So, such measures will undermine the India’s position as the largest trading partner of Nepal. Accordingly, increased trade relations will increase Chinese exports to Nepal whereby cheaper Chinese goods will provide a stiff competition to Indian goods. Further, China’s removing of trade deficits with Nepal will reduce India’s imports and exports with Nepal. China also used aid policy a reward for echoing the 'One China policy" and banning any kind of anti-China activities on its soil. It will provide security for increasing the Chinese investments in strategic section and will bring Nepal close to China. These real economic intentions of China getting involved in Nepal’s economic arena will become a worry for India because it has blasted Chinese expansion in the region, with bigger and long-term interests.


  China-Nepal military engagement which existed since 1990s took a foremost turn after the Maoist triumph in which Nepal became largely dependent on Chinese military supplies which was earlier enjoyed by India (Upreti, 2006). Thegreater Chinese military engagement with Nepal government becomes security threat to India establishment. It will undermine the India’s military relations with Nepal. To counter this and to overspill China the India government has to spend heavily in developing strong military relations with Nepal.It will heavily impinge upon the India defence budget. Moreover, Chinese indirect moves of politicizing the Maoists increased its leverage over the Nepal’s military which heavily undermine the Indian security establishment. India will be reduced in its abilityto maintain its military influence and will not get intelligence reports about the border security. Moreover, India’s military aids to Nepal for receiving intelligence reports about the border security will also do not get the desired results and will go astray. Recently, the integration of Maoist combatants in Nepal’s army largely supported by China will also be inimical to Indian interests.


  The unsettled Indo-Nepal border remains a thorn in India-Nepal relations as most of the border areas run through underdeveloped and populous areas where a high crime rate, poor governance, inadequate infrastructure, and an ill-equipped police force make conditions conducive for various forces inimical to Indian interests to operate. Therefore, with the growing Chinese influence the subversive elements across the Indo-Nepal border and even in the north-eastern states of India will increase. Concerns about Chinese anti-Indian influence in Nepal were for the first time openly expressed by the Indian side at the end of last year when Pranay Sahay, Director General of Armed Border Force Sashastra Seema Bal after an India-Nepal border meet told the press that the Chinese activities in the southern part of Nepal have increased (Kochhar, 2013).


  Besides, this the Indian concerns over the Chinese move in Nepal has got to do with the fact that region has been an important theatre for Indian counter-terrorism operations. Having greater strategic linkages with Pakistan the Chinese consolidation in Nepal will provide greater protective cover to Pakistani terror outfits targeting India through Indo-Nepal border.The recent arrests of two high-profile terrorists, Adul Karim Tunda and Mohammed Ahmed Sidibappa and Alias Yasin Bhatkal indicated the increasing terrorist activities on the Nepalese soil that are increasingly using Nepal as a base because the open border with India allows them to enter and exit India with ease (Das, 2013). Moreover, the Nepalese border has also served as the passage to a haven for smugglers, who have been able to smuggle drugs and arms to India without hindrance. A number of recent reports have indicated that Nepal’s Maoist insurgents are involved in smuggling drugs to India to raise money to buy arms. This would also increase more space for infiltration of Chinese agents and their clandestine activities against India which has caused considerable concern, within the Indian security establishment.


  The decline of Indian influence due to the entry of Maoists in Nepal’s political mainstream is further decreased by extensive network of Chinese railways in recent years. The Chinese railway and roads passing through most difficult terrain aimed at Chinese consolidation and greater and easy access of China to Nepal. China has been rapidly investing on its road and railway networks in Nepal. This Chinese approach in Nepal by laying the rail networks would increase its maneuverability in Nepal.


  China’s longer term interests to link Nepal with Tibet's large network of road, rail and air infrastructure would neutralize India advantage in having better strategic access to Nepal. More importantly their extensions along the Indo- Nepal border will undermine Indian security. If Nepal will not able to resist an attack through these routes, the Indian heartland would be easily accessible. No doubt, in the future it would be quite beneficial to China and Nepal but will be nerve-wracking for India because the Himalayas remained no more a border between Nepal which will reduce Kathmandu’s dependence on India.


  The trade and investment ties with Nepal as well as development assistance have progressively risen in recent years, as Beijing’s economic influence radiates through the network of railways and roads. With greater expectancy, Chinese trains loaded with goods will reduce the Himalayan country's long-standing dependence on Indian imports and will enable it to import petroleum products from Beijing. Furthermore, Chinese rail system will bring into Nepal more tourists from China. It is reported that Chinese tourist arrivals in Nepal have grown at an average of nearly 25 percent a year over the last few years (Mohan, 2014). Such greater increase will bring china more close to Nepal even culturally than India. Thus, for India, these developments were a cause of grave concern. Therefore, a cautious approach is the need of the hour.


  China has also pressed ahead with the moves to expand its presence by setting up Confucius Institutes -Beijing’s non-profit public bodies meant to promote Chinese language and culture to increase its influence in Nepal (Thussu, 2013). There are also the CNFSA (China-Nepal friendship societies and associations) manned by local businessmen with trade links to Beijing, which have been set up at all the district headquarters in the Himalayan nation. More importantly, China has increased proliferation of Chinese Study Centres along the Indo-Nepal border (Parashar, 2009). These institutes disseminate the benign role of China and generate attentiveness of Nepal about India’s hegemonic intentions. They act as a barrier to Indian influence in Nepal by bringing China closer to India. In the formulation of anti-wave against India, these centers provide a valuable instrument for China for greater exploitation of anti-Indian feelings prevailing among the Nepalese in order to isolate and marginalize India’s influence in Nepal. More importantly China study centres along Indo- Nepal border will undermine the Indian security in the northern eastern side of India. Although, India too has submitted proposals to open new consulates at Nepalganj and Biratganj in the Madhesh region, Nepal has kept them on hold for the time being (Mitra,2013). Besides CSCs, NCMCS (Nepal-China Mutual Cooperation Society), NCEC (Nepal-China Executives Council) in Kathmandu, NCFA (Nepal-China Friendship Association) in Lumbini and the NCYFA (Nepal- China Youth Friendship Association) in Pokhara were established to maintain diplomatic relations between the two countries and to disseminate an image of a friendly China as opposed to hegemonic India (Bhattacharya, 2009). The introduction of Chinese studies in Nepal’s schools will bring Nepal’s youth more close to China against the cultural relationships with India. Furthermore, the launching ofFM station of China radio international in Nepal having millions of listeners will undermine India’s cultural relationship by promoting greater cultural affinity with Nepal. The small radio stations installed along the Indo- Nepal border will also undermine the Indian security by keeping China aware about Indian activities along the Indo-Nepal border.


  No doubt, India’s influence in Nepal rapidly declined as Maoists are making things worse for New Delhi. However, a complete Pro-China Nepal would be appalling for Delhi and eliminative to its access to Nepal, and security threat on Sikkim and Bhutan. The Chinese exploitation of theAnti- Indian sentiments will increase Nepal’s hostility towards Nepal. Consequently, it will increase Chinese strategic leverage which will place the Indian union in double-trouble because it is like an imminent danger over Delhi. In the recent years, the Chinese presence in Nepal is getting larger and is working systematically to remove the Nepalese over dependence on India (Nayak, 2012). Moreover, Beijing has also deployed security agents inside Nepal, to prevent anti-China activities. These activities demonstrate Chinese interference in the internal affairs of the country despite their stated policy of non-interference in the domestic affairs of other countries.


  The above all shows that China's is making multifaceted involvement in Nepal by economic, military and cultural and even political engagements. Such comprehensive engagement definitely challenges Indian security and economic interests. However, the Indian political and bureaucratic class has over the years neglected to establish broader ties with all political entities and appears to have created a situation of carelessness and high-handedness – what critics would call arrogance and supremacy. Furthermore, India has failed to establish the multi-layered levels of contact and use of innovative ways (cultural or diplomatic) for strong bilateral cooperation with Nepal. On the other side, the very diverse set of challenges confronting India in South Asia also make it very difficult to adopt overall consistent, universal strategies towards Nepal.


  However, it is critically important for India to balance China’s rising power in Nepal. By not doing so, India’s interests would be undermined. For that reason, it is of urgent need that India has to relook its policy options to develop cooperative ties with Nepal. A guarded approach and reconsideration of their relationship is the need of the hour. So, if India reworks its relationship with Nepal, it has greater choices in terms of its geographical proximity and historical ties. However, as much as India would like to push China out of its sphere of influence, it does not have the regional or international clout to stem Beijing's march in Nepal unless India takes an overall judicious foreign policy stand rather than multiple foreign policy narratives. For that, India has to shape the rules of the regional architecture of which it is a member. It has to become proactive shaper of regional security by realizing strategic vision of its regional role.


  CONCLUSION


  China is expanding its geo-political, geo-strategic and geo-economic footprints in the South Asian region. It has relentlessly been spreading its assertiveness into South Asia by multidimensional engagement of assuring economic, military and diplomatic support. Such Chinese assertiveness is highly illuminated in Nepal because occupies a unique geo-strategic position whereby the two Asian giants increases their influences from the standpoint of security.


  China and Nepal come closer after the establishment of diplomatic relations. Nonetheless, after the foundation of political relationship the relationship between them did not enhance till 1959. After 1959, relationship improved whereby Chinese interests diversified in which China started providing enough political, economic, and strategic support to Nepal. However, Chinese policies were not rigorous to prevent Nepal’s engagement with India. During this period, China-Nepal engagement did not reach its zenith and till Maoist triumph did not pose any serious concerns for India.


  However, China’s Rise and the coming of Maoists in power in Nepal have made an apparent choice for China to re-accentuate its policies towards Nepal. This has led to greater engagement of China in Nepal in which China provided titanic economic packages, diplomatic and security offers, and development projects to gain its strong strategic foothold in Nepal. Nepal likewise made a shift in its adjusting technique and gets seriously slanted towards China by upholding the "one- China" policy


  The explanations behind such engagement are the space provided by India’s vague South Asian policy stance towards Nepal and the bilateral aggravation that deeply interrupts Indo-Nepal bilateral relationship.In addition, Nepalese perception of India’s South Asian Policy, being hegemonic, interfering in Nepal’s internal affairs is additionally keeping them far away. Moreover, the rising economic power of China and its South Asian policy of countering India’s South Asian policy are also providing room for China to enhance its strategic clout in Nepal.


  No doubt, India and Nepal are sharing close economic political and cultural relations established through the treaty of peace and friendship 1950. However, China is adopting in-depth strategies to undercut and undermine India’s relationships with Nepal and diminishes its strategic stature in Nepal. India’s overall policy stance towards Nepal, befuddled and diluted by the interests of various lobbies remained unsuccessful in countering the China’s strategic leverage in Nepal for securing its security. However, it is critically important for India to balance China’s rising power in Nepal. By not doing so, India’s own increasing role as a regional power would be reduced which would have serious ramifications for India’s interests not only in South Asia but also other parts of world like Southeast Asia. However, as much as India would like to push China out of its sphere of influence, it does not have the regional or international clout to stem Beijing's march in Nepal unless India takes an overall judicious foreign policy stand rather than multiple foreign policy narratives. While taking overall judicious foreign policy India will able to maintain its position in Nepal. India should also develop good relations with all the political entities of Nepal. It should also develop the relations with Maoists whether they remain in power or not to avoid criticism of its policy and ensure the security of its investments.


  The treaties and agreements particularly the Treaty of Peace and Friendship should be revised in light of the fact that it comes as an impediment at whatever point India and Nepal came closer to accomplish statures of bilateral collaboration. India should also work for the development of frontier region by modernizing border infrastructure and regulated trans-border connectivity. It should develop railway and road connectivity with Nepal. India likewise needs to put well in Nepal’s hydropower development in light of the fact that India has remained a potential speculator in hydro-power segment and is a potential market also. It has also to ensure full accomplishment of these projects to attain its leverage. The less implementation of these projects has remained a common feature of India’s policy which had led to growing perception in Nepal that “India promises, China delivers”. India’s record of project implementation in Nepal is awful. The major reason for this is that India is putting less emphasis on gigantic infrastructure, but India has to work well for the strategic constructions with planned execution.


  At the cultural level numerous conceivable options are accessible at the Indian cost to make a sort of broadened social zone for the development of its relationship with Nepal. India can increase its influence by enhancing funding for cultural activities in embassies, starting India study centres etc. These institutes will increase India’s soft power by projecting a great picture image of India among the Nepalese.


  India should also give more emphasis to public diplomacy. More funding should be given for public diplomacy and holding of more cultural festivals showcasing large identities of each other’s cultural aspects. The doors of Indian universities should be adequately made open to Nepalese students through scholarships and student exchange programmes to understand each other’s culture, interests and values which would project favorable image about India. Tourism exchanges should be enhanced whereby Nepalese tourists should be highly welcomed to India so that more people see the beauty and varied culture of India. Indian voyagers likewise should pass on the picture of new, rich and confident India. They must also be advised to be polite and to respect the traditions of the countries they visit. Schools should be built with the Indian speculation to advance the great India's benevolent picture.


  Thus, for accomplishing all these initiatives India needs to take astute prudent strategy to maintain its position in Nepal. It has to shape the rules of the regional architecture of which it is a member. New Delhi's has to become a proactive shaper of its security in Nepal. It has to achieve the strategic vision of its role in Nepal to challenge the very diverse set of challenges arising out of Chinese strategic clout. It should enhance its strategic relationship with Nepal. However, Nepal should also come forward to avoid the greater strategic leverage towards China. It has to maintain the balancing strategy in light of the fact that if China and India come at severe conflict in Nepal, it will have severe spillover effects on Nepal.
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  RESUMEN


  El trabajo analiza los dos principales instrumentos de lucha contra el crimen organizado trasnacional del que disponen los Estados para combatir dicho flagelo y que exige de la comunidad internacional todo los esfuerzos para enfrentar a un fenómeno que mueve cientos de millones de dólares en todo el mundo.


  El narcotráfico, el lavado de activos, la financiación del terrorismo y la corrupción son actividades delictivas que suelen presentarse vinculadas y que, por ello, requieren de nuevos instrumentos para su combate; por ejemplo las nuevas formas especializadas o técnicas de investigación, tales como: el agente encubierto, la vigilancia electrónica, las entregas vigiladas y la videoconferencia, como medios de prueba.


  El estudio analiza la asistencia penal internacional de trámite, probatoria y cautelar convencionales, así como las nuevas técnicas probatorias mencionadas. Ello tanto a nivel de instrumentos internacionales mundiales, continentales y regionales, sobre todo a partir de 1988, cuando nace el concepto de crimen organizado, con la Convención de Viena de ese año contra el Tráfico Ilícito de Estupefacientes y Sustancias Sicotrópicas, pasando por las convenciones contra la Corrupción, tanto de OEA, 1996, como de NNUU, Mérida, 2003, hasta llegar a la Convención de Palermo de 2000 sobre Delincuencia Organizada Transnacional y de la normativa de fuente nacional.


  PALABRAS CLAVES Asistencia penal internacional, Drogas, Extradición, Lavado de activos, Financiamiento del terrorismo, Corrupción internacional.

  


  ABSTRACT


  This research analyses the two main tools against transnational organized crime that the States have to combat, such scourge demands every effort to face a phenomenon that moves hundreds of millions of dollars around the world. Drug trafficking, money laundering and terrorism financing, and corruption are criminal activities that usually appear connected and because of that all States require new tools to combat them such as the specialized new ways of investigation techniques like undercover agents, electronic surveillance, controlled deliveries and video conferences as means of proof. This study analyzes the conventional international process, probation and precautionary criminal assistance as well as the above mentioned evidentiary techniques. This, in the worldwide level of international tools, continental and regional, specially since 1998, in which the concept of organized crime was created in the Vienna Convention of that year against illegal drug trafficking and psychotropic substances, going through the Convention against Corruption, in the O.A.S. as well as in the U.N., in Mérida 2003, until the 2000 Palermo Convention about transnational organized crime, also the regulations of national source.


  KEY WORDS

  International criminal assistance, Drugs, extradition, Money laundering, Financing, terrorism, international corruption.

  


  RESUMO


  O texto analisa os dois principais instrumentos de luta disponíveis ao Estado para combater o crime organizado transnacional, que exige da comunidade internacional todos os esforços para enfrentar um fenômeno que move centenas de milhões de dólares em todo o mundo.


  Tráfico de drogas, lavagem de dinheiro, financiamento do terrorismo e corrupção são atividades criminosas que ocorrem frequentemente de forma relacionada e, portanto, exigem novos instrumentos para seu combate, como novos métodos ou técnicas de investigação, a saber: agente secreto, vigilância eletrônica, entregas controladas e videoconferência, como meios de prova.


  O estudo analisa a assistência internacional processual penal, probatória e cautelar convencionais, assim como as novas técnicas probatórias mencionadas. E isto tanto em nível de instrumentos internacionais globais, continentais e regionais, especialmente desde 1988, quando nasceu o conceito de crime organizado, com a Convenção de Viena daquele ano, contra o Tráfico Ilícito de Estupefacientes e Substâncias Psicotrópicas, passando pela Convenção contra a Corrupção, tanto da OEA, 1996, como das Nações Unidas, Mérida, 2003, até chegar à Convenção de Palermo, de 2000, sobre o Crime Organizado Transnacional, bem como as regras de origem nacional.


  PALABRAS-CHAVE

  Assistência internacional penal, drogas, extradição, branqueamento de capitais, financiamento do terrorismo, corrupção internacional.

  


  INTRODUCCIÓN


  Así como la globalización ha acelerado la difusión de los delitos organizados transnacionales, el narcotráfico también se ha visto potenciado por el lavado de activos y la financiación del terrorismo internacional. Estos delitos se presentan vinculados con la corrupción de algunos funcionarios públicos y gobernantes. A la extensión de estos fenómenos de delitos, organizados por verdaderas mafias internacionales, debe seguir la coordinación estatal interdependiente de la comunidad organizada para el combate efectivo de los mismos. Los medios previstos por el Derecho Internacional Penal son la asistencia penal internacional (de trámite, probatoria, cautelar) y la extradición. Desde 1988, con la fundante Convención de Viena de 1988 (Naciones Unidas), sobre Tráfico Ilícito de Estupefacientes y Sustancias Sicotrópicas, pasando por las posteriores Convenciones contra la Corrupción; Interamericana de 1996 y de Naciones Unidas de 2003; la de Nassau de 1992, sobre Asistencia Jurídica Mutua en Asuntos Penales; la de Palermo de 2000, sobre Delito Organizado Transnacional; y, por otro lado, los protocolos y acuerdos regionales del MERCOSUR, los instrumentos internacionales han tomado una relevancia notoria. Por ello se hace necesaria la difusión de las soluciones provistas por los mismos entre los operadores jurídicos como jueces y fiscales. El trabajo se propone analizar todas estas cuestiones, estudiando también aspectos prácticos.


  METODOLOGÍA


  El trabajo hace a través de la investigación bibliográfica un juicioso recuento documental, a través de un rastreo normativo de los principales instrumentos que el derecho internacional y nacional (en Uruguay) ofrecen para la asistencia penal internacional, en los delitos mencionados. Hace un análisis comparativo que permite ubicar diferencias y similitudes ofreciendo un marco de acción y definiciones útiles y prácticas para los interesados en el tema.


  1. ASISTENCIA PENAL INTERNACIONAL GENERAL


  1.1. Concepto


  La asistencia penal internacional es la entreayuda jurídica consistente en actos procesales que una autoridad judicial o fiscal de un Estado le solicita a otra autoridad del Estado rogado. La misma puede ser solicitada por sede judicial o fiscal, cuando el Derecho interno del Estado requirente así lo autoriza. Los sistemas jurídicos que autorizan a los representantes del Ministerio Público a librar pedidos de asistencia, son los que organizan su sistema penal bajo la forma acusatoria, en tanto en ellos son los fiscales, como titulares de la acción penal estatal, los que instruyen la investigación delictual. Los titulares de la asistencia son siempre los Estados por medio de sus agentes, es decir jueces o fiscales, jamás los particulares. Estos pueden denunciar delitos, dar la “notitia criminis” o ser afectados o concernidos por la asistencia, pero jamás tener legitimación activa directa en la asistencia.


  1.2. Clases de asistencia


  Los tipos o clases de asistencia son: de trámite, probatoria y cautelar. Las mismas varían en intensidad de afectación de acuerdo al ordenamiento jurídico del Estado rogado. Mientras que las solicitudes de asistencia de mero trámite o impulso procesal -como citaciones, notificaciones o emplazamientos-, no generan afectación en el Estado rogado por su diligenciamiento, sirviendo al juicio penal que se lleva adelante en el Estado requirente, las de asistencia procesal probatoria -como declaración de testigos, entrega de documentos, realización de pericias, etc.-, tienen más incidencia que las anteriores, pero igualmente interesan más al Estado requirente de lo que afectan al requerido.


  La demostración de que este tipo de medidas son un grado más intenso de asistencia que las de mero trámite radica en que, por ejemplo, en los arts. 17 y ss. del vigente Protocolo de San Luis de Asistencia Jurídica Mutua en Asuntos Penales, entre los Estados parte del MERCOSUR, y 20 y 22 de la Convención Interamericana de Nassau de 1992, sobre Asistencia Mutua en Materia Penal, se distingue entre testimonios en el Estado requerido y los que se piden sean prestados en el Estado requirente. En este segundo caso, la normativa convencional citada preceptivamente establece que el Estado requirente deberá proporcionar los gastos de traslado de la persona que debe declarar en el rogante, así como la persona citada deberá de prestar su consentimiento para el traslado y se le deberá, conforme al art.20 del citado instrumento, otorgar el correspondiente salvoconducto. Se busca que la citación de la persona al Estado requerido no se pueda convertir en una extradición oblicua. En caso en que se solicite el interrogatorio de la persona en el Estado rogado, se deberá acompañar el texto del mismo para que el juez rogado pueda practicarlo.


  La asistencia cautelar es el tercer grado que genera mayor incidencia o afectación en el Estado rogado. Puede ocasionar gravamen irreparable porque afecta a personas o bienes, como la ocupación y entrega de objetos, incautaciones, bloqueos de cuentas bancarias, etc. Es por esta razón que, para este tercer grado de asistencia, las normas convencionales exigen la doble incriminación para poder prestar la asistencia por parte del Estado rogado, mientras que en los tipos anteriores de asistencia, de trámite y probatoria, tal requisito no es exigido.


  1.3. Titulares de la asistencia


  Los titulares de la asistencia son exclusivamente los Estados, nunca los particulares. Quienes actúan por los Estados, como ya vimos, son los jueces en los Estados en que éstos llevan adelante la instrucción, o los fiscales, en aquellos países en que está consagrado el proceso acusatorio, conforme a su Derecho interno. No puede el particular, ni siquiera el afectado por la medida, pretender tener legitimación activa directa para la asistencia penal internacional. Puede sí presentarse exponiendo su perjuicio.


  En un importante caso de asistencia de hace algunos años entre los Estados Unidos y el Uruguay (“Mark Poltera”), en que había sido estafado un banco norteamericano (La Salle Bank) por dicha persona de nacionalidad suiza, la Justicia de ese país solicitó, vía autoridades centrales, y obtuvo del nuestro, primero, la medida cautelar de bloqueo de cuenta de Poltera en un banco “off shore” que operaba en Uruguay (Deutsche Bank), por casi un millón de dólares. Dentro del plazo previsto por el vigente Tratado de Asistencia Jurídica Mutua entre nuestro país y los Estados Unidos de América, llegó luego al Uruguay el pedido fundado de incautación y transferencia de fondos por ser provenientes del delito. Frente este pedido el Juzgado Letrado de la. Instancia en lo Penal de 9º Turno hizo lugar y ordenó la transferencia de dichos fondos al banco indicado por la autoridad central norteamericana. En dicho proceso, abogados uruguayos, invocando un poder del banco perjudicado por el delito, comparecieron ante el juez rogado solicitando se le hiciera entrega a ellos de dicha suma, lo cual fue denegado por la sede nacional, en consonancia con lo expuesto en cuanto a que los titulares de la acción, y por ello los legitimados, son las autoridades estatales, nunca los particulares.


  1.4. Caracteres de la asistencia penal internacional


  1.4.1. La asistencia penal internacional tiene caracteres propios que hacen de ella una figura autónoma, totalmente distinguible de la cooperación civil, comercial y de familia. Responde a principios diferentes por ser los únicos titulares de la misma, las autoridades públicas de los Estados requirente y requerido. Los particulares o bien serán denunciantes o concernidos, o afectados por la asistencia penal internacional pero nunca titulares o agentes de la misma.


  1.4.2. Asimismo, especial mención tiene la responsabilidad de los Estados en el diligenciamiento de los pedidos de cooperación. Cada Estado será responsable por las medidas que adopte en el cumplimiento de la asistencia. La ley interna regulará la misma y determinará la cuantía de la misma ante la existencia de daños. Ninguno de los Estados parte será responsable por los daños que puedan surgir de los actos de las autoridades del otro Estado parte. De allí que es fundamental que el Estado requerido, antes de ordenar las medidas pedidas en concepto de asistencia por el Estado requirente, tenga en cuenta esta disposición[bookmark: _ftnref1][1].


  1.4.3. También corresponde señalar que las autoridades deben cuidar que las medidas de asistencia no se puedan transformar en extradiciones oblicuas, razón por la cual se prevén las inmunidades, el salvoconducto y otras garantías[bookmark: _ftnref2][2].


  1.4.4. En materia de doble incriminación es relevante destacar que expresamente no se exige para las medidas de asistencia, como forma de facilitar su solicitud y diligenciamiento[bookmark: _ftnref3][3].


  1.5. Límites a la asistencia penal


  Los textos convencionales existentes, excluyen de la asistencia a ciertas figuras delictivas como son los delitos políticos, militares y tributarios[bookmark: _ftnref4][4]. Resultan ser exclusiones razonables dispuestas por los textos convencionales atendiendo a la especialidad de los mismos. Asimismo el literal e) del art.9º. de la Convención de Nassau, así como el literal e) del art.5º. del Protocolo de San Luis, establecen que los Estados rogados podrán negarse a cooperar cuando el pedido afecte el orden público, la soberanía, la seguridad o los intereses públicos fundamentales del mismo.


  1.6. Forma y contenido de la solicitud de asistencia


  Los requisitos documentales son regulados por el art.10 de la Convención Interamericana de Nassau y por el art.6 del Protocolo de San Luis de Asistencia Jurídica Mutua en Asuntos Penales del MERCOSUR. Siguen las regulaciones clásicas de los textos convencionales.


  1.7. Vía o vías de cooperación


  La vía de cooperación moderna elegida es la autoridad central debido a su celeridad y eficiencia. Ella se encuentra prevista por el num. 8 del art. 7 de la Convención sobre Tráfico Ilícito de Estupefacientes de Viena, art.XVIII de la Convención Interamericana contra la Corrupción, art. 3 del Protocolo de San Luis del MERCOSUR. Asimismo, en la normativa de fuente nacional uruguaya, tanto para narcotráfico (Ley 17.016), corrupción (Ley 17.060), como para lavado de activos (Leyes 17.343 y 17.835) también se prevé la autoridad central como única vía de cooperación. No obstante, como se entiende que siempre debe estarse a la facilitación de la cooperación, es admisible que el pedido provenga por la vía diplomática, que también es oficial, aunque sea más lenta, para diligenciamiento por parte de la autoridad requerida.


  1.8. Ley aplicable a la asistencia


  Es una clásica regulación la que prevé que el Derecho del Estado requirente regule el libramiento del pedido de asistencia así como que la ley procesal interna del Estado requerido sea la que regule el diligenciamiento de la medida. Así lo establecen el art. 7 de la Convención de Viena sobre Estupefacientes, el art.10 de la Convención de Nassau y los arts. 7 y 8 del Protocolo de San Luis del MERCOSUR.


  1.9. Deber de confidencialidad


  Este deber es fundamental para asegurar el diligenciamiento de los pedidos y su éxito. El clima de confianza entre requirente y requerido se asegura con este deber. El Estado requirente no podrá utilizar la información que le proporcione el Estado requerido para otros fines diferente para los que la solicitó; en casos excepcionales sólo podrá hacerlo con expresa autorización del Estado que le envió la información. Se prevé la limitación al uso de información o pruebas por el art. 25 de la Convención Interamericana de Nassau, así como por el art. 10 del Protocolo de San Luis del MERCOSUR.


  1.10. Deber de informar entre las autoridades centrales sobre el cumplimiento de la medida


  Este es otro de los deberes básicos sobre los que se asienta la asistencia penal. Ello permite a los magistrados del Estado requirente conocer qué pasa en el Estado requerido con el diligenciamiento de la medida e, incluso, pedir estar presentes en el Estado rogado cuando se cumpla la misma. En los textos antiguos no aparecía su consagración, pero en los modernos lo encontramos en los arts. 16 de Nassau y 11 de San Luis respectivamente.


  1.11. Textos convencionales multilaterales antiguos con pocas disposiciones sobre asistencia penal internacional: los Tratados de Derecho Penal Internacional de Montevideo de 1889 y 1940


  En el art. 39 del Tratado de 1889, así como en el 38 del Tratado de 1940, se establece que los objetos del delito incautados al delincuente serán remitidos al Estado requirente. Podría considerarse que estas disposiciones ni siquiera son de asistencia, al estar la incautación de los objetos estrechamente vinculada con las consecuencias del delito por el que se solicita la misma extradición.


  1.12. Textos convencionales multilaterales modernos reguladores de la asistencia


  I. La “Convención de Nassau de 1992 (OEA) de Asistencia Jurídica Mutua en Asuntos Penales” y su Protocolo Facultativo de 1993


  Uruguay aprobó, por Ley 18.810, dicha Convención. Pensamos que, aunque tardía, ha sido una excelente decisión parlamentaria en tanto le permitirá al país realizar tratados, con los países americanos, usando soluciones modernas de asistencia. Cabe consignar que este instrumento fue el antecedente directo del Protocolo de San Luis de Asistencia Jurídica Mutua en Asuntos Penales entre los Estados parte del MERCOSUR, que veremos infra.


  Esta Convención consagra soluciones clásicas en materia de asistencia tales como la no exigencia de la doble incriminación para la prestación de asistencia salvo las medidas refieran a embargos, secuestros, inspecciones e incautaciones, registros domiciliarios y allanamientos (art. 5º). Es decir que el Estado rogado puede no prestar la asistencia citada cuando el delito perseguido en el requirente no lo sea en el suyo. Incluye dentro de su ámbito de aplicación (art.7º), actos como medidas de trámite, de prueba y cautelares. Excluye, por el art. 8º, la asistencia cuando sea en relación a delitos militares, así como por otras situaciones previstas por el art. 9º como delitos tributarios, delitos políticos o conexos, si afecta el orden público, la soberanía, la seguridad o los intereses públicos fundamentales.


  Prevé igualmente, en el art. 3º, la existencia de autoridades centrales para su aplicación. Entre las medidas incluidas en la asistencia se encuentran también el registro, embargo, secuestro y entrega de objetos (arts. 13 y 14). En los arts. 17 y siguientes se regula la asistencia probatoria testimonial y por el 20 el traslado de detenidos para declarar en el Estado requirente, pero con el salvoconducto previsto por el art. 22. Por el art. 24 se regula la remisión de antecedentes e informaciones, así como la limitación en el uso de la información y pruebas por el art.25, en el cual se dispone que solo con autorización expresa de la Autoridad Central del Estado rogado, el rogante podrá utilizar la información para otros fines.


  Finalmente, en el art.31, se establece que la ley interna de cada Estado regulará la responsabilidad por daños que pudieran emerger de los actos de sus autoridades en la ejecución de esta Convención.


  II. Protocolo de San Luis de Asistencia Jurídica Mutua en Asuntos Penales entre los Estados parte del MERCOSUR


  Fue suscrito el 25 de mayo de 1996 en San Luis, Argentina, y aprobado por Decisión del CMC No. 02/996. Fue elaborado por la Comisión Técnica de la Reunión de Ministros de Justicia del MERCOSUR. A la fecha se encuentra vigente entre los cuatro Estados parte del MERCOSUR y el Estado Asociado, República de Chile.


  El Protocolo sigue soluciones clásica de la asistencia, similares a la ya mencionadas, previstas en la Convención Interamericana. El art. 2 limita el alcance de la asistencia a los actos de trámite, probatorios (prueba documental, pericial y testimonial en el Estado rogado y en el Estado rogante) y cautelares (como embargo de bienes, entrega de documentos y elementos de prueba, incautación, transferencia de bienes decomisados y otras medidas de naturaleza similar). Se prevé en el art. 3 la vía autoridad central para el envío y recepción de los pedidos de asistencia. En cuanto a las autoridades que pueden librar pedidos, el art.4º es muy claro en cuanto a que solo pueden hacerlo jueces o fiscales, no previéndose autoridades administrativas. En el 94 Encuentro de la Comisión Técnica de la Reunión de Ministros de Justicia del MERCOSUR, que tuvo lugar en Montevideo en setiembre de 2007, la Delegación de Brasil solicitó poder incluir a las autoridades policiales como legitimadas para librar pedidos de asistencia, lo cual fue desestimado por las restantes delegaciones de los Estados miembros del MERCOSUR, así como por los Estados asociados, en virtud de la claridad de la disposición comentada del Protocolo.


  La posibilidad de denegación de la asistencia por parte del Estado rogado está prevista por el art.5º y refiere a los delitos militares, delitos políticos o conexos, delitos tributarios, orden público u otros intereses esenciales del Estado requerido. En caso de denegar el pedido, está expresamente previsto que el Estado rogado deberá informar al rogante las razones en que se funda tal denegatoria, salvo cuando se trata de la no entrega de copias de documentos oficiales no accesibles al público, en cuyo caso el Estado rogado no tiene por qué expresar los motivos de su negativa. La forma y contenido de la solicitud están regulados por el art.6º, en cuanto a la ley aplicable a los pedidos de asistencia, el art.7 establece que el diligenciamiento de las solicitudes se regirá por la ley del Estado requerido, previéndose también que el Estado requirente pueda pedir formalidades especiales para el diligenciamiento; las que podrán no ser observadas por el Estado rogado si fueran incompatibles con su ley interna.


  La confidencialidad de la información, así como la imposibilidad de mantener tal carácter por parte del Estado rogado, están previstos por el art.10. La información sobre el cumplimiento (fundamental en la economía del Protocolo) está regulada por el art.11. Ésta es básica para que las autoridades del Estado requirente puedan presenciar, con anuencia de la autoridad del Estado rogado, las pruebas a diligenciarse en éste.


  Por su parte, la limitación para el empleo de la información o prueba obtenida está regulada por el art.12, según el cual, salvo consentimiento previo del Estado requerido (solución similar a la Convención Interamericana de Nassau), el Estado requirente solo podrá emplear la información o la prueba obtenida en la investigación o el procedimiento indicado en la solicitud. En este mismo sentido, el suscrito a título personal fue co-redactor en el año 2006 de un “protocolo informal sobre confidencialidad de la información”, a nivel del Grupo de Expertos en Asistencia Penal y Extradición de los Estados miembros de la OEA, publicado en la página web del Grupo www.americasmla.org /documentos.


  Los costos de la asistencia, previstos por el art.13, serán soportados por el Estado requerido salvo los derivados de pericias, traducciones y transcripciones, los gastos extraordinarios que provengan del empleo de procedimientos especiales y los costos del viaje de las personas referidas por los arts. 18 y 19 (declaración testimonial en el Estado requirente).


  En cuanto a las formas de asistencia previstas por el Capítulo III se encuentran: la notificación (art.14); la entrega de documentos (art.15), que como ya se vio supra, en caso de copia de documentos oficiales, cuando el Estado rogado niegue la asistencia no estará obligado, siquiera, a expresar los motivos de la denegatoria; la declaración testimonial en el Estado requerido (art.17), para lo cual el requirente deberá enviar el interrogatorio y los datos de la persona a interrogar; la declaración testimonial en el Estado requirente (art.18), con consentimiento de la persona involucrada y haciéndose cargo el Estado requirente de los gastos de traslado y estadía; el traslado de personas sujetas a procedimiento penal (art.19), el salvoconducto a otorgar en los casos de traslado de personas para prestar declaración (testigos o peritos) con el límite máximo de hasta 10 días después en que la persona ya no sea necesaria en el Estado requirente. Se prevé asimismo, como forma de asistencia la localización o identificación de personas (art.21).


  Es frecuente que en pedidos de asistencia probatoria, solicitados a nuestro país por parte de Brasil y de Argentina, por los que se pretende la declaración de personas en el Estado requirente, se olviden estas disposiciones. Ello determina que nuestras sedes judiciales, previo informe de la Autoridad Central uruguaya, exijan a los mismos el cumplimiento de las citadas normas, en tanto que, de lo contrario, podríamos estar frente a extradiciones oblicuas, lo que no es querido por el Protocolo. Reiterada jurisprudencia, tanto judicial como administrativa a nivel nacional, ha confirmado esta posición, agregando que, cuando existan elementos suficientes, el Estado requirente que cite a una persona a declarar en su Estado como imputado, lo que en realidad debe de hacer es solicitar la extradición de la misma y no este tipo de medidas de asistencia penal internacional.


  En un segundo escalón de intensidad en la asistencia se prevén, en el art.22, las medidas cautelares sobre bienes que se someterán en la traba a la ley y a la jurisdicción del Estado requerido. Éste, asimismo, resolverá según su ley, cualquier solicitud relativa a la protección de los derechos de terceros sobre los objetos que sean materia de medias cautelares, lo que también en doctrina se denomina como “derechos del concernido”. En este segundo escalón de asistencia también el Protocolo prevé la entrega de documentos (art.23), la custodia y disposición de bienes y la autenticación de documentos y certificaciones (art.24). Este Protocolo tiene un alcance general para la asistencia penal, es decir, aplicable para todos los delitos salvo, como se vio, los excluidos expresamente. Veremos las diferencias existentes con las formas más especializadas de asistencia penal en materia de narcotráfico, lavado de activos y financiación del terrorismo y corrupción, es decir, en la lucha contra el delito organizado trasnacional. Este protocolo prevé también la existencia de las autoridades centrales para la cooperación internacional. Con base en este texto Brasil solicitó asistencia penal a nuestro país, que la prestó rápidamente, -y mereció recientes elogios a nuestra Autoridad Central en varios foros internacionales-, en el caso “Cabo Verde”, contra el lavado de activos, con medidas de bloqueos cautelares de cuentas bancarias, actualmente en trámite, por lo que no se puede proporcionar más datos.


  1.13. Normas de fuente nacional


  En materia de normas de fuente nacional, en asistencia penal internacional general, aplicables en ausencia de tratado, el vigente Código del Proceso Penal de 1980 prácticamente no contiene ninguna. El CPP aprobado hace unos años, y que nunca entró en vigencia, sí contenía normas de asistencia y de extradición por lo cual en su momento propusimos que se separara ese capítulo y se aprobara por ley aparte, a fin de subsanar la omisión normativa antes expuesta[bookmark: _ftnref5][5]. Como veremos más adelante sí existen normas de asistencia penal internacional de fuente nacional en leyes especiales, como las referidas al narcotráfico, lavado de activos y a la corrupción.


  2. ASISTENCIA PENAL INTERNACIONAL ESPECIALIZADA EN LA LUCHA CONTRA EL DELITO TRASNACIONAL ORGANIZADO


  2.1. Concepto


  El concepto de asistencia, en este caso, es el mismo que para la asistencia penal internacional general ya visto, con la particularidad de que se trata en este caso de delitos organizados trasnacionales, solamente cometidos por integrantes o colaboradores de organizaciones criminosas internacionales y no por simples particulares. Como veremos, los textos convencionales que la regulan han desarrollado más profundamente los instrumentos de la misma. Esto porque frente al delito trasnacional organizado, los Estados deben de responder con formas organizadas y modernas de asistencia penal internacional, para intentar neutralizar a dichas verdaderas multinacionales del crimen.


  2.2. Clases


  También en este caso las clases, al igual que en la asistencia penal internacional general, son: de trámite, probatoria y cautelar. Con la particularidad de un mayor y especial desarrollo en el segundo y tercer escalón de la cooperación, según se verá.


  2.3. Protagonistas y afectados por la asistencia


  Al igual que en la asistencia general, los titulares de la cooperación son los Estados, que actúan mediante los titulares de sus órganos como jueces y fiscales. Nunca los particulares tienen legitimación directa. Podrán sí dar la noticia criminis, aportar prueba y ser afectos por las medidas de asistencia, según se vio y presentarse alegando perjuicios.


  2.4. La Convención de Naciones Unidas de 1988 sobre Tráfico Ilícito de Estupefacientes y Sustancias Sicotrópicas, aprobada por Uruguay por Ley 16.759 de 7.9.1994, ratificada y en vigencia


  Este tratado, pionero en la lucha contra el delito organizado trasnacional, previó un importante capítulo sobre la asistencia penal internacional. El art. 5 regula detalladamente el decomiso de productos derivados del delito del tráfico ilícito de estupefacientes y sustancias sicotrópicas. Las formas de asistencia judicial recíproca están reguladas por el art.7. Prevé recepción de declaraciones de personas, presentación de documentos, la realización de inspecciones e incautaciones, el examen de objetos y lugares, facilitación de información y elementos de prueba, entrega de documentos, identificar o detectar el producto, los bienes, los instrumentos u otros elementos con fines probatorios, cualquier otra forma de asistencia autorizada por el derecho interno del Estado requerido, declaración de detenidos en un Estado para que su declaración se utilice en otro, así como la imposibilidad de alegar secreto bancario para negar la asistencia requerida. El art. 8 estipula la remisión de antecedentes penales y el art. 9 regula otras formas de cooperación y capacitación: armonía de ordenamientos jurídicos, establecer canales de comunicación entre sus organismos y servicios competentes a fin de facilitar el intercambio rápido y seguro de información sobre los delitos de narcotráfico, cooperación en la realización de investigaciones conjuntas (que luego desarrollará el art.19 de la Convención de Palermo de 2000 sobre Delito Trasnacional Organizado).


  Asimismo se pactaron programas específicos de capacitación de los organismos competentes y promover el intercambio de expertos, previendo la existencia de funcionarios de enlace. Como una novedad, el art.11 reguló el instituto de la entrega vigilada. El art.17 reguló la asistencia en el tráfico ilícito por mar de sustancias sicotrópicas. Se estableció la existencia de autoridades centrales para esta Convención.


  2.5. “La Convención Interamericana contra la Corrupción” de 1996, aprobada por Uruguay por Ley 17.008 de 25 de setiembre de 1998, ratificada por nuestro país y en vigencia


  Esta importante Convención, elaborada por el sistema interamericano para la lucha contra otro delito trasnacional organizado, como es la corrupción, regula la asistencia y cooperación en el art. XIV y las medidas sobre bienes por el art. XV, previendo la identificación, el rastreo, la inmovilización, la confiscación y el decomiso de los bienes obtenidos o derivados de la comisión o del producto de dichos bienes. En el art. XVI se establece que el Estado requerido en la asistencia no podrá alegar el secreto bancario. De manera que, así, se asegura el éxito de las investigaciones en materia de lucha contra la corrupción. Se establece por el art. XVIII la existencia de las autoridades centrales encargadas de la asistencia.


  2.6. “La Convención de NNUU contra la Corrupción”, suscrita en 2003. Ratificada y en vigencia


  Ha sido aprobada en 2006 y ratificada por el Uruguay. Contiene también soluciones avanzadas en materia de asistencia penal en la misma línea de las convenciones anteriores. Así, por el art. 31 se regulan los embargos, incautaciones y decomisos del producto del delito. Por el art. 32 se prevé la protección de testigos y peritos y por el art. 33 la de denunciantes. El art. 36 acuerda la existencia de autoridades especializadas para la Convención. En el art.40 se estipula que no podrá alegarse por los Estados el secreto bancario para impedir la asistencia, al igual que en la Convención Interamericana. La jurisdicción se regula por el art. 15 para la persecución de este delito internacional. El art. 43 prevé las medidas de asistencia penal internacional en la misma línea de las soluciones vistas.


  2.7. La Convención de Palermo (Naciones Unidas) de 2000 sobre Delito Organizado Trasnacional. Ratificada y en vigencia


  Esta moderna convención prevé un rico y completo capítulo sobre la asistencia penal internacional. En 1950, a través de la resolución 415 (V) de la Asamblea General, Las Naciones Unidas asumieron la cuestión de la prevención del delito como una de sus responsabilidades. Esta decisión fue reafirmada por resoluciones posteriores[bookmark: _ftnref6][6]. En el año 1989, la resolución de la Asamblea General 44/71 de 8 de diciembre, invitó al Consejo Económico y Social a solicitar al Comité de Prevención del Delito y Lucha contra la Delincuencia a que prestara atención al fomento de la cooperación internacional en la lucha contra la delincuencia organizada. El Octavo congreso de las NNUU sobre Prevención del Delito y Tratamiento del Delincuente de 1990, prestó especial atención a la cuestión la cooperación internacional en la lucha contra el delito organizado trasnacional. La idea de preparar una Convención de las NNUU contra el crimen organizado trasnacional se planteó formalmente por primera vez en la Conferencia Ministerial Mundial sobre Delincuencia Organizada Transnacional, celebrada en Nápoles, Italia del 21 al 23 de noviembre de 1994.


  La Convención define materialmente, en los arts. 2 y 8, qué se entiende por grupo estructurado, grupo delictivo organizado, delito grave, bienes, producto del delito, embargo preventivo o incautación, decomiso, entrega vigilada, funcionario público.


  El blanqueo del producto se regula por el art.6, definiéndolo materialmente. Así se definen la conversión o transferencia de bienes, la ocultación o disimulación de la verdadera naturaleza u origen de los bienes, etc. El art. 8 regula la corrupción en forma material o directa, así como el art. 23 establece la obstrucción de la justicia. El Cap. II del instrumento versa sobre las medidas contra el blanqueo de dinero y la corrupción. El decomiso y la incautación están previstos por el art.12. La asistencia penal internacional se desarrolla en el art.13. Se prevé la localización, el embargo preventivo, la incautación del producto del delito, los bienes, el equipo u otros instrumentos. Por otra parte, el art.14 regula la disposición del producto del delito o de los bienes decomisados. La jurisdicción está prevista por el art.15, asumiendo los Estados parte la obligación de establecer su jurisdicción con respecto a los delitos trasnacionales organizados. Se prevén los criterios de territorialidad en la comisión del delito y de nacionalidad de los agentes de la conducta delictiva. Como forma especial de asistencia se prevé el traslado de condenados (art.17). En cuanto a las formas de asistencia se estipulan: el deber de cooperar (arts. 1 y 2), y las formas para hacerlo (párrafos 3,4 y 5): recepción de testimonios, documentos, inspecciones, incautaciones, embargos preventivos, examen de objetos y lugares, pericias, entrega de objetos, identificación del producto del delito, traslado de personas para declarar, información bancaria, etc. Los párrafos 10 a 12, 18 y 27, estructuran las medidas de cooperación en materia de prueba testimonial, tanto en el Estado requerido como en el requirente. Igualmente, se prevé la existencia de las autoridades centrales en el párrafo 13. Los requisitos de las solicitudes de asistencia se regulan por los párrafos 14 y 15. Vinculado con esto, se pacta la reserva de la información trasmitida (párrafos 19 y 20), la posibilidad de denegación de la asistencia (párrafos 8, 9, 21 a 23 y 26), fundada en el orden público internacional, soberanía, seguridad u otros intereses fundamentales del Estado requerido. Los gastos se estipulan en el párrafo 28, sigue la solución clásica de que los mismos corren por cuenta del Estado requerido, salvo los que supongan erogaciones especiales o cuantiosos.


  Además se prevén otras formas de cooperación, que profundizan la asistencia: a) investigaciones conjuntas, art. 19, mediante la celebración de acuerdos bilaterales o multilaterales. Este tema está en la agenda de la Comisión Técnica de la Reunión de Ministros de Justicia de los Estados del MERCOSUR y asociados, aunque limitado al delito de trata de personas; b) remisión de actuaciones penales, art.21; establecimiento de antecedentes penales, art.2; cooperación en materia de cumplimiento de la ley, arts. 26 y 27; desarrollo económico y asistencia, art.30.


  Otros elementos novedosos lo constituyen las técnicas especiales de investigación, art. 20, entrega vigilada, vigilancia electrónica y operaciones encubiertas.


  Por los arts. 24 y 25 se regula la protección de testigos, lo que es fundamental para asegurar que éstos se animen a declarar contra las organizaciones criminales trasnacionales, que tanto poderío ostentan y sin cuya previsión mucho se dificultaría su concreción. Se prevé por ejemplo la videoconferencia como medio de asegurar el anonimato de los testigos. La capacitación y la asistencia técnica, fundamentales para entrenar a los agentes de la asistencia, están acordadas en el art.29. Finalmente las medidas de prevención de la delincuencia trasnacional están en el art.31.


  2.8. Normativa de fuente nacional uruguaya en materia de asistencia contra el narcotráfico, lavado de activos y corrupción


  Varias leyes nacionales, dictadas en los últimos años a consecuencia de la ratificación por el país de las Convenciones, antes vistas, en materia de lucha contra la delincuencia organizada trasnacional, regulan los delitos de narcotráfico, lavado de activos y corrupción así como establecen normas sobre asistencia penal internacional. En ausencia de tratado, dicha normativa resulta aplicable para los casos nacionales.


  2.8.1 Ley No. 17.016 modificatoria del DL 14.294 sobre Estupefacientes y Sustancias Sicotrópicas.


  Regula por primera vez en el Derecho nacional la figura del lavado de dinero producto del narcotráfico, arts. 54 y ss. En los arts. 75 y ss. de esta ley se regula la asistencia penal internacional previéndose la vía autoridad central en el art.76. Las medidas comprendidas por el art.75 se prevén medidas de mero trámite, prueba y cautelar o de inmovilización, confiscación, decomiso o transferencia de bienes. El art.77 regula el cumplimiento de oficio por parte de las autoridades rogadas nacionales de acuerdo a la ley nacional.


  Expresamente no se exige la doble incriminación en el diligenciamiento de los pedidos (art. 77 num. 2) salvo en las medidas cautelares que puedan causar daño irreparable como embargos, registros, levantamiento de secreto bancario, entrega de objetos y documentos, etc., en que sí se exigirá por el Estado uruguayo que la conducta perseguida sea delito también en su país, para poder prestar asistencia. El art. 78 prevé expresamente que solo las autoridades nacionales tienen competencia para tomar medidas en instancia de cooperación, quedando las autoridades extranjeras impedidas totalmente de actuar en territorio nacional. Sí podrán estar presentes con autorización de los jueces uruguayos competentes. El art. 80 regula por la ley interna uruguaya las eventuales responsabilidades por daños que pudieran emerger de la prestación de asistencia y el Estado uruguayo se reserva el derecho de repetir contra los Estados requirentes.


  2.8.2 Ley 17.343 de 25 de mayo de 2001 (lavado de activos).


  Esta ley amplió el elenco de delitos precedentes del lavado de activos que la ley, hasta ese momento, preveía solamente que fuera el narcotráfico. Se agregaron terrorismo, contrabando superior a US 20.000 (de infeliz inclusión en tanto el Estado rogado no está obligado a prestar asistencia en delitos tributarios), tráfico ilícito de armas, explosivos, municiones o material destinado a su producción, tráfico ilícito de órganos, tejidos y medicamentos, tráfico ilícito de personas, extorsión, secuestro, proxenetismo, y tráfico ilícito de sustancias nucleares, de obras de arte, animales o materiales tóxicos. No introdujo modificaciones en materia de asistencia penal internacional.


  2.8.3 Ley 17.835 (sistema de prevención y control del lavado de activos y de la financiación del terrorismo), de 23 de setiembre de 2004.


  Esta ley amplió fundamentalmente el elenco de sujetos obligados a reportar y dispuso de más instrumentos para el Estado (en especial a la Unidad de Información y Análisis Financiero del BCU) con respecto al control de este tipo de delitos trasnacionales, como el lavado de activos y el financiamiento del terrorismo. En lo atinente a la lucha contra el delito, aplicable a los pedidos de asistencia judicial internacional, se dispone por el art. 9º, que el juez podrá disponer la circulación y la entrega vigilada de dinero en efectivos, metales preciosos u otros instrumentos monetarios, sustancias tóxicas, estupefacientes, precursores, etc. Por el art.11 se regulan las mencionadas entregas vigiladas, pero no se previó en la ley el agente encubierto.


  2.8.4 Ley 17.060 contra la Corrupción, de 23 de diciembre de 1998.


  Esta ley fue la consecuencia nacional de la aprobación y ratificación de la Convención Interamericana de 1996.


  Se regularon los delitos de corrupción y en lo atinente a las normas de asistencia penal internacional, aplicables con los países no unidos con el Uruguay por texto convencional, se previó en el Cap. VII “Ambito internacional” el cohecho y soborno internacionales (art. 29), el blanqueo de dinero (art. 30), la previsión de la vía autoridad central por el (art. 34), la exigencia de la doble incriminación para prestar asistencia internacional (art. 36) y la reserva de la información obtenida por el Estado requirente (art.36).


  3. LA EXTRADICIÓN EN LOS INSTRUMENTOS GENERALES


  3.1. Concepto y naturaleza jurídica


  Por extradición se entiende toda entrega que un Estado soberano efectúa a otro, previa solicitud de este último, de una persona que se encuentre en el Estado requerido, para que pueda ser juzgada, o que habiendo ya sido declarada culpable dentro del territorio del Estado requirente, se le haga cumplir la pena impuesta (García Barroso, El Procedimiento de extradición).


  Didier Opertti (Curso de Cooperación Penal Internacional, 1994) entiende que se debe de ubicar a la extradición dentro del Derecho Internacional General, cuyos protagonistas son los Estados y no los particulares. Agrega que la extradición está desligada de la asistencia penal porque responde a principios diversos. Coincidimos con esta afirmación porque –a diferencia de Cervini (en su trabajo en el mismo Curso) que considera que insistir con la diferenciación de institutos puede derivar en una pérdida de garantías del concernido en la asistencia- creemos que admitir las diferencias entre ambos, no deja a la asistencia sin garantías. Lo anterior porque, si bien los agentes de ella son exclusivamente los Estados, en algunos textos convencionales se establece claramente que el Estado requerido es el responsable por los daños que se puedan ocasionar en el cumplimiento de las medidas (por ej art.26 del Tratado de Asistencia Jurídica Mutua en Asuntos Penales entre Uruguay y Estados Unidos de América), sin que pueda excusarse en que las pidió otro Estado.


  3.2. Clases


  Las clases principales de extradición son activa y pasiva, desde la óptica del Estado que pide o que recibe el pedido de extradición. Asimismo, se distingue la llamada extradición simplificada o abreviada, en que el reclamado acepta, ante el juez rogado y en presencia de su defensor, su entrega inmediata al Estado reclamante. Se trata naturalmente de una decisión judicial en todos los casos. La extradición en tránsito para algunos autores es un mero acto administrativo y está prevista en los textos convencionales. (Por ejemplo el artículo 27 del Acuerdo de Extradición del MERCOSUR).


  3.3. Fuentes


  La doctrina distingue entre las fuentes nacionales y convencionales. Resulta fundamental la existencia de tratados porque hay Estados que no conceden la extradición si no existe tratado. Nuestro país, y otros latinoamericanos, en cambio, aún en ausencia de convención, conforme a lo establecido por el art.13 del Código Penal, puede tramitar solicitudes de extradición.


  3.4. Principios generales de la extradición.


  3.4.1. Preferencia de las normas convencionales sobre las nacionales. Es un principio clásico del Derecho Internacional General. Surge de los textos convencionales y, en el caso del Uruguay, además de la normativa procesal penal de fuente nacional.


  3.4.2. Obligación internacional de conceder la extradición cuando se cumplen los requisitos. Es también un principio convencional en la materia.


  3.4.3. Principio de legalidad. Son objeto de extradición las personas que cometieron delitos con una pena generalmente fijada en dos años como mínimo. El sistema antiguo en cambio, y ya abandonado por los Estados, era de la lista de delitos.


  3.4.4. Principio de jurisdicción internacional. Se basa en la capacidad jurídica de cualquier Estado para juzgar personas por crímenes cometidos fuera de su propio territorio.


  3.5. Tratados


  Uruguay es parte de tratados multilaterales como los de Montevideo de Derecho Penal Internacional de 1889 y 1940. Contienen soluciones propias de la época y continúan en vigencia con algunos países. A nivel subregional, en 1998, se suscribió el Acuerdo de Extradición entre los Estados parte del MERCOSUR y se elaboró otro espejado entre los Estados parte del MERCOSUR y Bolivia y Chile. Ambos han sido aprobados por el Uruguay. El texto del MERCOSUR actualmente es aplicable por nuestro país con Paraguay y Brasil, mientras que aún no se aplica con la República Argentina, con el cual rige el bilateral suscrito en 1996.


  Las principales soluciones consagradas en estos textos refieren a la procedencia de la extradición por delitos graves, es decir, con pena probable a recaer que no sea inferior a los dos años, es decir, de penitenciaría. Se prevé la exigencia de la doble incriminación para otorgar la extradición en todos los casos. Se excluyen los delitos políticos y los conexos con la expresa exclusión en los tratados modernos de los delitos de sangre, atentados, etc., dentro del concepto de delito político. Asimismo son excluidos los delitos militares. Se regula en ellos el arresto preventivo con fines de extradición, siguiendo las soluciones clásicas. Nuestro país no ratificó la Convención Interamericana de Extradición de Caracas, 1981.


  Asimismo el Uruguay es parte de muchos tratados bilaterales sobre extradición, algunos antiguos del siglo XIX y XX ( Gran Bretaña, Italia, Suiza, Francia) y otros modernos, suscritos varios de los últimos en la década de los noventa, como con España, Argentina y Chile (ver lista completa en “EXTRADICIÓN, Normas Nacionales y Convencionales”, 2ª. Edición, 1997 del autor de este trabajo, Ed. Universidad).


  3.6. Normas nacionales


  A nivel del Derecho de fuente nacional, la extradición tiene escasa regulación. Se refieren a ella los arts. 13 y 14 del Código Penal Ordinario y el art. 9 del Código Penal Militar. El vigente CPP de 1980 no contiene regulación sobre la extradición, sí la contenía el CPP cuya vigencia está suspendida. En su momento, año 2004, ante la no vigencia del Código y en tanto éste tiene una buena regulación de la extradición pasiva, propusimos el desglose de este capítulo y su aprobación por norma separada a fin de llenar el vacío sobre el tema en nuestra legislación. Actualmente se encuentra trabajando una comisión para la aprobación de un nuevo CPP. Esperamos que en el mismo se mantenga la buena regulación que presentaba el texto que tiene la vigencia suspendida.


  4. LA EXTRADICIÓN PREVISTA EN LOS INSTRUMENTOS ESPECÍFICOS DE LUCHA CONTRA EL DELITO TRASNACIONAL ORGANIZADO


  Constituyen soluciones específicas entre los Estados para asegurar la entrega de personas que han cometido delitos trasnacionales organizados.


  4.1 La Convención de NNUU de 1988 sobre Tráfico Ilícito de Estupefacientes y Sustancias Sicotrópicas


  El art. 6 de este texto regula la extradición. Se destaca el numeral 3 de este artículo, por el que se establece que si una parte supedita la extradición a la existencia de un tratado, y recibe de otra parte un pedido con la cual no tiene tratado de extradición, podrá considerar la Convención de Estupefacientes como base jurídica para otorgar la misma respecto de los delitos a los que se aplica este artículo. El numeral 7 establece la obligación de los Estados en acelerar los procedimientos de extradición, lo que se justifica plenamente en el combate al delito organizado trasnacional.


  4.2. La Convención Interamericana de OEA de 1996 sobre Corrupción


  El art. XIII regula el instituto. Prevé también (numeral 3) que, a falta de tratado bilateral entre los Estados parte, se podrá tomar como base jurídica para conceder la extradición la sola pertenencia a esta Convención, lo que está en el mismo sentido que la solución antes examinada de la Convención de NNUU de Estupefacientes de 1988. Asimismo, por el numeral 6, se estable que en caso de que un Estado no entregue a nacionales se obliga a encausarlos por la comisión del delito que se le imputa por parte del Estado requirente, lo que busca que en este tipo de delitos organizados trasnacionales, las conductas no queden impunes nunca.


  4.3. La Convención de NNUU contra la Corrupción de 2003


  Contiene la previsión del art.44 sobre el instituto en solución similar a la Convención Interamericana. La pertenencia a la Convención será base suficiente entre los Estados parte para solicitar y otorgar extradiciones aunque no tengan entre sí tratado bilateral.


  4.4. La Convención de Palermo de 2000 sobre Delincuencia Organizada Trasnacional


  Regula la extradición en el art. 16. El mismo requiere que, para que proceda la extradición en el ámbito de la Convención, se trate de conductas incluidas como delitos en la misma, por ejemplo participación en un grupo delictivo organizado, blanqueo del producto del delito, corrupción y obstrucción a la justicia, es decir, que el delito implique la participación de un grupo organizado. Se exige que la persona se encuentre en el Estado requerido. Igualmente se prevé el requisito de la doble incriminación. En caso que la solicitud de extradición se base en varios delitos graves diferentes y alguno de ellos no se encuentre comprendido en el ámbito del art. 16, el Estado requerido podrá aplicar lo dispuesto en este último, también con respecto a dichos delitos. Cuando los Estados involucrados no tengan entre sí tratado de extradición, podrán considerar como base para la misma la vigencia entre ellos de esta Convención de Palermo, solución ya vista en anteriores textos y que busca facilitar la entrega en el combate contra el delito trasnacional organizado.


  Por su parte las condiciones de la extradición se regulan en los párrafos 7 a 9. En cuanto a la nacionalidad del extraditado (párrafos 10 a 12) se establece que si el Estado rogado no accede al pedido en base a que se trata el requerido de un nacional suyo, tiene la obligación de juzgarlo. Si el Estado rogado para acceder a la extradición solicitada lo condiciona a que, cuando recaiga sentencia, el mismo sea devuelto al Estado donde se encontraba, la extradición podrá concederse condicionalmente. Asimismo, si se denegase la extradición de un nacional para cumplir la sentencia en otro Estado, aquél podrá hacer cumplir la condena impuesta o el resto pendiente de la misma.


  La denegación de la extradición está regulada en los párrafos 14 a 16. Se puede fundar en que el Estado requirente pueda imponer una pena o castigar a una persona por razones de sexo, raza, religión, nacionalidad, origen étnico u opiniones políticas, o que su cumplimiento ocasione perjuicios a la posición de esa persona por cualquiera de estas razones. Se establece que no se podrá denegar una solicitud de extradición por el único motivo de considerar que el delito entraña también cuestiones tributarias. Antes de denegar la extradición, el Estado rogado deberá consultar al Estado requirente para darle oportunidad de presentar sus opiniones y proporcionar información pertinente a su alegato.


  CONCLUSIONES Y PROPUESTAS


  Se advierte una clara evolución en los instrumentos de asistencia penal internacional entre los textos aplicables en general a todos los delitos de los aplicables a los delitos trasnacionales organizados como el narcotráfico, el lavado de activos y financiamiento del terrorismo y la corrupción.


  Creemos con el magistrado de la Audiencia Nacional de España, Javier Gómez, que la asistencia penal internacional es tan fuerte como el punto más débil de la cadena (jueces-fiscales-autoridades centrales). Por ello, en la reciente reunión de puntos de contacto de IBERRED de Punta del Este, el 15 y 16 de noviembre, nos proponía una estrecha colaboración basada en la confianza mutua entre los operadores del Derecho y las autoridades centrales, por ser ella imprescindible. Esa misma postura es la que venimos observando en todos los foros: mundial, Naciones Unidas contra la Droga y el Delito, en reunión de autoridades centrales en materia penal, Brasilia, noviembre de 2007; continental, en Reunión de Ministros de Justicia y Procuradores Generales de las Américas (REMJA), así como en su Grupo de Expertos en Asistencia Penal Internacional y Extradición; y regional, a nivel de la Comisión Técnica de la Reunión de Ministros de Justicia del MERCOSUR y Estados Asociados.


  El elenco de medidas probatorias y cautelares se ha enriquecido notoriamente (incautaciones, entrega de objetos, bloqueo de cuentas, transferencia de fondos, no posibilidad de oponer el secreto bancario, etc.), sobre todo si observamos en particular la Convención de Palermo y la comparamos con los tratados que regulan la asistencia para los delitos comunes. Esto está impuesto por la urgencia y la necesidad del éxito de los Estados en el combate contra el crimen organizado. Asimismo en lo atinente a la extradición, en las convenciones antes analizadas, se observa un mayor interés en asegurar la entrega de los delincuentes respetando siempre las garantías del debido proceso.


  Creemos existe déficit a nivel de la normativa de fuente nacional, en lo atinente a la asistencia y extradición en los delitos comunes, no en los de delincuencia organizada, en que existen como vimos las Leyes 17.016,17.835 y 17.060, por no tener todavía en vigencia un nuevo CPP que regule a ambas. Ello genera problemas a la hora de tramitar pedidos de asistencia en ausencia de tratados así como en lo relativo a la extradición pasiva cuando no exista tratado vigente. Esto incluye la ausencia total de normativa de fuente nacional que regule los arrestos preventivos pedidos por terceros Estados, según analizados en nuestro trabajo “El arresto preventivo en los procesos de extradición” antes citado. Regular ambos en el nuevo Código del Proceso Penal que se está elaborando resulta imperioso.
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  RESUMEN


  El presente trabajo aborda los problemas más importantes en el ejercicio de la función jurisdiccional en China, analizándose el carácter local y administrativo de la impartición de justicia en este país. Se analiza que la independencia del poder judicial no es la única forma de independencia de la función jurisdiccional, sino que ésta es posible a través de la implementación del ejercicio independiente de la función judicial por parte de los tribunales, según lo regulado en la Constitución y las leyes de China. La investigación recoge además las reformas del mecanismo de funcionamiento judicial desarrolladas en este país en los últimos años, en dos ámbitos fundamentales: la independencia interna e independencia externa.
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  ABSTRACT


  This paper indicates the most important issues in the exercise of jurisdiction in China, analyzing its local and administrative characteristicsfor the impartation of justice in this country. It is evaluated that the independence of judicial power is not the only way of independence for its functioning.This is possible through the implementation of the independent exercise of jurisdiction by courts, according to the Constitution and other laws in China.. This paper also does research on the reforms of the mechanism of jurisdiction developed in China in the last few years, showing the two main areas: internal and external independence.


  KEY WORDS

  Independence of Jurisdiction, Reform, Functioning of Jurisdiction, Judicial Power, China, Circuit Courts.

  


  RESUMO


  Este artigo aborda os principais problemas do exercício da função judicial na China, suas características locais e administrativas, influenciando a justiça na China. Analisou-se que a independência do poder judicial não é a única forma de independência da função judicial, que se faz possível através da implementação do exercício independente da função judicial pelos tribunais, conforme regulamentado na Constituição e nas leis da China. A pesquisa também inclui reformas do mecanismo de operação judicial, desenvolvidas nesse país nos últimos anos, em duas áreas principais: independência interna e externa.
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  METODOLOGÍA


  En el desarrollo de la investigación se emplearon: el método histórico-jurídico en el estudio de la evolución de las instituciones analizadas, el método jurídico comparado para el examen de leyes foráneas con especial hincapié en las latinoamericanas; el método exegético para el estudio e interpretación de las normas jurídicas y el método de análisis y síntesis para el procesamiento de la literatura jurídica y científica.


  INTRODUCCIÓN


  La falta de independencia en la actividad judicial es la principal crítica formulada al sistema de justicia de China, tanto por los observadores internacionales como por la doctrina científica y los operadores jurídicos en el país. Sin duda, este grave problema dejó una gran huella en la imparcialidad de la autoridad jurisdiccional y el Poder Judicial. El mecanismo de funcionamiento de la jurisdicción, que presenta un carácter regional y un carácter administrativo, no se corresponde con los principios que rigen el ejercicio de la actividad jurisdiccional, principalmente, restringiendo el acceso de la población de escasos recursos a la justicia.


  El informe del XVIII Congreso Nacional del Partido Comunista de China (PCCh)[bookmark: _ftnref1][1] celebrado en noviembre de 2012, se planteó impulsar integralmente la administración del país con arreglo a la ley, y profundizar en mayor medida la reforma del régimen judicial para mantener y mejorar el sistema judicial del socialismo con peculiaridades chinas, asegurando a los organismos judiciales y la fiscalía el ejercicio independiente y justo de sus atribuciones, en virtud de la ley.


  A inicios de 2013, el Comité Central del Partido comenzó a implementar los cambios del sistema judicial, los que fueron incluidos como una de las tareas más importantes en la reforma de profundización integral, adoptada por la III Sesión Plenaria del XVIII Comité Central del Partido Comunista de China (CCPCCh) en noviembre de 2013[bookmark: _ftnref2][2]. Desde diciembre de ese mismo año, nueve tribunales[bookmark: _ftnref3][3] designados por el Tribunal Supremo comenzaron la reforma de esta área como una prueba que tendrá una duración prevista de dos años y que será extendida a toda China en el futuro no lejano.


  1. Los caracteres deficientes del funcionamiento judicial en China


  El fenómeno causado por el carácter local de la jurisdicción desemboca en la dependencia de los órganos jurisdiccionales a las autoridades locales, fenómeno existente en China, acentuándose en algunas áreas. Lo anterior se observan principalmente en las relaciones entre el tribunal y el Comité local del Partido[bookmark: _ftnref4][4], el Congreso Popular local, el Poder Ejecutivo Local (el gobierno local), etc. Los asuntos financieros y los recursos humanos del tribunal son controlados por dichas autoridades locales.


  El Partido, como principio, asume la responsabilidad de los asuntos relativos a la política de cuadros. El Comité del Partido de cada instancia regional está facultado para valorar y recomendar los candidatos para ser nombrados presidentes de cada Tribunal, los presidentes de sus Salas, así como a los miembros de su Comité Judicial[bookmark: _ftnref5][5]. Estas autoridades judiciales son nombradas por la Asamblea Popular de la instancia regional a la que pertenecen o su Comité Permanente, previa propuesta del Partido, como se veía anteriormente. Sumado a lo anterior, en la práctica judicial el comité local del Partido interfiere en el desarrollo de los procesos judiciales.


  De acuerdo con las disposiciones institucionales en China, el gobierno tiene el derecho a distribuir y controlar las finanzas públicas. La elaboración del presupuesto asignado al Poder Judicial es de competencia del gobierno y la aprobación de dicho presupuesto es competencia de la Asamblea Popular. Este mecanismo de distribución de la finanza pública fortalece la dependencia del Poder Judicial al gobierno local.


  El tribunal a menudo conoce los conflictos de intereses entre dos partes y el resultado de las resoluciones judiciales traerá aparejado una redistribución de dichos intereses. Es decir, el órgano jurisdiccional dirimirá los conflictos que se sometan a su consideración y, teniendo varios intereses en conflicto, el órgano jurisdiccional con carácter local tenderá naturalmente a dar prioridad a los intereses locales. De las anteriores valoraciones se deriva que el órgano jurisdiccional local se ha convertido en un departamento de la autoridad local.


  El carácter administrativo de la jurisdicción es aún más peligroso. En teoría, por la Ley de Organización del Tribunal[bookmark: _ftnref6][6] y las leyes procesales[bookmark: _ftnref7][7], los jueces constituyen el sujeto que ejerce el poder jurisdiccional y, naturalmente, son también la parte esencial y principal del órgano jurisdiccional. Teniendo en cuenta la función indispensable que desarrollan los jueces, tal como demuestran las experiencias del derecho comparado, estos no deben ser considerados como funcionarios públicos ordinarios. En la realidad china, el Presidente de Tribunal o de las Salas de Justicia, por sí mismo o mediante el departamento administrativo, se encarga del ingreso, asignación, evaluación, ascenso, permanencia y sanción disciplinaria de los jueces a ellos subordinados. Inevitablemente, como consecuencia, estos últimos resolverán los procesos sometidos a su consideración según las valoraciones de sus superiores y del ente administrativo del Tribunal, sustituyendo las leyes, por la consideración de aquellos intereses administrativos.


  La organización burocrática de cada tribunal conlleva a que la actividad judicial deba ser informada y auditada desde los niveles inferiores hasta el nivel superior de manera gradual. El presidente del tribunal tiene la atribución de examinar y verificar las resoluciones judiciales dictadas por los jueces que se le subordinan, cabe subrayar que esta facultad no se encuentra regulada en ninguna norma jurídica y se trata de proceso administrativo y no judicial. Este sistema tiene como objetivo supervisar y proteger el ejercicio correcto de la función jurisdiccional por parte de los jueces inferiores.


  Todos los jueces, ya sea integrando un tribunal unipersonal o como miembro de un tribunal colegiado, poseen la misma competencia jurisdicción para conocer de los casos y dictar resoluciones judiciales, y deben subordinarse a la ley y no a otros integrantes del tribunal o a sus superiores. Una de las diferencias más significativas entre la actividad administrativa y la actividad judicial es la necesidad de un sistema de examen y verificación. Mientras en la primera, su existencia a menudo resulta útil, en la segunda la existencia de este fenómeno no es correcta. Las resoluciones judiciales dictadas por los jueces inferiores deben ser informadas y presentadas a sus directivos administrativos, desde el Vice-Presidente de Sala hasta su Presidente y desde el Vice- Presidente del Tribunal hasta el Presidente de dicho órgano. Este sistema de examen y verificación de las decisiones jurisdiccionales se confunde con la manera de gobierno de los asuntos administrativos. Esta confusión trae aparejado que, conjuntamente con el ejercicio de la autoridad administrativa que les es consustancial, los presidentes, tanto de Salas como de Tribunal, ejercen la facultad de supervisión y terminan ejercitando la función jurisdiccional indirectamente.


  En la Ley de Organización del Tribunal se establece que los Presidentes de Sala o de Tribunal pueden ejercer la función jurisdiccional directamente y, en consecuencia, conocer casos concretos como presidentes de un tribunal colegiado. No obstante, en la realidad práctica, al ocupar dichos cargos ellos se enfrentan diariamente a las cuestiones administrativas y conocen muy pocos procesos de manera directa. El Tribunal Supremo Popular de la República Popular China ha subrayado repetidamente que el examen y la verificación del Presidente de Sala o de Tribunal no debe cambiar la decisión de juez, pero la fuerza y autoridad del Presidente afecta objetivamente la determinación de los jueces. Teóricamente el desarrollo del proceso ha de ser horizontal pero eventualmente se convierten en un proceso vertical de informes de abajo hacia arriba, y las relaciones entre los jueces que deben ser igualdad se convierten en relaciones de obediencia cuasi administrativas.


  En la actualidad china se ha logrado el consenso de que el carácter local y administrativo de la jurisdicción es el principal problema que afecta el ejercicio apropiado y efectivo de ésta y además constituye una deficiencia grave que causa su injusticia y falta de independencia.


  2. ¨El Poder Judicial ¨ en el contexto chino


  El objetivo principal de la reforma judicial es resolver los problemas más acuciantes que existen en la práctica judicial, y el motivo básico de la constitución del nuevo mecanismo de funcionamiento de la jurisdicción es mantener el ejercicio independiente de las funciones de los órganos judiciales. Se ha sugerido que la independencia del Poder Judicial es la única o la manera fundamental de erradicación del carácter local y administrativo de la jurisdicción, pero esta resulta incompatible con la política de China y no se ajusta al contexto político de este país.


  La teoría de independencia del poder judicial nació en el período de la ilustración burguesa occidental y fue perfeccionada por MONTESQUIEU[bookmark: _ftnref8][8]. En aquella época, el monarca controlaba el poder legislativo, el poder administrativo y el poder judicial en su reino[bookmark: _ftnref9][9]. MONTESQUIEU señaló que si el Poder Judicial y el Poder Ejecutivo se concentraban en manos de la misma persona o la misma institución, o el Poder Judicial no se encontraba separado del Poder Legislativo, no existiría libertad[bookmark: _ftnref10][10]. Si se producía la fusión del poder judicial y el poder legislativo, la vida y la libertad de los ciudadanos serían pisoteadas, y el juez tendría el poder para suprimir a otros.


  Con la victoria de la revolución burguesa, el nuevo sistema político de marco institucional que se ha establecido en muchos países, sigue la doctrina de la separación de poderes, teniendo como base esta teoría. Los tres poderes se ejercen por diferentes autoridades, correspondiendo al parlamento, el presidente (o el gabinete), y el tribunal, existiendo un balance y un sistema de coerción mutua entre ellos[bookmark: _ftnref11][11].


  Aunque la independencia judicial tiene su origen en la doctrina de la separación de poderes, ello no quiere decir que sólo bajo la "separación de poderes" puede existir un poder judicial independiente, los dos no son inseparables. Fundamentalmente, la actuación independiente del poder judicial consiste en el ejercicio independiente de su función, o sea, no pueden confundirse la función legislativa, la función administrativa y la función judicial, ni pueden sustituir una a la otra[bookmark: _ftnref12][12].


  Por lo tanto, si existe una clara distinción entre la función legislativa, la función administrativa y la función judicial, y no sustituyen las unas a las otras, significa que se ha alcanzado el requisito formal de la independencia judicial. Con este análisis, tanto en el mecanismo político de la separación de los tres poderes, como en el arreglo institucional con la combinación de los poderes legislativo y ejecutivo, se puede cumplir con el requisito formal de la independencia judicial.


  Desde la perspectiva del derecho comparado, la independencia del poder judicial ya no es simplemente un arreglo político institucional, sino que va más allá, se le otorga el carácter de principio básico de la administración de justicia e idea nuclear para la organización del funcionamiento del Poder Judicial. Su esencia consiste en asegurar que los órganos jurisdiccionales puedan ejercer sus funciones independientemente. Esto se puede verificar en las normas constitucionales, en los códigos y leyes, así como en los diseños institucionales existentes en los distintos países.


  La Ley Fundamental de la República Federal de Alemania[bookmark: _ftnref13][13] establece en su artículo 97.1[bookmark: _ftnref14][14] que los jueces serán independientes (unabhangig) y sólo estarán sometidos a la ley. En la Constitución Política de la Federación de Rusia[bookmark: _ftnref15][15] se define en su artículo 118.1 que la justicia será administrada en la Federación Rusa solo por los Tribunales, y en su artículo 121.2, que las funciones de los jueces no pueden ser cesadas o suspendidas, sino de acuerdo a las reglas y sobre las bases establecidas por la Ley Federal. El artículo 76 del texto constitucional de Japón[bookmark: _ftnref16][16] establece que el poder judicial será ejercido exclusivamente por la Corte Suprema y los tribunales inferiores, de acuerdo con lo establecido por ley. No existirán tribunales extraordinarios, y ningún órgano del poder ejecutivo tendrá funciones judiciales definitivas[bookmark: _ftnref17][17].


  Este criterio encuentra también expresión en los países de Latinoamérica. México constituye uno de los países latinoamericanos en los que de manera más acentuada se expresa la separación de poderes, sin embargo no existe una expresión directa a la "independencia del poder judicial" en todo su texto constitucional. Al inicio de su título tercero sobre el Poder de la Federación, el artículo 49 establece que el Supremo Poder de la Federación se divide para su ejercicio en legislativo, ejecutivo y judicial. No podrán reunirse dos o más de estos poderes en una sola persona o institución. Más adelante, en el Capítulo IV de dicho título nombrado "del Poder Judicial", se prevé detalladamente la composición, organización, atribuciones y funcionamiento del poder judicial.


  En la Constitución de la República del Ecuador, también denominada habitualmente como Constitución Política del Ecuador, cuando se regulan las atribuciones de las autoridades públicas, se utiliza el término ¨función¨ reemplazando el vocablo ¨poder¨. Los organismos y dependencias de las funciones legislativa, ejecutiva y judicial integran principalmente el sector público de su país[bookmark: _ftnref18][18]. En su artículo 199 esta propia norma regula que los órganos de la Función Judicial serán independientes en el ejercicio de sus deberes y atribuciones. Ninguna función del Estado podrá interferir en los asuntos propios de aquellos. Los magistrados y jueces serán independientes en el ejercicio de su potestad jurisdiccional, aun frente a los demás órganos de la Función Judicial; solo estarán sometidos a la Constitución y a la ley.


  De forma similar en la norma constitucional de Colombia, se reconoce la existencia de “Poder Público¨, y este es dividido en tres partes[bookmark: _ftnref19][19], pero no aparecen la definición de poder legislativo, poder administrativo o poder judicial. En este sentido se adopta la expresión más amplia de ¨Rama¨ para sustituir la de ¨Poder¨. En esta Constitución se regula la independencia en la toma de decisiones dentro de la administración de justicia, en razón de que el problema no radica en la independencia del poder judicial o la independencia de los órganos judiciales, sino que esta constituye un medio para garantizar la justicia de las resoluciones judiciales definitivas.


  El tipo de sistema político de un país es adoptado en dependencia de sus condiciones nacionales y su historia. China es el típico país en el que existe una combinación de los poderes legislativo y ejecutivo. En concreto, la forma institucional del sistema de la Asamblea Popular constituye la esencia del sistema político de China.


  En este sistema, los órganos a través de los cuales el pueblo ejerce el poder del Estado son la Asamblea Popular Nacional[bookmark: _ftnref20][20] y las asambleas populares de los diversos niveles locales, sus miembros son elegidos de acuerdo al principio de la representación proporcional. Los órganos estatales administrativos, judiciales y de otros tipos se conforman por la asamblea popular de sus respectivas instancias. La relación entre las Asambleas y demás órganos estatales radica en que estas últimas toman decisiones que después serán acatadas por dichos órganos y las asambleas tienen además la facultad de supervisar la ejecución por estos desarrollada.


  Como consecuencia de dicho sistema político establecido en la norma constitucional[bookmark: _ftnref21][21], concretamente regulado en el artículo 128 de la Constitución de la República Popular China[bookmark: _ftnref22][22], el Tribunal Supremo responde ante la Asamblea Popular Nacional y su Comité Permanente, así como los Tribunales locales responden ante los órganos del poder del Estado que los han instituido, las asambleas populares de los diversos niveles locales de sus correspondientes instancias.


  China no practica y no practicará la separación de poderes, la independencia del poder judicial no tiene ningún espacio institucional en China. Sin embargo, esto no significa que los tribunales chinos no tengan independencia. Por el diseño del sistema político de este país, los órganos estatales con distintas funciones y atribuciones, funcionan independiente y responsablemente dentro del ámbito de sus competencias. En relación con los órganos jurisdiccionales, el artículo 126 del Texto Constitucional enfatiza que los tribunales ejercen independientemente la función jurisdiccional de acuerdo con lo previsto por la ley, sin admitir la injerencia de ningún órgano administrativo, organización social o individuo[bookmark: _ftnref23][23].


  En el fondo de la teoría de la separación de poderes, la independencia del poder judicial es una forma de independencia. La independencia de la función judicial en el sistema de la asamblea popular es otra forma de independencia. Dos formas que tienen el mismo objetivo, asegurar que el juez se encuentre sometido a la ley y garantizar la justicia social.


  Por lo tanto, la independencia de los órganos jurisdiccionales existe en el sistema del funcionamiento de poderes públicos de China. En la reforma del régimen judicial, no es necesario esperar a la creación de un sistema de "independencia del poder judicial" para resolver todos los problemas que en la práctica presenta el ejercicio independiente de la administración de justicia. La ruta factible que podemos trazar es la implementación del ejercicio independiente de la función judicial por parte de los tribunales, según lo previsto en la ley, lo que ya se encuentra plasmado en la Constitución y se ha mencionado en el informe del XVIII Congreso Nacional del PCCh.


  3. La reforma de independencia externa


  Sin duda, la teoría de la separación de poderes que establece que los poderes legislativo, ejecutivo y judicial tienen igual jerarquía, garantiza la independencia externa del poder judicial en lo institucional, pero eso no significa que la independencia judicial sólo exista en el sistema de separación de poderes, esta sería una concepción rígida sobre el asunto. En los países socialistas, por ejemplo en China, se implementan la división y la limitación de atribuciones como principios fundamentales de la distribución del poder. De acuerdo con esta lógica, la función judicial deriva de la función legislativa y obtiene independencia relativa desde el momento mismo de su creación. Es muy difícil que la función legislativa intervenga en la función judicial por el carácter de aquella. En cuanto a la relación entre la función ejecutiva y la función judicial, dado que las dos emanan de la función legislativa, y tienen el mismo nivel, los conflictos entre ellos no son muy graves en el marco del ejercicio del poder.


  Otro tema importante, y que es urgente resolver, es la relación entre los órganos judiciales y la dirección del Partido. Desde la fundación de la República Popular China en 1949 hasta la actualidad, en el país ha existido la opinión de que la independencia de los órganos judiciales se contrapone a la dirección del Partido. Es esta la principal razón por la cual no se han logrado grandes avances en materia de reforma judicial, en un periodo tan largo de tiempo.


  De hecho, no hay justicia alguna que pueda ser totalmente independiente de la política[bookmark: _ftnref24][24]. Incluso en los países occidentales, las distintas fuerzas políticas siempre intervienen abierta o encubiertamente en el funcionamiento del poder judicial. Por ejemplo, en los Estados Unidos, los gobiernos que se suceden desean tener la oportunidad de nombrar como jueces de la Corte Suprema a integrantes de su partido para, de esta forma, incidir en la administración de justicia.


  En China, la Constitución y las leyes son creadas por el pueblo dirigido por el Partido y reflejan la voluntad y los intereses de ambos. El método de dirección del Partido necesita garantizar el ejercicio independiente de la función judicial, de conformidad con la ley. Ya en el año 1986, Deng Xiaoping[bookmark: _ftnref25][25] indicó que el Partido no debe intervenir en las cuestiones relativas al ámbito judicial, las que deben resolverse según las normas jurídicas. Si el Partido interfiere demasiado en estos asuntos, ello no resulta favorable para la seguridad jurídica y contribuye a que la sociedad pierda confianza en las leyes[bookmark: _ftnref26][26]. Esta idea posee consenso tanto entre los operadores jurídicos en China como entre los académicos chinos, después del XVIII Congreso Nacional del PCCh.


  Por lo tanto, la reforma judicial en curso en el país no se aparta de las ideas de la dirección del Partido, sino que prueba la transformación del método de dirección de éste, abandonando el vicio enraizado en la tradición de que el liderazgo del Partido interviene en la solución de casos concretos. Las resoluciones para promover el Estado de Derecho[bookmark: _ftnref27][27] regulan que los funcionarios serán criticados, mediante amonestaciones públicas, si influyen en las actividades judiciales o interfieren en un caso en particular. China está estableciendo un sistema para que a los funcionarios que interfieran en los procesos judiciales se les impongan deméritos o sean responsabilizados.


  Se ha mencionado anteriormente en este artículo que la principal razón del carácter local de la jurisdicción está en la asignación de recursos financieros y la organización de los recursos humanos de los órganos jurisdiccionales, temas que han estado controlados por las autoridades locales en cada instancia. Las resoluciones que abordan la profundización integral de la reforma[bookmark: _ftnref28][28] regulan el mecanismo para llevarla a cabo dicha en la administración de justicia e impulsan la gestión de los temas relativos al personal, los bienes y recursos materiales por parte de los tribunales y fiscalías locales inferiores al nivel de la provincia. Las resoluciones encargadas de promover el Estado de Derecho[bookmark: _ftnref29][29] regularon las reformas del régimen de administración del personal, los bienes y los recursos materiales de los órganos judiciales y el establecimiento de sistemas de atribución judicial, adecuadamente separados de la facultad de gestión administrativa judicial.


  Debe tenerse en cuenta que, según el objetivo final de la reforma judicial, la facultad de gestión administrativa judicial debe ejercerse unificadamente por el Gobierno Central. El ejercicio de dicha facultad por parte de los gobiernos provinciales, autorizados por el Gobierno Central, sólo tiene un carácter transitorio por el principio de progresividad de la reforma judicial.


  Además, hay que señalar que cuando el Tribunal Popular rinda informe a la Asambleas Populares de su instancia, dentro del proceso de que estas se deshagan del control de los asuntos de recursos humanos y financieros, puede ocurrir que dichas asambleas locales obstaculicen ésta reforma aprovechando sus facultades de deliberación y aprobación respecto a dicho informe. Aunque resulta raro, este fenómeno ha ocurrido en la práctica y pudiera repetirse en el futuro.


  Por esta razón, se hace necesario explicar la expresión legal ¨responder¨, contenida en el artículo 128 de la Constitución de la República Popular China. ¨Responder ante los órganos del Poder del Estado¨ no necesariamente significa asumir la responsabilidad política, sino aceptar la supervisión holística por parte de tales órganos. Con base en esto, cuando la asamblea popular local veta el informe del tribunal de su instancia, el presidente no asume la responsabilidad política por ello. En concreto, si el veto de la Asamblea recae sobre el trabajo realizado en el pasado, ello significa que esta está utilizando su facultad de supervisión o propuesta; por el contrario si el veto recae sobre el plan de futuro de trabajo del tribunal, ello implicará que el presidente deberá modificar o perfeccionar su plan y la asamblea tendrá derecho nuevamente a deliberar y votar este nuevo plan.


  Otra reforma que está avanzando en esta área es el restablecimiento del sistema de competencia judicial. Durante décadas, la competencia jurisdiccional coincidía completamente con las divisiones administrativas. El sistema de que los órganos ejecutivos y judiciales pertenezcan a la asamblea popular local de su misma instancia es muy beneficioso para dichas autoridades locales, quienes pueden interferir en la solución de los casos, según sus intereses, y construyendo la ley para conseguirlo, lo que redunda en proteccionismo local. Un considerable número de los líderes locales considera a los tribunales como sus propios departamentos subordinados y aplican las políticas locales en desafío a la Constitución y las leyes. Como consecuencia de lo anterior, el restablecimiento del sistema de competencia judicial, adecuadamente separados de las divisiones administrativas, al que se hace referencia tanto en las resoluciones de la profundización integral de la reforma como en las resoluciones de promover el Estado de derecho, se convierte en una medida importante de la reforma judicial.


  Se han llevado a cabo experiencias piloto en tres direcciones, las Cortes de circuito del Tribunal Popular Supremo, los tribunales con competencia jurisdiccional de transdivisiones administrativas y los tribunales de propiedad intelectual.


  El Tercer Tribunal Popular Intermedio de Shanghái surgió el día 28 de diciembre 2014 y es el primer tribunal con competencia jurisdiccional de transdivisiones administrativas[bookmark: _ftnref30][30]. En su primera fase piloto, tiene competencia para conocer en primera instancia los casos administrativos en los que figure como demandado el Gobierno de Shanghái, para conocer en segunda instancia los casos administrativos en los que concurra como parte recurrente un órgano administrativo municipal, y para ventilar los casos penales en los que la parte acusadora sea la Tercera Rama de la Fiscalía Popular de Shanghái. Análogamente, dos días más tarde, fue fundado el Cuarto Tribunal Popular Intermedio de Beijing. Además de los casos administrativos, el de Beijing también tiene competencia jurisdiccional para conocer los conflictos relativos a préstamos financieros, de seguro, asuntos comerciales relacionados con Hong Kong, Macao, Taiwán y los países extranjeros, así como casos sobre la protección ambiental y la seguridad de alimentos y medicamentos.


  El 31 de agosto de 2014, la 10ª reunión del Comité Permanente de la 12ª Asamblea Popular Nacional decidió que se crearan los Tribunales de la Propiedad Intelectual en Beijing, Shanghái y Guangzhou. El 3 de noviembre del mismo año, el Tribunal Supremo definió claramente las competencias jurisdiccionales de dichos tribunales. Además de la jurisdicción territorial correspondiente, el Tribunal de la Propiedad Intelectual de Guangzhou también tiene competencia en primera instancia para conocer los casos de esta área de otras ciudades de su provincia y el de Beijing tiene la jurisdicción exclusiva de los casos administrativos sobre la propiedad intelectual.


  Según lo regulado en las resoluciones de promover el Estado de Derecho, los días 28 y 31 de enero de 2015 fueron creadas la Primera y la Segunda Corte de Circuito del Tribunal Supremo respectivamente. Como ramas del Tribunal Supremo las dos Cortes de Circuito tienen la misma competencia jurisdiccional que éste para conocer de los casos civiles, comerciales y administrativos en sus circuitos judiciales. La Primera Corte de Circuito, situada en la ciudad de Shenzhen, cercana al norte de Hong-Kong, tiene competencia sobre tres divisiones administrativas de nivel provincial localizadas al sur de China, y la Segunda Corte está situada en la ciudad de Shenyang, y tiene competencia respecto a tres provincias localizadas al noroeste de China.


  En éstas tres direcciones, los cambios que se han realizado hasta el momento no abarcan todo el contenido de la reforma, son sólo una parte que se está aplicando de manera piloto. Por ejemplo, los Tribunales de Propiedad Intelectual surgieron primeramente en las tres regiones más desarrolladas económicamente y también en el área del conocimiento y de la innovación, contexto en el que se surgen más conflictos en esta materia. Por su parte, los tribunales intermedios de transdivisiones administrativas se fundaron en los dos municipios controlados directamente por el Gobierno Central, donde la estructura administrativa es más sencilla y existen menos niveles administrativos que los tienen otras divisiones de nivel provincial. En cuanto a las Cortes de Circuito del Tribunal Supremo, estas solo existen en seis de las treinta y un divisiones de nivel provincial de la Parte Continental China. Además de lo anterior, la jurisdicción en materia de la propiedad intelectual, de los asuntos marítimos, de la indemnización del Estado y otros, se conserva temporalmente en la sede del Tribunal Popular Supremo. No hay duda de que al desarrollarse las experiencias de dichas reformas en regiones y materias específicas, estas se replicarán y promocionarán rápidamente en toda China.


  4. La reforma de Independencia interna


  El ejercicio independiente de la función jurisdiccional requiere la existencia de independencia externa, o sea en cuanto a las relaciones con otras autoridades, y la vez independencia interna, aquella relativa a los jueces y que tiene lugar dentro del propio sistema de justicia. Su objetivo principal es garantizar que los jueces ejerzan sus atribuciones independientemente y desde la perspectiva del derecho internacional y el derecho comparado existe consenso en relación con el valor de este principio. Según el artículo segundo de los Principios Básicos Relativos a la Independencia de la Judicatura, los jueces resolverán los asuntos que conozcan con imparcialidad, basándose en los hechos y en consonancia con el derecho, sin restricción alguna y sin influencias, alicientes, presiones, amenazas o intromisiones indebidas, sean directas o indirectas, de cualesquier sector o por cualquier motivo[bookmark: _ftnref31][31]. La Ley Fundamental de la República Federal de Alemania establece en su artículo 97.1 que los jueces han der ser independientes y el artículo 230 regula que los jueces, en sus providencias, sólo estarán sometidos al imperio de la ley.


  En la mayoría de los países, la independencia interna del órgano judicial no es básicamente un problema, y las exigencias de la justicia han estado dirigidas esencialmente al diseño del procedimiento judicial. Sin embargo, la situación de China es diferente, aunque en el diseño chino del procedimiento judicial se establece la exigencia de garantizar la justicia, la independencia interna siempre ha sido una dificultad desconcertante para los jueces. De ello se deriva, que en la reforma del mecanismo de ejercicio de la función judicial, comparado con la "deslocalización", el problema de la independencia interna resulte de mayor importancia y significación. Dado que la falta de independencia interna se relaciona con la "administrativización" de la actividad judicial, la reforma judicial actual de China tiene como tema principal la eliminación de este problema.


  Los objetivos de la reforma en ésta área, según "el programa de la reforma del mecanismo de funcionamiento como experimento", publicada el día 18 de octubre 2013 por el Tribunal Supremo son: implementar el despliegue integral del Gobierno Central en la profundización de la reforma del sistema judicial y de su mecanismo de trabajo; cumplir con los requerimientos de una justicia justa; establecer el modo de funcionamiento y ejercicio de la función jurisdiccional de conformidad con los principios judiciales; optimizar la asignación de recursos a los órganos judiciales; fortalecer el sistema de responsabilidad de los jueces principales y la corte colegiada en la atención a casos por ellos conocidos; mantener el principio de proceso independiente; satisfacer la demanda de la población de equidad y justicia en la mayor medida posible; mejorar la credibilidad del sistema judicial y establecer el imperio de la ley en toda la sociedad. Aunque, es de anotar, que el logro de estos objetivos mencionados depende del avance simultáneo de todo el conjunto de reformas relacionadas.


  4.1 Responsabilidades en la gestión judicial de los presidentes de Tribunales y presidentes de Salas


  El problema de administrativización que tiene lugar en el mecanismo actual de ejercicio de la función jurisdiccional, se encuentra principalmente en los límites poco claros entre los deberes de la gestión administrativa y los deberes judiciales de los presidentes de los Tribunales o las Salas. De acuerdo con los requisitos del programa de reforma del día 18 de octubre 2013, los presidentes, de conformidad con las disposiciones de la Ley de Organización de los Tribunales Populares y las leyes de procedimiento pertinentes, ejercerán las siguientes funciones judiciales:


  a) supervisar las resoluciones judiciales firmes, de conformidad con la ley;


  b) tomar decisiones en caso de recusación, preservación de la propiedad y otros asuntos sobre procesales de acuerdo con los límites de su autoridad y el procedimiento prescrito en la ley;


  c) presidirá el comité judicial, la reunión de los jueces profesionales y la reunión conjunta de los jueces principales para discutir asuntos generales;


  d) orientar la labor judicial de forma integral o especial de una manera macroscópica;


  e) presidirá la comisión para el examen y la evaluación de los jueces para revisar su desempeño y evaluarlos de conformidad con las disposiciones de la ley judicial;


  f) será responsable de organizar la elaboración de investigaciones con vistas a diseñar políticas judiciales que ayuden a mejorar la justicia, eficiencia y credibilidad pública del sistema de justicia, sobre la base de la información de la actividad jurisdiccional existente;


  g) adoptar medidas para optimizar los procedimientos de transferencia interna de acuerdo a las circunstancias de su tribunal;


  h) realizar el trabajo de gestión de otros asuntos relacionados directamente con la labor judicial.


  Para mejorar la eficiencia de su desempeño, los tribunales van a explorar la posibilidad de ejercer una gestión centralizada de los asuntos administrativos, de la gestión de recursos humanos y de la gestión financiera mediante la creación de los cargos de asistente del presidente y de asistente de juez, quienes contribuirán con los presidentes y jueces en el manejo de dichos asuntos. De acuerdo a la ley, cuando los presidentes de tribunal o de sala realicen tareas de gestión administrativa, no deberán interferir con el ejercicio de la función jurisdiccional.


  4.2 Sistema de firma de los documentos judiciales


  La firma de los documentos judiciales constituye una facultad que simboliza y refleja la administrativización del mecanismo de funcionamiento de la actividad judicial en China y ha sido una enfermedad incurable durante muchos años. La determinación de a quién corresponde el derecho de firmar los documentos judiciales ha sido siempre foco de reformas pasadas, pero en la presente, éste sistema llegará a su fin.


  De acuerdo con los requisitos previstos en el programa de reformas actual, el presidente de Tribunal o de Sala no debe firmar las resoluciones judiciales correspondientes a procesos en los que no han participado. En relación con los procesos seguidos de forma independiente por un juez de manera unipersonal, los documentos relativos al caso han de ser firmados directamente por aquel que lo conoció. En cuanto a los casos seguidos por los asistentes de los jueces de forma independiente, los documentos del proceso deben ser revisados y firmados por los jefes de cada tribunal colegiado. Los documentos relativos a procesos seguidos por tribunales colegiados, deben ser firmados conjuntamente por los jueces que se encargan del caso, por los demás jueces que integran el tribunal colegiado, y los jueces principales.


  La razón de que se mantenga el procedimiento de que las resoluciones de los asistentes de jueces deban "ser revisadas y firmadas por otro juez " radica en el hecho de que estos solo tienen una parte de la facultad jurisdiccional.


  4.3 Las conferencias conjuntas de los jueces principales y las conferencias de jueces profesionales


  Después de la eliminación del sistema de examen, aprobación y firma de las resoluciones judiciales por parte de los presidentes de Tribunal y Sala, se hace necesario reorganizar los recursos humanos internos de los tribunales con el fin de resolver cuestiones jurídicas complejas.


  Existen dos maneras de darle solución a este problema. La primera manera es que los presidentes de Tribunal y los presidentes de Sala dirijan directamente los tribunales colegiados, y la segunda forma consiste en que los miembros de los comités judiciales formen parte de los tribunales colegiados para conocer casos difíciles. Además resulta necesario crear otros dos sistemas, uno, mediante la reunión conjunta de los jueces principales y el otro, con la reunión de jueces profesionales para aglutinar la sabiduría colectiva, analizar, estudiar y discutir aquellos asuntos difíciles y buscarles solución.


  Estos tipos de reuniones se han usado popularmente en la práctica judicial de los últimos años y esta nueva reforma los reconoce como un sistema. Cuando un juez actuando de forma unipersonal, o un juez principal de tribunal colegiado, conozca un caso complejo o difícil y encuentre problemas en la aplicación de ley u otros inconvenientes relacionados con la solución jurídica del caso, puede presentar este asunto a uno de estos tipos de reuniones. La conclusión de la discusión se registrará como referencia para la decisión final del juez, no siendo vinculante para este.


  4.4 Los Presidentes de los Tribunales y las Salas integran de manera directa los tribunales colegiados


  Aunque el sistema de que los presidentes de Tribunales y Salas pueden conocer directamente de casos como juez principal, se encuentra establecido en la Ley de Organización del Tribunal Popular, el modo actual en que se organizan los recursos humanos en la administración de justicia, refuerza el papel en la gestión administrativa de dichos presidentes. Ellos, normalmente, no conocen los casos de manera directa, sino que los conocen a la manera de "mantener estándares estrictos", desempañando la función de cuadros dirigentes y mediante el "examen” o “aprobación” de las resoluciones judiciales dictadas por los jueces que sí conocen el caso directamente.


  La medida más importante en el presente programa de reformas será la "transferencia" de estos recursos humanos hacia puestos claves en donde conocerán el caso directamente. Los vicepresidentes de Tribunal, miembros del comité judicial, los presidentes y vicepresidentes de Salas deben ser parte de tribunales colegiados, como el juez principal, y conocer los casos directamente. En el caso de los tribunales colegiados cuyo juez principal no sea el presidente o vicepresidente de Tribunal o Sala, el juez principal será seleccionado de entre sus integrantes de acuerdo al que sea más profesional de estos. Con el fin de garantizar al juez principal y al resto de los jueces, cumplir eficazmente sus obligaciones judiciales, pueden ser enviados un cierto número de asistentes de juez y secretarios judiciales a asistir a los primeros en el ejercicio de sus funciones.


  4.5. El tribunal colegiado integrado por miembros del comité judicial


  Los jueces designados como miembros de los comités judiciales de cada tribunal son generalmente jueces superiores de excelente desempeño. De acuerdo con el actual programa de reformas, como miembros de los comités judiciales, además de presidir tribunales colegiados como su juez principal para conocer de casos y asistir las reuniones conjuntas de los jueces principales y las reuniones de jueces para discutir cuestiones legales, ellos también pueden conformar el "tribunal colegiado de los miembros del comité judicial" que estará compuesto de tres a siete personas y conocerá los casos importantes, difíciles y complejos.


  4.6. Sistema de responsabilidad de los jueces


  El establecimiento de un mecanismo de rendición de cuentas para los jueces es un importante contenido en ésta nueva reforma del mecanismo de funcionamiento de la actividad jurisdiccional. Partiendo de la premisa del ejercicio independiente de la función judicial de conformidad con la ley, los jueces deben asumir la responsabilidad de sus propias decisiones en cada caso concreto, lo que constituye una cuestión común para todos los países.


  ¿Qué tipo de responsabilidad deben asumir los jueces en relación a sus propios actos? Las resoluciones de la profundización integral de la reforma establecen el principio, según el cual quien conoce el caso es quien asume la responsabilidad de este. El programa de reforma establecido por el Tribunal Supremo, de acuerdo con la "unificación de derechos, responsabilidades y beneficios", ha definido claramente los diversos tipos de responsabilidades de los jueces, tribunales colegiados y sus miembros.


  Se regula de manera específica la responsabilidad relativa a la ética profesional. En relación con esta, se prevé para los casos de jueces que violan las normas fundamentales de ética profesional, la amonestación y las conversaciones de advertencia, estos pueden además ser criticados públicamente o seriamente castigados de conformidad con las disposiciones disciplinarias y las leyes pertinentes, si las conductas son suficientemente graves.


  La responsabilidad disciplinaria. El Tribunal Popular Supremo ha formulado medidas específicas para la rendición de cuentas relacionadas con la responsabilidad de los jueces en los juicios.


  La responsabilidad administrativa. La reforma requiere que los tribunales establezcan archivos de examen y evaluación de los jueces. De conformidad con lo dispuesto en las leyes sobre la judicatura, la Comisión de Examen y Evaluación de Jueces es responsable de guiar el proceso de evaluación de los jueces. El resultado de la evaluación se recoge en los archivos para el examen y la evaluación de los jueces, y constituye la base y referencia principal para identificar la cualificación profesional de estos, determinar su nivel de evaluación anual y la evaluación de la excelencia y promociones. Por otro lado, se establece el mecanismo de evaluación por un tercero, incluyendo la evaluación de los jueces en cuanto a su estilo de trabajo y la ética profesional de los participantes en el proceso y el público.


  La responsabilidad penal. Si constituye un delito la acción u omisión llevada a cabo por el juez en ejercicio de su función jurisdiccional, será investigado penalmente de conformidad con las normas vigentes sobre la materia.


  La responsabilidad pública. Toda la actividad judicial es accesible al público, de ahí que el comportamiento de los jueces es objeto de inspección pública y comentarios al respecto. Los medios de comunicación pueden también supervisar el comportamiento de los jueces. A pesar de que los jueces no son elegidos por la población, con excepción de los Presidentes de Tribunales, el resto puede ser castigado e incluso removido de su cargo debido a la insatisfacción pública en relación con su conducta.


  CONCLUSIONES


  La independencia del poder judicial no resulta la cuestión más importante, lo trascendental recae en la independencia en el ejercicio de la función jurisdiccional.


  La reforma del mecanismo de ejercicio de la función judicial no constituye una reforma aislada, requiere un avance sincronizado de la reforma de la gestión de los recursos humanos dentro de la actividad judicial, de la reforma del mecanismo de formación de los jueces, de la reforma de la gestión administrativa y de la reforma del sistema de garantía para los profesional de este sector, para así alcanzar su éxito final.


  Es cierto que la aplicación y eficacia de toda esta gama de reformas tomará algún tiempo y es oportuno señalar que, aunque importantes, estas medidas de apoyo no son el objetivo final de la reforma. Sólo cuando las actividades judiciales funcionan de acuerdo con las normas jurídicas y se establece el mecanismo científico de ejercicio de la jurisdicción, se puede garantizar la justicia.
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      Las leys principales en ésta área son:


      Zhonghua Renmin Gongheguo Xingshi Susongfa (se traduce litaralmente es La Ley Procesal Penal de la República Popular de China), adoptada en la 2ª reunión general de la 5ª Asamblea Popular Nacional el 1 de julio de 1979, redactada en la 4ª reunión general de la 8ª Asamblea Popular Nacional el 17 de marzo de 1996, y la 5 ª reunión general de la 11ª Asamblea Popular Naciona el 14 de marzo de 2012. Se encuentra disponible en http://www.gov.cn/flfg/2012-03/17/content_2094354.htm


      Zhonghua Renmin Gongheguo Mingshi Susongfa (se traduce litaralmente es La Ley Procesal Civil de la República Popular de China), adoptada en la 4ª reunión general de la 7ª Asamblea Popular Nacional el 9 de abril de 1991, adoptada en la 30ª reunión del Comité Permanente de la 10ª Asamblea Popular Nacional el 31 de agosto de 2007 y 28ª reunión del Comité Permanente de la 11ª Asamblea Popular Nacional el 31 de agosto de 2012. Se encuentra disponible
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  RESUMEN


  En el presente texto se intentó reconstruir la noción de precedente judicial a la luz de la legislación y la jurisprudencia reciente sobre el tema. Para ello se revisó la justificación general del precedente en el sistema jurídico colombiano, elaborada por la Corte Constitucional desde épocas tempranas y se revisó lo atinente a la fuerza vinculante de la jurisprudencia de otras altas Cortes. La hipótesis de trabajo consiste en que cualquier fallo proferido por alguno de los altos tribunales crea precedente y genera una carga argumentativa mayor para los funcionarios judiciales y administrativos que decidan apartarse de ellos.


  PALABRAS CLAVES
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  ABSTRACT


  This article aims to explain the notion of judicial precedent from current legislation and recent jurisprudence about this topic. In order to achieve this objective, the research will review the general justification of precedent in the colombian juridic system, elaborated by Constitutional Court from early times and then it will work on stare decisis of other high courts. The working hypothesis consists in the idea that every verdict of all high courts establishes precedent and produces a burden of argument for the court officials and administrative officers that decide to step aside of them.
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  RESUMO


  Neste texto tentamos reconstruir a noção de precedente judicial à luz da legislação e da jurisprudência recente sobre o assunto. Para tanto, revisamos a justificação geral do precedente no sistema jurídico colombiano, desenvolvido pelo Tribunal Constitucional desde os tempos remotos, em especial no que se refere ao caráter vinculativo da jurisprudência de outros tribunais. Este trabalho se baseia na hipótese de que qualquer sentença proferida por um dos tribunais superiores cria precedente e gera maior carga argumentativa para os funcionários judiciais e administrativos que decidam dela se afastar.


  PALAVRAS-CHAVE:

  Precedente judicial, afastamento do precedente, carga argumentativa e Tribunal Constitucional.

  


  INTRODUCCIÓN


  El presente escrito tiene por objeto clarificar la noción de precedente judicial y constitucional, a partir de la jurisprudencia reciente de la Corte Constitucional y los fallos de otras altas Cortes, órganos de cierre de su respectiva jurisdicción. Pese a que se trata de un tema ya clásico que ha sido objeto de múltiples estudios y diversas aproximaciones, todavía quedan dudas pendientes por resolver y los intentos de regular el tema por parte del legislador han motivado pronunciamientos judiciales, relativamente nuevos, en los que se dilucidan aspectos puntales sobre la cuestión.


  En esta oportunidad se atenderán las generalidades teóricas y sendas cuestiones específicas que tienen que ver con las dimensiones legal y jurisprudencial del precedente. La hipótesis de trabajo que se sustentará aquí, consiste en afirmar que todas las sentencias proferidas por las altas cortes en Colombia crean precedente, siempre que resuelvan asuntos procesales o sustantivos de relevancia y, en tal sentido, son vinculantes para los jueces de inferior jerarquía y funcionarios administrativos, quienes tendrán que asumir la carga de la argumentación en caso que pretendan apartarse de las posturas jurisprudenciales vigentes.


  A efectos de desarrollar la hipótesis expuesta, se trabajarán los siguientes ítems: (i) la justificación jurisprudencial del precedente judicial y constitucional; (ii) las consagraciones legales del precedente en la legislación colombiana reciente; (iii) jurisprudencia sobre la regulación legal del precedente. De la reconstrucción anterior, se extraerán algunas conclusiones sobre el estado actual de la temática bajo estudio. La pertinencia y relevancia del texto radica, precisamente, en el análisis conceptual de las más recientes discusiones sobre el tema al interior de los altos tribunales y el órgano legislativo en Colombia, a partir de la revisión directa de los fallos proferidos por las cortes de cierre y las disposiciones normativas expedidas por el Congreso.


  1. La justificación del precedente


  Desde épocas tempranas, la Corte Constitucional ha venido tratando el tema acerca de cuál es el valor de la jurisprudencia en el ordenamiento jurídico-constitucional[bookmark: _ftnref1][1], dado que según el artículo 230 de la Constitución las sentencias, como la doctrina o los principios generales de derecho, constituyen un criterio auxiliar de orientación para los jueces, quienes están sometidos única y exclusivamente al “imperio de la ley”.


  La interpretación que realizó la Corte para dar cuenta del carácter vinculante de la jurisprudencia consistió en una comprensión ampliada de la noción de “ley” contenida en la disposición constitucional. Así se le atribuyó un significado complejo y compuesto por un sentido formal o textual y otro material o sustantivo. El primero viene dado por la idea de que la ley es el texto o la expresión escrita que produce el legislador para regular el comportamiento de los ciudadanos. En consecuencia, constituye “ley” toda norma positiva y plasmada en algún documento escrito (físico) creado por el órgano legislativo.


  Sin embargo, esta idea es primaria e insuficiente en la medida que no da cuenta de la naturaleza de los Estados Constitucionales contemporáneos y la enorme complejidad que supone la dinámica de los actuales sistemas jurídicos. Por ello, la Corte introdujo una segunda variante conceptual consistente en que la ley es dependiente de la interpretación, entendida como el ejercicio cognitivo o volitivo de atribución de significado. Esto implica que la ley por sí misma no dice nada, no tiene voz propia, a menos que los operadores jurídicos le adjudiquen sentidos o constaten los significados que puedan tener las palabras o expresiones usadas por el legislador.


  De tal suerte que las leyes no son solo las palabras del legislador, sino que son las palabras del legislador más la interpretación que los jueces hacen de ellas, en aras de fijar su sentido preciso para facilitar la comprensión del mensaje normativo -en términos de prohibición, permisión u obligación de ciertas conductas- por parte de los receptores naturales del mensaje: los ciudadanos. La Corte lo explicó en los siguientes términos:


  […] En efecto, cualquier sistema jurídico, ético, moral y en fin, cualquier sistema de regulación que pretenda ordenar la conducta social humana necesita reducir la multiplicidad de comportamientos y situaciones a categorías más o menos generales. Sólo de esta forma puede dicho sistema atribuir consecuencias a un número indeterminado de acciones y situaciones sociales. En un sistema de derecho legislado, estas consecuencias jurídicas se atribuyen mediante la formulación de normas escritas, generales, impersonales y abstractas. Estas características de la ley, si bien son indispensables para regular adecuadamente un conjunto bastante amplio de conductas sociales, implican también una limitación en su capacidad para comprender la singularidad y la complejidad de las situaciones sociales, y por lo tanto, no es susceptible de producir por sí misma el efecto regulatorio que se pretende darle, y mucho menos permite tratar igual los casos iguales y desigual los desiguales. Para que estos objetivos sean realizables, es necesario que al texto de la ley se le fije un sentido que le permita realizar su función normativa.


  […] la creación del derecho en nuestro sistema jurídico es una labor compartida en la cual participan diversos órganos estatales, que en el ejercicio de sus funciones están limitados por una serie de condicionamientos materiales. El texto de la ley no es, por sí mismo, susceptible de aplicarse mecánicamente a todos los casos, y ello justifica la necesidad de que el juez lo interprete y aplique, integrándolo y dándole coherencia, de tal forma que se pueda realizar la igualdad en su sentido constitucional más completo[bookmark: _ftnref2][2].


  Por esta vía encontramos una primera justificación central del precedente, entendiendo que dicha justificación presupone responder a dos inquietudes: el porqué de la existencia misma del precedente y por qué respetarlo. En la reconstrucción del argumento de la Corte encontramos una justificación lógica del precedente: si aceptamos que la ley no encuentra aplicación mecánica en la práctica, por cuanto requiere que se le atribuya o constate el sentido a sus palabras, a través de la interpretación judicial, en consecuencia debemos aceptar que el “imperio de la ley”, expresión del artículo 230 de la Constitución, no hace referencia solo a las disposiciones legislativas sino también a la interpretación que los jueces hacen de ellas, constituyendo precedente judiciales.


  Luego, por mandato constitucional, los jueces están sometidos al imperio de la ley y los precedentes judiciales. Ahora bien, en estos términos, el argumento lógico incurriría en el vicio de la circularidad en el sentido que son los mismos jueces diciéndose a sí mismos que deben acatar sus propios fallos.


  Por ello, resulta necesario introducir la distinción entre precedente vertical y horizontal, para acotar que los jueces de inferior jerarquía están sujetos al precedente vertical elaborado por los tribunales superiores y órganos de cierre, y éstos deben respetar de igual modo su propio precedente horizontal, aunque pueden apartarse de ello, cumpliendo con las respectivas cargas de la argumentación. Posteriormente, como se anotará más adelante, dichos presupuestos se extendieron, más allá de los jueces, a los funcionarios o servidores públicos de la rama ejecutiva del poder público.


  Allí tenemos entonces, la primera gran vertiente justificativa de los precedentes. La otra vertiente central toma como punto de partida el derecho a la igualdad consagrado en el artículo 13 de la Constitución. La igualdad en este contexto debe ser entendida de dos modos: i) como igualdad formal ante la ley, que implica iguales oportunidades de acceso a la administración de justicia de parte de los ciudadanos; y como ii) derecho a un tratamiento igualitario de parte de las autoridades administrativas y judiciales, garantizando el principio de igual respeto y consideración de todos los ciudadanos, lo cual constituye una noción mínima de justicia: tratar como iguales a aquellos que se encuentren en la misma situación.


  Si dentro de todo Estado de Derecho debe existir igualdad ante la ley, y la ley no solo cobija las normas legisladas sino también sentencias judiciales interpretativas de la legislación, entonces debe exigirse igualdad ante la ley y ante los precedentes que la interpretan. De tal suerte que en ambos eventos se deriven las mismas consecuencias o resultados para aquellos que se encuentren en situaciones que presentan alguna identidad esencial.


  El precedente, entonces, adquiere relevancia especial por una cuestión de justicia básica: los ciudadanos no acuden a la administración de justicia para que los jueces resuelvan sus litigios con base en algún derecho recién creado por los mismos jueces, sino respetando y aplicando las reglas y el derecho establecido previamente. De allí que la igualdad aparezca concatenada con otros valores esenciales para todo sistema jurídico: la seguridad jurídica entendida como la previsibilidad de las respuestas y la confianza legítima. La Corte Constitucional continúa con el desarrollo de su argumento del siguiente modo:


  […] Las dos garantías constitucionales de igualdad ante la ley –entendida ésta como el conjunto del ordenamiento jurídico- y de igualdad de trato por parte de las autoridades, tomada desde la perspectiva del principio de igualdad –como objetivo y límite de la actividad estatal-, suponen que la igualdad de trato frente a casos iguales y la desigualdad de trato entre situaciones desiguales obliga especialmente a los jueces.


  La previsibilidad de las decisiones judiciales da certeza sobre el contenido material de los derechos y obligaciones de las personas, y la única forma en que se tiene dicha certeza es cuando se sabe que, en principio, los jueces han interpretado y van a seguir interpretando el ordenamiento de manera estable y consistente. Esta certeza hace posible a las personas actuar libremente, conforme a lo que la práctica judicial les permite inferir que es un comportamiento protegido por la ley. La falta de seguridad jurídica de una comunidad conduce a la anarquía y al desorden social, porque los ciudadanos no pueden conocer el contenido de sus derechos y de sus obligaciones. Si en virtud de su autonomía, cada juez tiene la posibilidad de interpretar y aplicar el texto de la ley de manera distinta, ello impide que las personas desarrollen libremente sus actividades, pues al actuar se encontrarían bajo la contingencia de estar contradiciendo una de las posibles interpretaciones de la ley[bookmark: _ftnref3][3].


  Así pues, tenemos las dos argumentaciones que conllevan a justificar la existencia y la obligación de respeto por el precedente en el sistema jurídico colombiano. No obstante, para evitar los peligros a los que puede abocar el precedente, la Corte ha establecido sanciones por su desconocimiento y excepciones en virtud de los cuales los precedentes pueden ser derrotados o inaplicados, dentro del ejercicio de margen de autonomía que tiene cada juez, independiente de su posición jerárquica. Los mecanismos exceptivos que posibilitan dejar de lado un precedente son argumentativos y apuntan a asumir una carga de argumentación mayor, de parte del juez, para demostrar que en la situación concreta por resolver no se verifican las condiciones de aplicación o los rasgos fácticos exigidos por el precedente, o bien que el precedente dejó de considerar una circunstancia específica que incide directamente sobre la decisión.


  1.1. El desconocimiento del precedente como causal especial de procedibilidad de la tutela contra sentencias judiciales


  Como sanción frente al desvío injustificado de las decisiones judiciales en relación con un precedente establecido, la Corte reservó un lugar especial para esta conducta dentro de las causales especiales de procedibilidad de la acción de tutela contra actuaciones judiciales, e incluso administrativas. Recordemos que el alto tribunal modificó la doctrina de las vías de hecho judicial por la teoría de las causales generales y especiales de procedibilidad[bookmark: _ftnref4][4].


  Los generales corresponden a requisitos de metodológicos o formales que se deben cumplir para que proceda la tutela contra providencias judiciales. Estos requisitos son: a) evidente relevancia constitucional; b) agotamiento de todos los medios ordinarios y extraordinarios de defensa judicial; c) inmediatez de la acción; d) irregularidades procesales que atenten en contra de derechos fundamentales; e) identificación de los hechos de la violación; y f) que no se traten de sentencias de tutela[bookmark: _ftnref5][5].


  Si se configuran los requisitos anteriores, entonces es dable estudiar el tema de fondo. En este punto, para conceder la tutela es necesario que uno o varios de los siguientes defectos afecten la providencia judicial demandada: a) defecto orgánico; b) defecto procedimental absoluto; c) defecto fáctico; d) defecto material o sustantivo; e) error inducido; f) decisión sin motivación; g) desconocimiento del precedente; y h) violación directa de la Constitución[bookmark: _ftnref6][6].


  La causal específica relativa al desconocimiento del precedente constituye, según la Corte, un límite a la autonomía funcional de los jueces, cuya transgresión puede implicar graves afectaciones a los derechos fundamentales e incluso puede configurar la comisión de una conducta punible. El máximo tribunal de la jurisdicción constitucional se ha pronunciado del siguiente modo acerca de aquello que configura precedente, cuyo desconocimiento puede dar lugar a la nulidad o dejar sin efectos la providencia judicial demandada:


  De igual manera, la jurisprudencia constitucional ha sostenido que el precedente judicial vinculante se conforma por aquellas consideraciones jurídicas que están cierta y directamente dirigidas a resolver el asunto fáctico bajo análisis. […]


  En idéntico sentido, en Sentencia T-292 de 2006, se dijo:


  En este sentido, en el análisis de un caso deben confluir los siguientes elementos para establecer hasta qué punto el precedente es relevante o no: i. En la ratio decidendi de la sentencia se encuentra una regla relacionada con el caso a resolver posteriormente. ii. La ratio debió haber servido de base para solucionar un problema jurídico semejante, o a una cuestión constitucional semejante. iii. Los hechos del caso o las normas juzgadas en la sentencia anterior deben ser semejantes o plantear un punto de derecho semejante al que debe resolverse posteriormente. En este sentido será razonable que cuando en una situación similar, se observe que los hechos determinantes no concuerdan con el supuesto de hecho, el juez esté legitimado para no considerar vinculante el precedente. […]


  Ahora bien, se hace necesario aclarar que los criterios expuestos en relación con el valor y alcance del precedente aplican tanto para sentencias de constitucionalidad como para las de tutela, adoptadas en sede de revisión.


  En el caso de los fallos de constitucionalidad, el carácter obligatorio se desprende de: (i) sus efectos erga omnes y de la cosa juzgada constitucional; y (ii) lo consagrado expresamente en el artículo 243 superior, según el cual los contenidos normativos que la Corte declara contrarios a la Constitución no pueden ser reproducidos por ninguna otra autoridad[bookmark: _ftnref7][7].


  Bajo este contexto, esta corporación ha sostenido que la jurisprudencia sentada en los fallos de constitucionalidad se desconoce cuando: (i) se aplican disposiciones legales que han sido declaradas inexequibles o (ii) no se tiene en cuenta su ratio decidendi[bookmark: _ftnref8][8]. (Cursivas en el original)


  En relación con las sentencias de tutela proferidas por las Salas de Revisión, el respeto por la ratio decidendi en ellas contenidas se explica por: (i) la labor de guarda (artículo 241 Constitución Política) y de garantía de vigencia de los derechos fundamentales (artículo 86, inciso 2º, de la misma Carta), que está en cabeza de la Corte Constitucional; y (ii) la cualidad de la cosa juzgada constitucional de la que gozan[bookmark: _ftnref9][9].


  De la extensa cita traída a colación se infieren lo siguiente: i) el precedente deriva tanto de sentencias de constitucionalidad como de tutelas, bien sean expedidas por Salas de Revisión, por Sala Plena, o se trate de sentencias de unificación. La Corte no hace ninguna diferenciación a este respecto; ii) no se requiere ninguna condición para cualificar el precedente como reiteraciones especiales o un número de sentencias en el mismo sentido; iii) en los casos de sentencia de constitucionalidad, la obligatoriedad del precedente consiste en los efectos erga omnes de la decisión y las disposiciones que son declaradas inexequibles, las cuales son expulsadas del ordenamiento, por regla general, con efectos hacia futuro, sin que puedan ser reproducidos por alguna otra autoridad.


  iv) En casos de sentencias de tutela, el precedente deviene de las razones de la decisión, es decir, aquellos argumentos que se encuentren íntimamente ligados con el contenido decisorio, el cual puede tener efectos inter partes, inter comunis –sin discriminar entre tutelantes y no tutelantes- en los casos de sentencia de unificación y/o inter pares cuando se aplica excepción de inconstitucionalidad y sus efectos se extienden para casos semejantes[bookmark: _ftnref10][10]; v) para la aplicación del precedente se deben verificar ciertas coincidencias fundamentales entre el caso resuelto y el caso por resolver; vi) para separarse del precedente se debe, por lo menos, evidenciar cuál es la regla respecto de la cual se va justificar el apartamiento.


  Así las cosas, la Corte siempre que ejerce control de constitucionalidad concreto[bookmark: _ftnref11][11] o abstracto crea precedentes, los cuales deben ser respetados por los demás jueces, e incluso las autoridades administrativas, y en caso de un apartamiento injustificado, será procedente conceder el amparo anulando o dejando sin efectos la providencias judiciales o actuaciones administrativas cuestionadas, por la causal especial consistente en el desconocimiento del precedente. Si el desconocimiento es protuberante y grosero, como por ejemplo cuando se aplican disposiciones cuya inexequibilidad ha sido declarada, puede ser que el juez de la causa se encuentre incurso en un prevaricato por acción[bookmark: _ftnref12][12].


  1.2. ¿Cómo funciona el precedente?


  Sin embargo, de todo lo registrado hasta el momento, queda pendiente una cuestión que la Corte no parece definir con suficiente claridad y respecto de la cual la teoría no se ha puesto de acuerdo. Se trata del problema referido a cuál es la estructura del precedente y cómo opera en la práctica, entendiendo que el mismo deriva de la ratio decidendi de la sentencias. Dicha aporía puede tener dos posibles salidas: i) el precedente podría tener estructura de regla en cuyo caso sería aplicable por subsunción[bookmark: _ftnref13][13] o bien ii) podría tener naturaleza casuística y en consecuencia debe ser aplicado por analogía[bookmark: _ftnref14][14].


  La Corte no parece estar consciente de esta problemática y de sus posturas jurisprudenciales se podrían derivar ambas soluciones, sin que se pueda establecer cuál es la opción prevalente. Sin embargo, un criterio razonable en la medida en que supone la construcción de una vía intermedia podría presentarse como sigue.


  El precedente tendría estructura regla, con vocación universalista y carácter “atrincherado”, y debería ser aplicado a través de la subsunción o silogismo subsuntivo, cuando se trata de seguirlo, esto es, de obedecerlo y aplicarlo a un caso nuevo en el que se constate el cumplimiento de las condiciones de aplicación estipuladas por aquel. Ahora bien, cuando la decisión consista en apartarse del precedente y demostrar su no aplicabilidad en el caso concreto, el razonamiento para allegar la conclusión correspondiente será la analogía, debido a la naturaleza casuística del precedente, esto es, su vocación particularista de ser aplicado caso por caso.


  Luego, para seguir el precedente basta identificar las propiedades relevantes del caso nuevo por resolver que se subsumen en las condiciones de aplicación o supuesto de hecho del precedente, mientras que si la decisión es descartarlo, entonces el ejercicio consistiría en comparar cada una de las propiedades particulares del caso nuevo, con las características fácticas del caso que constituyó el precedente, para concluir que existen circunstancias nuevas no consideradas en su momento por aquel, las cuales ameritan contraer su ámbito de aplicación e introducir un cambio en relación con el caso concreto.


  2. Regulación legal reciente del precedente en Colombia


  La concepción del precedente se mantuvo estable, y sin mayores debates, desde que la Corte definió los lineamientos generales. No obstante, la discusión se ha revitalizado con ocasión de los intentos del legislador de establecer reglas de rango legal para regular el sistema de precedentes dentro de ciertos ámbitos jurídicos, tal como alguna vez ocurrió con la doctrina probable consagrada en el artículo 10 de la Ley 153 de 1887 y reformada por la Ley 169 de 1896.


  Tres referentes legales se pueden encontrar en la legislación reciente. La Ley 1349 de 2009 estableció la doctrina probable en el caso de actuaciones adelantadas y decisiones administrativas proferidas por la Superintendencia de Industria y Comercio.


  El artículo 24 de la ley en comento es del siguiente tenor literal:


  Artículo 24. Doctrina probable y legítima confianza. La Superintendencia de Industria y Comercio deberá compilar y actualizar periódicamente las decisiones ejecutoriadas que se adopten en las actuaciones de protección de la competencia. Tres decisiones ejecutoriadas uniformes frente al mismo asunto, constituyen doctrina probable. (Subrayas agregadas).


  Como se puede apreciar, la disposición es relativamente clara en prescribir que tres decisiones uniformes y debidamente ejecutoriadas en relación con un mismo asunto constituyen doctrina probable de y para la Superintendencia de Industria y Comercio.


  Por su parte, el artículo 114 de la Ley 1395 de 2010 también estipuló una suerte de doctrina probable, sin bautizarla de ese modo, que debían seguir las entidades públicas en relación con los precedentes en materia ordinaria y contenciosa administrativa. Las palabras usadas por el legislador en esta ocasión fueron las siguientes:


  Artículo 114. Las entidades públicas de cualquier orden, encargadas de reconocer y pagar pensiones de jubilación, prestaciones sociales y salariales de sus trabajadores o afiliados, o comprometidas en daños causados con armas de fuego, vehículos oficiales, daños a reclusos, conscriptos, o en conflictos tributarios o aduaneros, para la solución de peticiones o expedición de actos administrativos, tendrán en cuenta los precedentes jurisprudenciales que en materia ordinaria o contenciosa administrativa, por los mismos hechos y pretensiones, se hubieren proferido en cinco o más casos análogos. (Subrayas fuera del original)


  Nuevamente, el legislador intentó consagrar legalmente, sin decirlo de forma expresa, la figura de la doctrina probable contando cinco o más casos análogos sobre materias detalladas en la ley y decisiones de jurisdicciones totalmente identificadas en la norma legislada.


  El último intentó del legislador, en el mismo sentido, se concretó en la Ley 1437 de 2011, en cuyo artículo 10 se estableció como obligatoria para las autoridades administrativas la extensión de los precedentes proferidos por el Consejo de Estado en sentencias de unificación independiente de la materia o el asunto de que se trate.


  Artículo 10. Deber de aplicación uniforme de las normas y la jurisprudencia. Al resolver los asuntos de su competencia, las autoridades aplicarán las disposiciones constitucionales, legales y reglamentarias de manera uniforme a situaciones que tengan los mismos supuestos fácticos y jurídicos. Con este propósito, al adoptar las decisiones de su competencia, deberán tener en cuenta las sentencias de unificación jurisprudencial del Consejo de Estado en las que se interpreten y apliquen dichas normas.


  Estos intentos han sido vistos por algunos como una estrategia del legislador para relativizar o minimizar la fuerza del precedente constitucional que la Corte ha construido a través de su jurisprudencia de constitucionalidad y de tutela[bookmark: _ftnref15][15]. En tal virtud, en contra de dichas disposiciones legislativas se presentaron sendas demandas de constitucionalidad a partir de las cuales la Corte reitero sus criterios e introdujo algunos matices y ajustes.


  3. Jurisprudencia sobre la regulación legal del precedente


  Frente a la doctrina probable de la Superintendencia de Industria y Comercio, la Corte retomó el precedente de la sentencia C-836 de 2001 para precisar su interpretación y, de otro lado, estableció que la doctrina probable es válida siempre que se entienda restringida al ámbito de la competencia desleal y la libre competencia, mientras que en el caso de los derechos del consumidor no se extenderá el precepto relativo a la doctrina probable. La corrección interpretativa que precisó la Corte a través de la sentencia C-537 de 2010 consistió en lo siguiente:


  4.4 Sobre estas consideraciones, la Corte estima que se debe precisar la correcta interpretación de la Sentencia C - 836 de 2001. Dicha Sentencia en el numeral 6º establece que la fuerza normativa de la doctrina probable dictada por la Corte Suprema de Justicia proviene,“(1) de la autoridad otorgada constitucionalmente al órgano encargado de establecerla y de su función como órgano encargado de unificar la jurisprudencia ordinaria; (2) de la obligación de los jueces de materializar la igualdad frente a la ley y de igualdad de trato por parte de las autoridades; (3) del principio de la buena fe, entendida como confianza legítima en la conducta de las autoridades del Estado; (4) del carácter decantado de la interpretación del ordenamiento jurídico que dicha autoridad ha construido, confrontándola continuamente con la realidad social que pretende regular”.


  4.5 Observa la Corte que esta serie de características que se especifican en el estudio de constitucionalidad del artículo 4º de la Ley 169 de 1896 pueden ser tenidos en cuenta en la interpretación del apartado del artículo 24 de la Ley 1340. En este caso la autoridad creada constitucionalmente por la vía del artículo transitorio 20 de la Constitución fue la Superintendencia de Industria y Comercio, que tiene el deber de vigilancia y control de la libre competencia en Colombia.


  4.6 En este caso no es cierto, como afirman los demandantes, que la vinculación a la doctrina probable solo pueda ser creada por una norma constitucional. El artículo 4º de la Ley 169 de 1896, que vincula a la doctrina probable de la Corte Suprema de Justicia, tiene jerarquía legal y no constitucional, y se relaciona con principios constitucionales como el derecho a la igualdad (art. 13), confianza legítima, buena fe (art. 83) y seguridad jurídica. Por esta razón estima la Corte que la interpretación de los demandantes de que en la Sentencia C - 836 de 2001 se estableció que dicha doctrina solo puede ser establecida por la Constitución, es errada.


  4.7 La doctrina probable puede ser definida como una técnica de vinculación al precedente después de presentarse una serie de decisiones constantes sobre el mismo punto. […]


  4.8 Considera la Corte, que con el apartado sobre doctrina probable del artículo 24 de la Ley 1340 de 2009, se establece la posibilidad de crear doctrina probable en sede administrativa, cuando se ejerce la facultad de supervisión, vigilancia y control en las investigaciones y resoluciones de la SIC en materia de protección a la libre competencia y la vigilancia administrativa de la competencia desleal. En ese caso lo que se presenta es una vinculación más formal al precedente administrativo que se desarrolla en consonancia con los principios constitucionales de igualdad, seguridad jurídica, buena fe y confianza legítima. En ese caso se debe aplicar la línea jurisprudencial de que la decisión que acoge la doctrina probable debe ser motivada, pero especialmente de que la vinculación a ésta, no debe ser óbice para que teniendo en cuenta el caso concreto, la entidad administrativa se pueda apartar de dicha doctrina motivando con razones suficientes el acto para evitar las modificaciones intempestivas y descontextualizadas[bookmark: _ftnref16][16].


  De la cita en cuestión, se pueden establecer tres conclusiones: i) no existe prohibición constitucional para el establecimiento de la doctrina probable por cuanto se trata de una técnica de vinculación al precedente perfectamente válida que puede configurarse por vía legal; ii) la vinculación al precedente es válida siempre que se trate de una autoridad creada constitucionalmente que ostente un nivel jerárquico que le permita unificar criterios en torno a un ámbito específico; y iii) la justificación del precedente en cuanto al argumento del derecho a la igualdad, seguridad jurídica y confianza legítima se puede predicar de igual modo en sede administrativa.


  En relación con la disposición citada en el acápite precedente de la Ley 1395 de 2010, la Corte Constitucional se pronunció sobre el tema del precedente reiterando los aspectos fundamentales de la línea jurisprudencial, a este respecto veamos lo que señaló la Corte en la sentencia C-539 de 2011:


  “[…] (iv) todas las autoridades administrativas deben aplicar las normas legales en acatamiento del precedente judicial de las Altas Cortes o fundamentos jurídicos aplicados en casos análogos o similares, aplicación que en todo caso debe realizarse en consonancia con la Constitución, norma de normas, y punto de partida de toda aplicación de enunciados jurídicos a casos concretos; […] (vi) si existe por tanto una interpretación judicial vinculante, las autoridades administrativas deben aplicar al caso en concreto similar o análogo dicha interpretación; ya que para estas autoridades no es válido el principio de autonomía o independencia, válido para los jueces; (vii) aún en aquellos asuntos o materias que eventualmente no hayan sido interpretados y definidos previamente por la jurisprudencia, o respecto de los cuales existan criterios jurisprudenciales disímiles, las autoridades administrativas no gozan de un margen de apreciación absoluto, por cuanto se encuentran obligados a interpretar y aplicar las normas al caso en concreto de manera acorde y ajustada a la Constitución y a la ley, y ello de conformidad con el precedente judicial existente de las altas Cortes; […] (ix) en caso de existencia de diversos criterios jurisprudenciales sobre una misma materia, corresponde igualmente a las autoridades públicas administrativas, evidenciar los diferentes criterios jurisprudenciales aplicables para fundamentar la mejor aplicación de los mismos, desde el punto de vista del ordenamiento jurídico en su totalidad, y optar por la decisión que, de mejor manera interprete el imperio de la Constitución y de la ley, para el caso concreto; (x) los fallos de la Corte Constitucional tanto en ejercicio del control concreto como abstracto de constitucionalidad, hacen tránsito a cosa juzgada y tienen fuerza vinculante, en su parte resolutiva (erga ommes en el caso de los fallos de control de constitucionalidad de leyes, e inter partes para los fallos de tutela) y, en ambos casos, las consideraciones de la ratio decidendi tienen fuerza vinculante para todas las autoridades públicas; (xi) el desconocimiento del precedente judicial de las Altas Cortes por parte de las autoridades administrativas, especialmente de la jurisprudencia constitucional, implica la afectación de derechos fundamentales, y por tanto una vulneración directa de la Constitución o de la ley, de manera que puede dar lugar a (i) responsabilidad penal, administrativa o disciplinaria por parte de las autoridades administrativas, (ii) la interposición de acciones judiciales, entre ellas de la acción de tutela contra actuaciones administrativas o providencias judiciales[bookmark: _ftnref17][17]. (Negrillas agregadas)


  A pesar de que la sentencia en cita es reiterativa de jurisprudencias previas, permite resaltar algunos aspectos fundamentales: i) las autoridades administrativas carecen de la autonomía funcional de los jueces y en consecuencia, respecto de ellas se predica una obligación reforzada de acatamiento de la ley y los precedentes de las altas Cortes; y ii) la distinción entre decissum, obiter dicta y ratio decidendi funciona para definir el precedente obligatorio en términos de ratio decidendi y decissum en los casos de sentencias de constitucionalidad y sólo de ratio en los fallos de tutela, mientras que los obiter se comportan como meros criterios auxiliares.


  La disposición demandada fue declarada exequible de manera condicionada bajo el entendido que los precedentes jurisprudenciales a los que remite el artículo, deben supeditarse a las sentencias interpretativas de la Corte Constitucional sobre el ámbito normativo al que hace referencia la disposición.


  Por último, la norma del nuevo Código Contencioso Administrativo ha sido objeto de diversas demandas de constitucionalidad, que provocaron diversos pronunciamientos de la Corte en los que se vio en la necesidad de volver sobre el problema del precedente y su vinculatoriedad. El primero de ellos se encuentra contenido en la sentencia C-634 de 2011, mediante la cual se resolvió la exequibilidad condicionada de la disposición demandada, reiterando que debe entenderse que la aplicación uniforme de las sentencia de unificación del Consejo de Estado, se encuentra supeditada a la obligatoriedad del precedente constitucional. En esta oportunidad la Corte señaló lo siguiente:


  Lo anterior conlleva necesariamente una adecuada interpretación del concepto “imperio de la ley” al que refiere el artículo 230 C.P. Para la Corte, la definición de las reglas de derecho que aplican las autoridades administrativas y judiciales pasa un proceso interpretativo previo, en el que armoniza el mandato legal particular con el plexo de derechos, principios y valores constitucionales relacionados con el caso, junto con los principios rectores que ordenan la materia correspondiente. A su vez, cuando esta labor es adelantada por aquellas máximas instancias de justicia, que tienen la función constitucional de unificar jurisprudencia con carácter de autoridad, las subreglas resultantes son vinculantes, siendo el sustento de esa conclusión la naturaleza imperativa que la Carta confiere a la Constitución y a la ley. En términos simples, el deber de acatar los mandatos superiores y legales incorpora, de suyo, el mandato imperativo de asumir como reglas formales de derecho las decisiones que unifican jurisprudencia y/o hacen tránsito a cosa juzgada constitucional, en tanto la ratio decidendi de esas sentencias contienen las subreglas que, mediante la armonización concreta de las distintas fuentes de derecho, dirimen los conflictos sometidos al conocimiento de las autoridades judiciales y administrativas. Esta disciplina jurisprudencial, a su vez, garantiza la vigencia de principios nodales para el Estado Constitucional, como la seguridad jurídica y la igualdad de trato ante las autoridades[bookmark: _ftnref18][18].


  Del párrafo citado parece inferirse que las sentencias de unificación tienen alguna especie de superioridad y vinculatoriedad especial sobre otras providencias que se encargan de resolver asuntos referidos a cuestiones particulares concretas y que solo tienen efectos inter partes. Sin embargo, la Corte en el mismo fallo se encarga de morigerar esta conclusión señalando que


  (…) en lo relativo a los fallos en los que la Corte ejerce el control concreto de constitucionalidad, también se reconoce su carácter vinculante para las autoridades judiciales y administrativas. Esto en el entendido que dichas decisiones, aunque son adoptadas frente a un asunto particular, no tienen efectos simplemente inter partes, puesto que en dichos fallos la Corte determina el contenido y alcance de los derechos constitucionales[bookmark: _ftnref19][19].


  No obstante lo anterior, algunos doctrinantes sostienen una distinción bastante cuestionable en la medida en que arguyen que las sentencias “SU” son plenamente obligatorias, mientras que las sentencias “T” expedidas por Salas de Revisión solo serían en principio obligatorias para todas las autoridades, pudiendo éstas apartarse siempre y cuando encuentren algún motivo serio y fundado y desarrollen la justificación suficiente para tales efectos[bookmark: _ftnref20][20].


  Esta posición parece asumir que bajo ningún evento o situación un juez se puede apartarse de la regla de decisión elaborada por la Corte Constitucional cuando se profieren sentencias de unificación. Sin embargo, dicha distinción es extraña a la jurisprudencia de la Corte no solo por los apartes citados que se han considerado, sino también en lo atinente a la caracterización jurisprudencial del apartamiento judicial. Sobre esta figura que conserva el margen de autonomía judicial, la Corte ha explicado lo siguiente:


  5.4.3.5. El apartamiento judicial del precedente, en suma, es la potestad de los jueces de apartarse de la jurisprudencia de los órganos jurisdiccionales de cierre, como expresión de su autonomía judicial constitucional. Supone un previo cumplimiento del estricto deber de consideración del precedente en la decisión, ya que la jurisprudencia de las altas corporaciones judiciales de cierre no puede ser sencillamente ignorada frente a situaciones similares a las falladas en ella. Una vez identificada la jurisprudencia aplicable al caso, la autoridad judicial sólo puede apartarse de la misma mediante un proceso expreso de contra-argumentación que explique las razones del apartamiento, bien por: (i) ausencia de identidad fáctica, que impide aplicar el precedente al caso concreto; (ii) desacuerdo con las interpretaciones normativas realizadas en la decisión precedente; (iii) discrepancia con la regla de derecho que constituye la línea jurisprudencial. De este modo, la posibilidad de apartamiento del precedente emanado de las corporaciones judiciales de cierre de las respectivas jurisdicciones supone, en primer término, un deber de reconocimiento del mismo y, adicionalmente, de explicitación de las razones de su desconsideración en el caso que se juzga. […]


  6.2.2.1. En cuanto órgano de cierre, el Tribunal Constitucional participa del mandato de unificación de la jurisprudencia en su jurisdicción -la constitucional-, de modo similar a lo reglado para la Corte Suprema de Justicia, el Consejo de Estado y el Consejo Superior de la Judicatura, en las jurisdicciones ordinaria, contenciosa administrativa y jurisdiccional disciplinaria, respectivamente. Tal unificación se realiza: (i) a través de la revisión de las decisiones judiciales que resuelven procesos surtidos en ejercicio de la acción de tutela interpuestas contra actuaciones administrativas y decisiones judiciales (CP, art 241.9), en desarrollo del control de constitucionalidad concreto; y (ii) mediante la competencia exclusiva de control constitucional abstracto de normas constitucionales y legales -en sentido material y formal-. […]


  6.2.3. Así, el sometimiento a la Constitución por todos los poderes públicos y los particulares, implica la sujeción a la interpretación autorizada que de ella realiza el Tribunal Constitucional, a través de sus sentencias de exequibilidad e inexequibilidad de las normas constitucionales y con fuerza de ley, y de las sentencias de revisión de tutela para la unificación del alcance de los derecho fundamentales en el ámbito de todas las jurisdicciones. Mientras la decisión de la Corte Constitucional -parte resolutiva de las providencias- goza de valor de cosa juzgada para el caso sub judice, la ratio decidendi -parte considerativa de las providencias que establece la regla jurídica de la decisión- tiene fuerza de precedente para otros casos y vincula a las mismas autoridades y personas sometidas a la Constitución”[bookmark: _ftnref21][21]. (Subrayados fuera del texto)


  Nótese que el sentido de la expresión “unificación” en los apartes resaltados no se refieren a sentencias “SU”, sino a la unificación de criterios en cuanto los límites y alcances conceptuales e interpretativos de los derechos jurisprudenciales que se lleva a cabo a través de las sentencias de tutela proferidas, incluso las expedidas por las Salas de Revisión de la Corte.


  Por tanto, es imperioso concluir que no es correcta hacer la diferenciación entre sentencias de tutela “simples” y sentencias de unificación de tutela, para extraer de allí la consecuencia consistente en que las primeras no crean precedentes y la segundas sí. Lo anterior, por cuanto la Corte ha sido clara en afirmar que incluso la ratio decidendi de las sentencias de tutela adquiere la transcendencia de precedente, el cual deber ser respetado y obedecido por las autoridades judiciales y administrativas, siempre que sea aplicable al caso concreto estudiado. Y en caso de que se discrepe al respecto, se debe asumir las cargas argumentativas respectivas para apartarse del precedente.


  Las posturas sobre el precedente constitucional fueron ratificadas en la sentencia C-588 de 2012[bookmark: _ftnref22][22], incluyendo la extensión de la figura de apartamiento judicial en relación con la administración pública, para dar lugar al apartamiento administrativo e incluso reforzando el procedimiento que deben adelantar los funcionarios públicos para negar la extensión de los efectos de una sentencia de unificación del Consejo de Estado y no aplicar de forma uniforme los precedentes en materia contencioso administrativa[bookmark: _ftnref23][23].


  3.1. El Consejo de Estado frente a su propio precedente


  El alto tribunal en materia contencioso administrativo, ha sido respetuoso de las sentencias proferidas por la Corte Constitucional respecto de la obligatoriedad del precedente constitucional y de sus sentencias de unificación. Sin embargo, fiel a la tradición, ha efectuado aproximaciones textualistas al problema, ajustando sus posiciones a la literalidad de las disposiciones legales que regulan la materia.


  Al despachar una solicitud de extensión de jurisprudencia conforme al procedimiento establecido en el artículo 269 de la Ley 1437 de 2011, el Consejo de Estado hizo las siguientes precisiones: i) las sentencias de unificación son solo aquellas que cumplen las características del artículo 270 del nuevo código contencioso, es decir, aquellas que se profieran por a) importancia jurídica o trascendencia económica o social o por la necesidad unificar la jurisprudencia; b) las que desaten recursos extraordinarios y c) las que resuelvan recursos de revisión sobre acciones populares o de grupo.


  En cuanto los fallos que cumplen con la condición a), el Consejo de Estado apuntaló que solo las puede proferir la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo o las secciones de la Sala de lo Contencioso Administrativa, de acuerdo con lo estipulado en el artículo 271 de la normatividad en cita. En tal sentido, el Consejo de Estado resolvió la solicitud bajo estudio en los siguientes términos:


  4.1.5 La solicitud presentada ante esta Corporación, alude a varias providencias dictadas por diferentes Secciones del Consejo de Estado, sin embargo, esas sentencias respecto de las cuales se solicita la extensión de sus efectos no cumplen los presupuestos legales antes indicados para que proceda el trámite y estudio de la solicitud, ya que para poder hablar de una sentencia de unificación jurisprudencial no basta que haya sido emitida por la Sala Plena o por una de las Secciones del Consejo de Estado, sino que es necesario, también, que ello se haga conforme al procedimiento previsto en el artículo 271 íb., el cual no existía para la época en que se expidieron dichas sentencias, y que tiene precisamente como objeto que la Sección se pronuncie con la finalidad expresa de sentar jurisprudencia dada la importancia jurídica o trascendencia social o económica de los asuntos provenientes de las subsecciones de la corporación o de los tribunales[bookmark: _ftnref24][24].


  En ese orden de ideas, no puede hablarse de una sentencia de unificación jurisprudencial, susceptible de invocarse al caso que se estudia.


  […]

  4.2.1 El mecanismo de extensión de la jurisprudencia del Consejo de Estado a terceros previsto en los artículos 102 y 269 del Código de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, fue establecido por el legislador respecto de las sentencias de unificación dictadas por el Consejo de Estado[bookmark: _ftnref25][25]. (Negrillas agregadas)


  Como se puede inferir de fragmento citado, solo se pueden extender los efectos en sede administrativa de las sentencias de unificación, entendiendo que solo pueden calificarse así los fallos que cumplan con los requerimientos cualitativos y formales establecidos en la ley. Aquellas sentencias que no ajusten a los criterios legales no podrán ser consideradas de unificación y sus efectos no se harán extensivos. Pero el Consejo va más allá y precisa que el procedimiento de extensión de efectos jurisprudenciales y aplicación uniforme solo se puede aplicar en relación con los fallos del Consejo de Estado, excluyendo los precedentes jurisprudenciales.


  Así lo explica el Consejo de Estado:


  Si bien la Corte Constitucional mediante Sentencia C-816 de 2011, Magistrado Ponente Dr. Mauricio González Cuervo, declaró exequible de manera condicionada el inciso 2 del artículo 102 del CPACA “entendiéndose que las autoridades, al extender los efectos de las sentencias de unificación jurisprudencial dictadas por el Consejo de Estado e interpretar las normas constitucionales base de sus decisiones, deben observar con preferencia los precedentes de la Corte Constitucional que interpreten las normas constitucionales aplicables a la resolución de los asuntos de su competencia”; es claro que el mecanismo de extensión de jurisprudencia fue previsto por el Legislador respecto de sentencias de unificación dictadas por el Consejo de Estado, por lo cual, quien pretenda la extensión de los efectos de un fallo de esa Corporación debe identificar la providencia que invoca a su favor. Distinto es que el Juez, al resolver la solicitud, deba aplicar con preferencia los precedentes de la Corte Constitucional, en los términos de la sentencia en cita[bookmark: _ftnref26][26].


  4.2.3 Si bien es cierto que el precedente constitucional debe ser tenido en cuenta al decidir este tipo de solicitudes, no lo es menos que en el mecanismo que se comenta no fue previsto, como causal para su procedencia, sentencias o providencias de la Corte Constitucional, sin que ello implique su desconocimiento, o mejor, su acatamiento al resolver el incidente de extensión, pero, se repite, esta circunstancia no releva al interesado del deber de identificar la sentencia de unificación proferida por el Consejo de Estado, cuya extensión pretende[bookmark: _ftnref27][27]. (Negrillas agregadas)


  Entonces, para el Consejo de Estado una cosa es el procedimiento de extensión de los efectos de las sentencias de unificación y otra distinta es la aplicación del precedente constitucional para lo cual no se ha consagrado ningún procedimiento especial.


  Sin embargo, la Sala de Consulta y Servicio Civil ha conceptuado que si bien la ley introdujo una noción restrictiva de sentencias de unificación, ello no implica que las demás sentencias del Consejo de Estado no constituyan precedentes y sean meros criterios auxiliares. En palabras de la Sala:


  Ahora bien, en relación con el deber de las autoridades administrativas de tener en cuenta las decisiones del Consejo de Estado para solucionar asuntos que se presentan en sede administrativa, es necesario hacer una aclaración final. Podría pensarse, como parece derivarse de la consulta, que los diversos mecanismos de activación judicial y administrativa de los efectos de las sentencias de unificación jurisprudencial establecidos en la ley 1437 de 2011, conllevan de suyo que las demás sentencias del Consejo de Estado que no tienen esa condición carecen de todo efecto vinculante al momento de adoptar las decisiones administrativas; sería tanto como decir que cuando no hay sentencias de unificación jurisprudencial en los términos del artículo 270 del CPACA, la administración puede actuar con absoluta libertad de interpretación a pesar de que exista un precedente claro y específico aplicable al caso concreto o incluso jurisprudencia reiterada del Consejo de Estado.


  La Sala aclara que dicho entendimiento no es posible y resulta contrario a la Constitución. Si bien es cierto que los mecanismos de los artículos 102 y 269 (extensión de jurisprudencia); 256 (recurso extraordinario de unificación) 272 (revisión eventual de acciones populares y de grupo) y 271 (traslado de asuntos a la Sala Plena del Consejo de Estado y de sus Secciones) exigen para su procedencia una sentencia de unificación jurisprudencial en la forma definida en el artículo 270 del CPACA, ello no significa que las demás sentencias del Consejo de Estado hayan perdido su valor como precedente a tener en cuenta por la Administración al momento de adoptar sus decisiones, tal como ya se señaló[bookmark: _ftnref28][28]. (Negrillas agregadas)


  Para reafirmar lo dicho, el Consejo trae a colación la siguiente cita de la Corte Constitucional que procede de la sentencia C-588 de 2012[bookmark: _ftnref29][29], ya mencionada, en la que el alto tribunal en la jurisdicción constitucional indica lo siguiente:


  5.2.5. Ahora bien, en cuanto a la presunta omisión en el mecanismo de extensión de otras sentencias del Consejo de Estado distintas de las de unificación jurisprudencial, téngase en cuenta que, como bien se ha dicho, estas sentencias de unificación cumplen la función especial y específica de ordenar y clarificar el precedente aplicable. En este sentido, es plenamente razonable que sean estas sentencias y no otras del Consejo de Estado, las llamadas a ser aplicadas en el mecanismo de extensión de jurisprudencia. Las demás sentencias del Consejo de Estado siguen teniendo su valor como precedente del órgano de cierre de lo contencioso-administrativo, pero son un tipo especial de providencias -las sentencias de unificación jurisprudencial- a las que el Legislador, en ejercicio de su poder de configuración normativa, asignó la potestad de ser aplicadas en el mecanismo de extensión de jurisprudencia, que tienen la virtud de evitar la realización de un proceso y de facilitar el acceso directo al Consejo de Estado. (Negrillas fuera del original).


  Luego, además de las sentencias de unificación cuyas características son específicas y restringidas, las demás sentencias del Consejo de Estado constituyen precedentes y las autoridades judiciales y administrativas tienen el deber prima facie de acatar y obedecer las ratio decidendi que determinen los fallos del máximo tribunal de lo contencioso administrativo. Ello sin usurpar o injerir indebidamente con los precedentes establecidos por otras jurisdicciones sobre los mismos tópicos.


  Por este motivo, el Consejo de Estado ha determinado, por ejemplo, que en el caso de los factores salariales para la liquidación de la pensión de personas en régimen de transición, se adoptarán los criterios fijados por este tribunal siempre y cuando el asunto bajo estudio sea de competencia de la jurisdicción contencioso administrativo. Por el contrario, si el tema es de competencia de la jurisdicción ordinaria, entonces la entidad pública encargada de reconocer la pensión debe dar aplicación a los criterios establecidos por la Corte Suprema de Justicia[bookmark: _ftnref30][30].


  Para el Consejo de Estado los precedentes ejercen fuerza de atracción dentro de su propia jurisdicción, reconociendo en teoría la prevalencia relativa de la jurisprudencia constitucional.


  3.2. La Corte Suprema de Justicia frente a su propio precedente


  El alto tribunal de la jurisdicción ordinaria se ha acogido a la interpretación que ha hecho la Corte Constitucional acerca del precedente de la Corte Suprema de Justicia, en especial, la doctrina probable conforme la regulación legal decimonónica. Por esta vía, ha declarado que sus sentencias tienen carácter obligatorio en relación con los jueces de inferior jerarquía.


  La Corte Suprema lo ha expuesto en los siguientes términos:


  El mismo Tribunal Constitucional ha fijado que el precedente doctrinal es de obligatoria observancia tanto horizontal como verticalmente y debe ser tenido en cuenta en el futuro para la resolución de casos semejantes, dado que garantiza la consistencia de las decisiones judiciales, la seguridad y coherencia del sistema jurídico, la efectividad del principio de igualdad y controla la actividad judicial ya que el respecto por el precedente impone un mínimo racionalidad, cuando se trata resolver asuntos similares.


  De esta forma, hasta antes de la sentencia C-836 de 2001 del Tribunal Constitucional, se consideraba que el artículo 230 de la Carta Política hacía referencia a la jurisprudencia como fuente auxiliar del derecho, pero cuando la misma no tiene por finalidad interpretar y fijar el alcance de las disposiciones constitucionales es vinculante. Pero a partir de la referida sentencia en la cual ese Tribunal se pronunció acerca de la constitucionalidad del artículo 4 de la Ley 169 de 1889, la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia también tiene el carácter de precedente jurisprudencial obligatorio[bookmark: _ftnref31][31].


  Obsérvese que la Corte Suprema identifica dos momentos en el tratamiento del tema del precedente por parte de la Corte Constitucional, a saber: antes de la sentencia C-836 de 2001 la jurisprudencia era considerada como criterio de orientación auxiliar para los jueces y luego de la expedición de esta sentencia los precedentes adquieren carácter obligatorios, tanto los proferidos por la Corte Constitucional como aquellos expedidos por la Corte Suprema de Justicia.


  En otra providencia la Sala de Casación Penal de la Corte realizó la siguiente reconstrucción sobre el tópico:


  En tal medida el tema a dilucidar es la fuerza vinculante para la solución de casos similares de las decisiones del máximo órgano de la jurisdicción ordinaria.


  Afirmar la fuerza vinculante de la jurisprudencia, también impide la discrecionalidad del juez inferior, pues su libertad creadora que en algunos casos puede derivar en desconocimiento de derechos fundamentales, queda condicionada al respeto de lo ya dispuesto por tribunales superiores en casos similares, sin que ello se torne incompatible con el principio de autonomía e independencia judicial, pues en últimas, al igual que la ley, la jurisprudencia es fuente de derecho a la que la actividad del juzgador siempre estará sometida. […]


  En esta sentencia [La corte se refiere a la sentencia hito C-836 de 2001] que declaró la exequibilidad de la norma en el entendido que la Corte Suprema de Justicia, como juez de casación, y los demás jueces que conforman la jurisdicción ordinaria, al apartarse de la doctrina probable dictada por aquella, están obligados a exponer clara y razonadamente los fundamentos jurídicos que justifican su decisión, también quedó claro que en Colombia existe un sistema relativo de jurisprudencia, pues aunque los precedentes son vinculantes, no obligan de manera absoluta.


  Y se dice de un sistema relativo, toda vez que los jueces en determinados casos, pueden desacatar las decisiones de las altas Cortes, pero bajo unos condicionamientos claros y específicos que no obedecen simplemente a su capricho o a la mera disparidad de criterios, bajo el argumento del respeto al principio de imparcialidad y autonomía judicial[bookmark: _ftnref32][32]. (Resaltados fuera del texto).


  Resulta claro que la Corte Suprema asume los criterios que en materia de precedente la Corte Constitucional ha establecido, al revisar la constitucionalidad de normas que consagran la regulación legal de la fuerza vinculante de la jurisprudencia en materia ordinaria.


  Para la Corte Suprema, con la expedición de la Constitución de 1991, la figura del precedente adquiere un papel preponderante en la aplicación de la ley. En ese sentido, la jurisprudencia de sus Salas de Casación no sólo tiene la función de unificar el derecho nacional, sino que tiene carácter obligatorio, considerando los siguientes elementos:


  - Salvaguardar la igualdad formal y la seguridad jurídica frente a las decisiones judiciales. Una misma situación fáctica no se puede resolver de manera distinta pues comportaría la vulneración a los derechos a la igualdad, la seguridad jurídica y la confianza legítima.


  - La fuerza vinculante del precedente limita la discrecionalidad del juez inferior quien puede vulnerar, en algunos casos, derechos fundamentales al desconocer lo ya dispuesto por tribunales superiores. Esto no vulnera el principio de autonomía e independencia judicial en la medida que el sistema de precedentes es relativo, mas no absoluto.


  - El artículo 230 de la Constitución no sólo hace referencia a la ley en sentido formal, sino a todo el ordenamiento jurídico, incluido los pronunciamientos de los jueces sobre el alcance de la ley y los derechos.


  - La fuerza vinculante del precedente de la Corte Suprema deviene, entre otros, del principio de buena fe, entendido como la confianza legítima de los ciudadanos que cifran sus expectativas en la conducta de las autoridades del Estado[bookmark: _ftnref33][33].


  En una sentencia de reciente data, el órgano de cierre de la jurisdicción ordinaria reiteró los anteriores postulados para reafirmar la obligatoriedad de sus precedentes en relación con los tribunales superiores y los jueces de inferior jerarquía, sin que se entienda que éstos deben aplicar automática o mecánicamente las reglas fijadas por la jurisprudencia ordinaria[bookmark: _ftnref34][34].


  CONCLUSIONES


  De los acápites desarrollados en precedencia se pueden inferir las siguientes conclusiones sobre el estado de la cuestión relativo al precedente y su obligatoriedad:


  - Todas las altas cortes crean precedentes a través de la jurisprudencia proferida para la resolución de los problemas que se someten a su escrutinio.


  - Los precedentes se justifican por cuanto se incorporan al ordenamiento jurídico y adquieren rango prevalente, al interpretar el alcance de los derechos y la ley; y su obligatoriedad deriva de la necesidad de asegurar el derecho a la igualdad así como promover los valores de seguridad jurídica y la confianza legítima en el sistema.


  - El precedente viene dado por la razones de la decisión, o los argumentos que guardan una relación directa con el contenido decisorio de la parte resolutiva de las sentencias, los cuales pueden adquirir la estructura de reglas como condicionales hipotéticos, aplicables por silogismo, o bien la estructura de casos, aplicables por comparación o analogía.


  - El precedente es de obligatoria observancia por parte de las autoridades administrativas y judiciales. Estas últimas tienen un margen de autonomía e independencia que les permite apartarse de los precedentes a través de decisiones suficientemente argumentadas. Las primeras pueden eventualmente apartarse del precedente siguiendo el procedimiento precisado por la Corte Constitucional para ese propósito, a partir de lo dispuesto en la Ley 1437 de 2011. En cualquier caso, la obligatoriedad del precedente se refuerza en relación con las autoridades administrativas por lo cual el procedimiento de apartamiento administrativo es agravado o cualificado.


  - No existe ninguna diferencia cualitativa entre el precedente, entendido como ratio decidendi, creado por la Corte Constitucional a través de las sentencias de tutelas, proferidas por Salas de Revisión, y las sentencias “SU” o “C” proferidas por la Sala Plena, excepto en lo que tiene que ver con los efectos del decissum de cada uno de estos fallos.


  - En relación con el precedente del Consejo de Estado, éste se produce a través de dos clases de sentencias: (i) las de unificación, conforme a los artículos 270 y 271 de la Ley 1437 de 2011, y (ii) aquellos fallos que no son de unificación, pero sin embargo, crean precedentes para las autoridades administrativas y judiciales de la jurisdicción contenciosa administrativa.


  - La Corte Suprema de Justicia ha adoptado los criterios sobre la obligatoriedad del precedente que ha establecido la Corte Constitucional en relación con la doctrina probable y la jurisprudencia expedida por el máximo tribunal de la jurisdicción ordinaria. Así ha asumido un sistema relativo de precedentes que obliga a los jueces de inferior jerarquía a acatar los fallos que en sede de casación profiere la Corte Suprema y/o apartarse de ellos agotando las cargas de la argumentación correspondientes.
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  RESUMEN


  La imagen de la justicia en la literatura no es tarea fácil; una vista rápida a los diferentes momentos de la historia de la literatura, evidencia que ha sido un tema muy fecundo para los literatos de todos los tiempos, lo que hace imposible recopilarla en su totalidad. Por ello, este artículo trata sobre la imagen de la justicia en la Grecia antigua, desde un punto de vista filológico y literario, en las obras: Los Trabajos y los Días¬- Ἔργα καὶ Ἡμέρα- del poeta Hesíodo -Ἡσίοδος-, Las Euménides¬ -Εύμενίδες- del trágico Esquilo -Αισχύλος- y Antígona -Ἀντιγόνη- de Sófocles -Σοφοκλής-, también poeta trágico. Igualmente, se presta atención a Zeus -Ζεύς-, Diké -Δίκη- y Themis -Θεμις- deidades griegas que representan la justicia divina y a las que estos tres autores evocan en sus obras.


  El propósito es mostrar al lector cómo, desde una óptica literaria, los griegos contemplaban la justicia; para ello hemos escogido un texto de la época arcaica, cuyas características de métrica, lenguaje épico y tradición rapsódica, lo enmarcan dentro del género literario épico y dos textos de la época clásica o ática, denominada también período de oro de la literatura griega, y que se enmarcan dentro del género literario dramático.


  PALABRAS CLAVE

  Igualdad, Justicia, Justicia Divina, Justicia Natural, Ley, Virtud.

  


  ABSTRACT


  The image of justice in literature is not an easy task; a fast view to the different moments of the history of literature evidences that it has been a very bountiful topic for the writers of all times, and this fact makes difficult to collect it as a whole. For this reason, this article deals with the image of justice in ancient Greece from a philological and literary perspective, in the plays: The Jobs and the Days -Ἔργα καὶ Ἡμέρα- from the poet Hesiod, -Ἡσίοδος, The Eumenides ¬-Εύμενίδες- from the tragic Aeschylus, -Αισχύλος- and Antígona -Ἀντιγόνη- from Sophocles -Σοφοκλής-, also tragic poet. Similarly, special attention is underscored to Zeus -Ζεύς-, Dike -Δίκη- and Themis -Θεμις- greek deities that represent divine justice and to whom these three authors evoke in their plays.


  The main purpose is to illustrate the reader about how from a literary perspective, Greek people looked at justice. In order to do this, a text form the archaic epoch has been chosen, whose metrics, epic language, and rhapsodic features frame it within a literary epic gender, and two other texts from the classic era or Attica, called golden period, as well from the Greek literature and that are also framed within the dramatic literary gender.
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  RESUMO


  A imagem da justiça na literatura não é uma tarefa fácil. Rápido olhar para os diferentes momentos da história da literatura evidencia que este tem sido um tema muito fecundo para os escritores de todos os tempos, tornando-se impossível coletá-lo em sua totalidade. Portanto, este artigo centra-se na imagem da justiça na Grécia antiga, de uma perspectiva filosófica e literária, nas obras: “Os Trabalhos e os Dias” – Ἔργα καὶ Ἡμέρα – do poeta Hesíodo – Ἡσίοδος –; “As Eumênides” – Εύμενίδες – do trágico Esquilo, e “Antígona” – Ἀντιγόνη – de Sófocles – Σοφοκλής –, também poeta trágico. Além disso, deve-se atentar para Zeus – Ζεύς –, Diké – Δίκη – e Themis – Θεμις – divindades gregas que representam a justiça divina e evocam esses três autores em suas obras.


  O objetivo é mostrar ao leitor como, numa perspectiva literária, os gregos contemplavam a justiça; para este fim, escolhemos um texto da época arcaica, cujas características de métrica, linguagem épica e tradição rapsódica, se enquadram num gênero literário épico, e dois textos da época clássica, tempo também conhecido como período de ouro da literatura grega, e que se enquadram dentro do gênero literário dramático


  PALAVRAS-CHAVE

  Igualdade, Justiça, Justiça Divina, Justiça Natural, Lei, Virtude.

  


  INTRODUCCIÓN


  Este artículo de reflexión surge de la investigación que se hizo para participar como ponente con el tema “La Justicia en la Literatura griega” en el primer en el Primer Encuentro de Literatura y Derecho, realizado el 23 de abril en la Fundación Universitaria de Colombia. Desde el inicio se planteó como objetivo entender la justicia en el pensamiento griego a través de obras literarias y para la consecución del objetivo se hizo un estudio sistemático sobre las obras literarias que sirven como sustento para plantear el tema de la Justicia en el pensamiento griego antiguo. Bien es cierto que no sólo en los textos de Los Trabajos y Los días de Hesíodo, Las Euménides de Esquilo y Antígona de Sófocles, surge la Justicia como tema de interés del pensamiento griego, pues ella, la Justicia, se hace presente en un sinnúmero de autores literarios, filosóficos y políticos dentro de los que se puede destacar a Homero, Aristófanes, Eurípides, Platón, Aristóteles y Solón; pero dada la inmensidad del corpus que esto podría representar, se hace imposible recopilarlos en su totalidad en este escrito.


  Sin duda alguna, en la consecución del objetivo propuesto han servido como hilo conductor los diversos estudios sobre la justicia en el mundo griego, entre ellos los estudios que se constituyen como claros precedentes en la línea de trabajo de este escrito como son: “La justicia en el marco del Estado griego” de Iván Andrés Cadavid Guerreo (2012), “Diké e Hybris en contrapunto en la poética de Solón” de Héctor García Cataldo (2006), “Filosofía y retórica del iusnaturalismo” de Joaquín García Huidrobo (2002), “El Derecho Penal en Sófocles y Esquilo: Edipo Rey y las Euménides” de Eugenia Maldonado de Lizalde (2006), “El Problema de la Ley en la Antígona de Sófocles” de Leandro Pinkler (1998).


  También ha sido primordial el estudio, revisión y apropiación de los textos literarios desde la óptica de la literatura comparada, así como el estudio del pensamiento filosófico, político y social griego en lo que respecta al tema de la justicia, al igual que la recreación mitológica en torno a la justicia y las verdades que subyacen en ella.


  Los autores y textos antiguos se citan según el Catálogo Perseus, al igual que los textos en lengua original se tomaron del mismo catálogo; las traducciones al español son las que se encuentran en la bibliografía.


  Al tratarse de una reflexión sobre el tema de la Justicia en tres autores griegos, antes de abordar los textos de interés, hay que hacer unas breves consideraciones sobre los géneros literarios en que se enmarcan las obras.


  El poeta Hesíodo a pesar de compartir género literario con el gran poeta épico Homero, ha sido relegado por la historia de la literatura a un segundo plano (Rojas Otálora, 1985, p. 86). Aunque los dos poetas arcaicos, Homero y Hesíodo, comparten formalismos literarios como son: la métrica de hexámetros –cuya finalidad es ayudar a la memorización-, lenguaje épico y tradición rapsódica, también son varios los elementos que los diferencian; mientras Homero muestra un pasado legendario de dioses y héroes, Hesíodo nos muestra su propia época, la edad de hierro[bookmark: _ftnref1][1], su región y país, un mundo de pequeños campesinos que viven en una tierra no muy fértil bajo el dominio de una nobleza arbitraria.


  Mientras que las obras de Homero, La Ilíada y La Odisea, se inscriben en el subgénero de la epopeya, la obra de Hesíodo se inscribe en el subgénero épico de la didáctica, no tanto por las formas, como antes se mencionó, sino más bien por la finalidad de la obra que presenta la visión que tiene el poeta del mundo en el que le tocó vivir con un carácter netamente didáctico. Hesíodo recrea los tradicionales mitos griegos para explicar el pensamiento ideológico y político de su época, desde una perspectiva y preocupación personal, “considera que el hombre está ligado a un destino forjado por los dioses… y … que sólo … alcanzará la felicidad por medio de la virtud y el trabajo” (Op. Cit., p. 87). Aquí hay que recordar, que la felicidad para los griegos era el bien último del hombre[bookmark: _ftnref2][2].


  La tragedia ha sido definida por Aristóteles como:


  Necesariamente, pues, las partes de toda tragedia son seis, y de ellas recibe su calidad la tragedia; y son: la fábula, los caracteres, la elocución, el pensamiento, el espectáculo y la melopeya. En efecto, los medios con que imitan son dos partes; el modo de imitar, una; las cosas que imitan, tres, y, fuera de éstas, ninguna. De estos elementos esenciales se sirven, por decirlo así, <todos>, pues la tragedia tiene espectáculo, carácter, fábula, elocución, canto y pensamiento.


  El más importante de estos elementos es la estructuración de los hechos; porque la tragedia es imitación, no de personas, sino de una acción y de una vida, y la felicidad y la infelicidad están en la acción, y el fin es una acción, no una cualidad. Y los personajes son tales o cuales según el carácter; pero, según las acciones, felices o al contrario. Así, pues, no actúan para imitar los caracteres, sino que revisten los caracteres a causa de las acciones. De suerte que los hechos y la fábula son el fin de la tragedia, y el fin es lo principal de todo.


  (Aristot. Poet. 1450ª)[bookmark: _ftnref3][3]


  Tres son los grandes representantes que consolidaron este género literario: Esquilo, Sófocles y Eurípides y sus principales características son el tratar un tema de seriedad, que generalmente versa sobre el conflicto de la vida de una persona que en muchas ocasiones se encuentra entre la vida y la muerte; la vida de los protagonistas es digna de ser imitada pues representa valores sociales de la antigüedad; por último, busca provocar emociones en el “espectador dándole salida al exceso de estas emociones acumuladas en su interior (...)” cumpliendo “una función social en cuanto atiende a la salud mental de los ciudadanos” (Rojas Otálora; 1985, p. 170).


  El siglo V a. c., época clásica, se caracteriza por el predominio político, comercial y cultural de Atenas, el surgimiento de la democracia y el florecimiento de la tragedia. Aunque los ciclos legendarios, como el troyano o el tebano, y los grandes héroes, como Heracles, Jasón, Edipo, sirven de telón de fondo a la tragedia, subyacen en ella asuntos de interés actual para los ciudadanos de la polis, dado que


  La tragedia permitía el encuentro con los límites de la condición humana y con las leyes que regulan tal condición en el contexto cívico, a la par que posibilitaba y fomentaba la unidad de los ciudadanos. Pero la tragedia no sólo reunía al pueblo, sino que también –y sobre todo-, lo educaba (esto es, tenía una función pedagógica -e identificadora-constructora de identidad social-, en la sociedad ateniense) (Pastor Cruz; 1997)[bookmark: _ftnref4][4].


  Esquilo es considerado por muchos estudiosos como el padre de la tragedia y en su obra se puede apreciar la preocupación que tiene por el mejoramiento de su pueblo; él quiere enseñar por medio de sus obras “la insuficiencia de la acción humana” y la “conciliación, por medio de la justicia” (Rojas Otálora; 1985, p. 179).


  Por su parte, Sófocles, a quien se ha considerado como el mayor de los trágicos, en su obra dramática recrea la voluntad, las decisiones, la imperfección humana y la ley divina, temas que serán tratados por el griego.


  Vistas estas breves consideraciones sobre los géneros literarios: épico arcaico y trágico clásico, abordaremos el tema de la justicia en Los trabajos y los Días de Hesíodo, Las Euménides Esquilo y Antígona de Sófocles.


  1. Los Trabajos y los Días


  Eργα κα&1acute; hμέρα


  El extenso poema Los Trabajos y los Días de Hesíodo (Ascra, Beocia, S. VIII a.C.), es quizá la fuente literaria más antigua que alude al tema de la justicia y de los abogados de manera sistemática, pues, como se mencionó líneas arriba, Homero también alude a la justicia, pero de manera muy sucinta. En la obra, el poeta heleno reflexiona sobre la sociedad de su época con una perspectiva crítica y moral; señala cómo debe ser el modo de actuar del hombre y cómo debe éste proceder según las propias leyes de la naturaleza. En la obra se hace manifiesta la propuesta sobre una justicia igual para todos los hombres donde se plantean los derechos individuales, se resalta la estimación que debe tener el hombre por el trabajo manual y el respeto que debe presentar a los dioses. Los supuestos aquí trazados por Hesíodo constituyen en sí mismos un verdadero sistema de valores. También se hace evidente un orden religioso y mítico que deriva en la existencia de una realidad jurídica justa, pues el autor tiene la esperanza de que los hombres practiquen un buen actuar en el ejercicio de la justicia[bookmark: _ftnref5][5].


  Hesíodo, quien habría tenido diferencias con su hermano Perses por una herencia paterna, alude, en el poema, a un primer juicio en el que su hermano habría recibido la totalidad de la herencia gracias al soborno que ejerció en los jueces, Basileis[bookmark: _ftnref6][6], funcionarios del gobierno encargados de administrar justicia. No obstante, Perses rápidamente dilapidó su fortuna, por lo que recurrió a la ayuda de su hermano, a lo cual Hesíodo rehusó. La importancia de la introducción de esta alusión recae sobre la llamada de atención, la exhortación didáctica que hace Hesíodo sobre la buena práctica en los procesos judiciales, la buena voluntad que debe caracterizar el ejercicio de una justicia ética, de una justicia real e idónea, conducta que deben asumir los Basileis, pues es en ellos que recae el deber de impartir objetiva y objetivamente la justicia en el ámbito de lo social; es decir, traducir la esencia de la norma en la aplicación de la justicia.


  Una vez saciado, entablarás, si quieres, procesos y querellas a las riquezas de los otros; pero entonces no te será ya permitido obrar así. Terminemos, pues, el proceso con juicios rectos, que son dones excelentes de Zeus; porque recientemente hemos repartido nuestro patrimonio, y me has arrebatado la mayor parte, con el fin de inclinar en tu favor a los reyes, esos devoradores de presentes, que quieren juzgar los procesos (Hes. WD, 35-39)[bookmark: _ftnref7][7].


  Es de resaltar que los valores expuestos por Hesíodo son valores vigentes hoy en día, pues no hay que olvidar que el pensamiento griego se centró en el ser humano, donde el hombre se constituía como centro del universo; por tanto, el concepto y desarrollo de los valores –axiología-en la antigüedad clásica tuvo gran relevancia, fue retomado en el renacimiento y sigue siendo atemporal como se evidencia en la sentencia expresada por Hesíodo:


  El hombre que prepara males a otro, se los prepara a sí mismo; la intención funesta es, para quien la concibió, funestísima. Pues todo lo ve el ojo de Zeus, y todo lo sabe; también hasta aquí, sin duda, alcanza su mirada, si quiere, y no se le oculta qué clase de justicia es esta que la ciudad en su interior guarda (Hes. WD, 265-273)[bookmark: _ftnref8][8].


  En el ambiente jurídico actual se habla de los Principios Generales del Derecho -Principialística o Nomoárquica-, que recoge enunciados aplicables en casos de duda jurídica, allí donde no existe norma expresa; el Iusnaturalismo plantea que estos principios están relacionados con la ética que defiende la existencia de derechos fundados en la naturaleza humana, que son universales, anteriores y/o superiores; mientras que el Iuspositivismo descarta cualquier vínculo entre el pensamiento jurídico y el pensamiento moral.


  La obra de carácter pedagógico señala que la justicia –Diké, Δίκη- ha de ser observada por los hombres, dado que los dioses dieron a los hombres la facultad de pensar y actuar con justicia a diferencia de las fieras salvajes:


  ¡Perses! Tú pon estas palabras en tus mientes, y a la justicia escucha, mas olvídate por entero de la violencia. Este destino dispuso el Cronión para los hombres; que, peces, bestias y aves aladas se devoren unos a otros, pues no existe la justicia entre ellos. A los hombres, en cambio, les dio la justicia, que es con mucho la más excelente norma. Pues si uno se presta, con conocimiento, a dictaminar lo justo, a este concede ventura el longitonante Zeus. Quien, por el contrario, recurriendo a testimonios, premeditadamente jura en falso y miente, con lo que daña la justicia e incurre en extravío incurable..., de ese tal, quedará disminuida la descendencia de un porvenir; mientras, que la descendencia de un varón fiel al juramento será, en el futuro, superior (Hes. WD, 277-285)[bookmark: _ftnref9][9].


  En estos versos se observa que el poeta concede a la justicia un carácter divino, por lo que el bien o el mal actuar de los hombres está bajo la mirada de Zeus, Ζεύς; el hombre que actúa preservando las normas divinas impartidas, es merecedor de bienes y de prosperidad; pero aquel que traspasa el orden divino recibe males y fracasos. Hesíodo consideraba la Δίκη como un regalo de los dioses dado a los hombres pero no creado por ellos, pues “las relaciones humanas están sometidas a la Justicia (Δίκη), protegidas al amparo de Zeus” (García Gual, 2010, p. 8).


  2. Las Euménides


  Εύμενίδες


  Otro de los autores griegos que trata el tema de la justicia es el trágico Esquilo (Eleusis, 525 a.C.). En la obra Las Euménides (458 a.C.) toman relevancia los conflictos humanos, la lucha de la justicia, el poder de los dioses, las esperanzas de los hombres y de la sociedad. En la tragedia, el autor reflexiona y presenta nociones del Derecho Ateniense como son: la culpa, la responsabilidad y la instigación en los procesos judiciales.


  El tema central de Las Euménides versa sobre el juicio que se le realizó a Orestes por el hecho de haber matado a su madre Clitemnestra, quien con anterioridad, había asesinado a su esposo Agamenón[bookmark: _ftnref10][10], padre de Orestes y rey de Micenas. Dado el matricidio cometido, Orestes es presa de la furia de las Erinas -Ἐρῑνύες- “perras de Clitemnestra”[bookmark: _ftnref11][11], personificaciones femeninas de la venganza, cuyo trabajo consistía en perseguir a los culpables de ciertos crímenes. Hay que aclarar, que el crimen que cometió Orestes lo hizo bajo los designios del dios Apolo y bajo la instigación que ejerció su hermana Electra. Después de haber cometido el crimen, Orestes se purificó[bookmark: _ftnref12][12] en Delfos- y fue exonerado por el dios Apolo. No obstante, las Erinas no abandonaron la persecución, pues para ellas el matricidio constituía el más impío de los crímenes.


  Sucedidos estos acontecimientos, la diosa Atenea escuchó las razones que llevaron a Orestes a cometer el horrible crimen y las razones de sus perseguidoras; escuchadas las partes, decidió se hiciera un juicio en el Areópago[bookmark: _ftnref13][13], cuyo jurado no serían ni los viejos ni los nuevos dioses sino el pueblo; las Erinas actuarían como parte acusatoria, Apolo como la defensa y Atenea sería un miembro más del jurado. Si se hace un paralelo a luz del derecho actual se observa que un juicio supone la existencia de un conflicto en el que participan un ente acusador, una defensa y un jurado, que en el caso colombiano está representado por la fiscalía, la defensa representada por un abogado de oficio o de confianza y el juez que es quien decide o dicta sentencia.


  (Atenea)


  Vosotros reunid los testimonios y pruebas que habéis de traer a la causa y todos los medios de defensa. Así que haya elegido los mejores de mis ciudadanos, con ellos vendré, y ellos sentenciarán en justicia sin apartarse un punto del juramento que prestaren (Aesch. Eum, 485-489)[bookmark: _ftnref14][14].


  Una vez escuchadas las partes y llegado el momento del veredicto, cada uno de los arcontes introdujo su voto en una urna; Atenea, la última en votar, inclinó la balanza en favor de Orestes, por la cual las Erinas montaron en súbita cólera y vaticinaron desgracias:


  (Coro)


  ¡Yo sufrir esto, cielos! Yo ¡con mi saber y experiencia, habitar estos lugares, despreciada de todos! ¡Maldición! ¡Maldad execrable! ¡Vomitemos todo el furor, todo el odio de nuestro pecho! ¡Ah, ah!, ¡Oh, Tierra! ¡Oh cielos! ¿Qué dolor es este que me llega al alma? ¡Noche, madre mía, oye los alaridos de mi cólera! Los engaños de los dioses me han envuelto sin que me pudiese defender y han reducido a la nada los honores que los pueblos me ofrecían (Aesch. Eum, 870-880)[bookmark: _ftnref15][15].


  No obstante, Atenea logró persuadirlas mediante un discurso lógico, convincente y reflexivo, en el que reconocía la condición de deidades a las Erinas, y les aseguró que Zeus aprobaría el dictamen dado en el juicio. Por otra parte, les otorgó un cambio en sus funciones convirtiéndolas en las nuevas protectoras de la ciudad; pasaron de ser Erinas a ser Euménides, lo que viene a significar las benevolentes, las revestidas de mantos purpúreos[bookmark: _ftnref16][16].


  Es importante para Esquilo resaltar que la misericordia y la clemencia están por encima de las leyes de los hombres, y forman parte de la justicia que está dada por los dioses. Igualmente señala que la culpa, la responsabilidad compartida y la instigación son elementos constitutivos del Derecho Judicial Ateniense, elementos que han permitido el desarrollo de la civilización griega. Es evidente, que la equidad juega un papel relevante en el pensamiento de Esquilo, quien plantea que ésta ha de prevalecer siempre en los juicios, pues es la virtud suprema, virtud por excelencia entre los griegos. Hay que entender que la equidad en la obra del trágico es entendida en sentido de Epiqueya, -επιεικεία-[bookmark: _ftnref17][17]. Etimológicamente, epiqueya e igualdad comparten la misma raíz (lat. æquitas, igualdad de ánimo), en la Grecia clásica se entendía como la interpretación moderada y prudente de la ley por parte de los legisladores, pues se concebía tanto una ley común como una ley particular. Los griegos eran conscientes que las leyes escritas eran variables dada la condición humana, por lo que el encargado de administrar justicia debía saber interpretar la ley, teniendo en cuenta las propias circunstancias de la persona, el tiempo y el espacio[bookmark: _ftnref18][18].


  3. Antígona


  Aντιγόνη


  No sólo el trágico Esquilo habló de los criterios de la justicia en la antigua Grecia. Sófocles (Colono 496-406 a. C.) también reflexionó sobre ella. En la tragedia Antígona -Ἀντιγόνη- (442 a. C.) contrapone la ley divina -νόμες- a la ley creada por los hombres -Φεσυσματα-; en términos actuales, hablaríamos de la justicia natural o iusnaturalismo y la justicia positiva o iuspositivismo. Solón habría sido el primero en hacer la distinción entre νόμες, que contiene los elementos que definen la civitas y Φεσυσματα que contiene las resoluciones del pueblo elaboradas en la asamblea, las cuales pueden ser modificadas, aprobadas, derogadas o modificadas en cualquier momento, pero el νόμες, como norma suprema de la polis, siempre ha de ser respetada y no puede ser modificada por ninguna resolución del pueblo (Ruipérez Alamillo, 2007, p. 179).


  Como antes se mencionó, la ley divina para los griegos es superior a las leyes establecidas por los hombres, lo cual se hace evidente en el pensamiento expresado por la protagonista de la obra, Antígona, quien a pesar del dictamen impuesto por Creonte, hermano de su madre y rey de Tebas, de no poder sepultar en su propia tierra a Polinices, hermano de Antígona, por el hecho de haber sido imputado como traidor a la patria[bookmark: _ftnref19][19], decidió, a pesar del decreto real, sepultarlo y ofrecer los ritos funerarios correspondientes, apelando a la existencia de una ley que es superior a los hombres, una ley que representa el orden del mundo y es ineluctable.


  (Antígona)


  No era Zeus el que para mí había promulgado, ni tampoco Justicia <Diké>, la compañera de los dioses infernales, ha impuesto esas leyes a los hombres, ni creí yo que tus decretos tuvieran fuerza para borrar e invalidar las leyes divinas, de manera que un mortal pudiese quebrantarlas. Pues no son de hoy ni de ayer, sino que siempre han estado en vigor y nadie sabe cuándo aparecieron. Por eso no debía yo, por el temor al castigo de ningún hombre, violarlas para exponerme a sufrir el castigo de los dioses. Sabía que tenía que morir, ¿cómo no?, aunque tú no lo hubieses pregonado. Y si muero antes de tiempo, eso creo yo que gano; pues quien viva, como yo, en medio de tantas desgracias, ¿cómo no lleva ganancia en la muerte? Así que para mí no es pena ninguna el alcanzar muerte violenta; pero lo sería si fuese tolerado que quedara insepulto el cadáver de mi difunto hermano; eso sí que lo hubiera sentido; esto no me aflige. Y si ahora te parece que soy necia por lo que he hecho, puedo decir que de necia soy acusada por un necio (Soph. Ant, 450-470)[bookmark: _ftnref20][20].


  Es de importancia señalar que el autor griego dio un punto de inflexión en la tragedia, a diferencia de las obras esquileas donde el infortunio y castigo están determinados por los dioses y sirve de ejemplo moralizante para la sociedad de la época; Sófocles se centró en la psique del individuo y en la toma de sus propias decisiones, es el hombre quien debe reflexionar sobre su actuar, y si yerra es por propia causa, él mismo es quien determina su futuro y no hay un dios que determine su infortunio y/o su castigo, la conciencia es la encargada de sancionar con el sentimiento de culpabilidad al sujeto ético. Desde la filosofía moderna contemporánea Emmanuel Kant va a retomar esta idea sofoclea a partir de los imperativos categóricos. El interés de dar con un criterio universal de acción que no dependiese de razones religiosas ni de razones empíricas condujo a Kant a proponer un principio subjetivo de la acción que deviene en norma objetiva y universal: “Obra sólo según aquella máxima por la cual puedas querer que al mismo tiempo se convierta en una ley universal” (Kant, 2002, p. 104). Por tanto, en Esquilo se tiene una concepción mitológica – teológica en cuanto al deber ser, mientras que en Sófocles se encuentra una idea antropocentrista, donde el predominio de la voluntad descansa en la capacidad del actuar autónoma del individuo.


  Dado lo anterior, se observa en esta tragedia la oposición entre el deber actuar conforme a las leyes no escritas, que son de siempre, -νόμοι- y las leyes dictadas por los hombres-Φεσυσματα-. Es evidente que Antígona defiende el derecho otorgado por las leyes ancestrales, mientras que Creonte se inclina por impartir justicia teniendo


  como referente las leyes en vigor que regulan la sociedad. No obstante, al final de la obra, Creonte toma consciencia de sus actos y reflexiona en torno a que la justicia divina está por encima de las leyes escritas por los hombres, pero es demasiado tarde; Antígona se ha quitado la vida y también su hijo. A lo largo de la tragedia, se hace presente el eterno debate en torno el iusnaturalismo y el iuspositivismo.


  4. Zeus, Diké, Themis


  Ζεύς, Δίκη ,Θεμις


  La justicia para los griegos, como se ha observado a lo largo de estas líneas, es personificada por deidades mitológicas, y al lector atento no se le escapará que los autores mencionados en este trabajo las evocan.


  Zeus –Ζεύς-, padre de hombres y dioses, es el augusto soberano que ejerce su autoridad patriarcal (García Gual, 2006, p. 83), es invocado en las tres obras. Su relevancia dentro del pensamiento griego es de suma importancia, pues no sólo se trata del dios de dioses del Olimpo sino que, ante todo, es él quien mantiene el orden y la justicia del mundo (Grimal, 1981, p. 546); él vela porque se respeten los juramentos (García Gual, 2006, p. 120) y los deberes adquiridos; él es el garante del poder real y de la jerarquía tanto humana como olímpica; él es el encargado de purificar los delitos de sangre y dispensar bienes y males a los hombres; él es el único de los dioses que no se deja dominar por caprichos, a no ser que sean caprichos pasionales (Op. Cit, 1981, p. 546), razón por la cual, no es de extrañar que se remita e invoque a Zeus tanto en textos literarios como religiosos, históricos o políticos.


  Zeus quien mantiene el orden y la justicia del mundo, es garante de la imparcialidad, lo que deriva en el equilibrio del mundo; se encarga de mantener el orden que él mismo ha instaurado, vela por la estabilidad cósmica y social. Sus designios rigen el curso de los acontecimientos. Pero los griegos no lo imaginaron como una deidad o juez rectilíneo (García Gual, 2006, p. 120), característica que le da un aire humano y lo hace más cercano.


  En la iconografía, Zeus surge acompañado del rayo, elemento que representa el poder sobrenatural; un cetro de roble que señala su fuerza y el águila que, aunada a los anteriores elementos, simboliza la fuerza, el coraje y la justicia.


  Pero en la mitología griega y en estos tres textos no solamente Zeus representa la justicia, también surge Diké -Δίκη-, hija de Zeus y Themis. Diké es la personificación de la justicia en el mundo de los hombres; ella es la encargada de vigilar la conducta de los hombres y que las sentencias de su padre sean justas. La diosa es representada con una balanza, en la que se pesan las acciones de los dioses y de los hombres. Ella encarna el derecho y el debido proceso en los litigios judiciales –litis-, en las sentencias pronunciadas por los jueces. “Diké da a cada quien lo que sus actos merecen: premio, protección y cuidado a quienes viven justamente y castigo a quienes violaren las prescripciones divinas…. (ella) encarna la posibilidad de la convivencia pacífica regida por el nomos” (Mosquera Brand, 2004, p. 67).


  Diké es hija de Themis –Θεμις-, la del “buen consejo”, quien encarna el orden divino, las leyes y las buenas costumbres; es encargada de presidir la buena relación entre el hombre y la mujer y entre los dioses. A diferencia de Diké que representa la justicia entre los hombres; Themis representa la justicia eterna, al igual que su hija da consejos a Zeus. Dentro de la iconografía surge con una balanza, una espada y una venda en los ojos, imagen que nos ha llegado a la cultura occidental como símbolo de la justicia. La balanza, significa el acto de juzgar y poner punto final a un conflicto determinado. La espada, la fuerza que en ocasiones debe acompañar a la justicia. Y la venda, garantía de la imparcialidad.


  Existen otras divinidades vinculadas a la justicia como son Eunomia –Ευνομια- –la Disciplina- e Eirene –Ειρήνη- –la Paz-, hermanas de Diké -Δίκη-. Las tres son las Horas -Ὧραι-, divinidades que personifican el orden y aseguran el equilibrio social. Son consideradas como figuras abstractas, por lo que el arte griego no dejó muchas representaciones artísticas de ellas; en las pocas en que se pueden apreciar, surgen graciosas, jóvenes y con una flor o una planta en su mano.


  Lo anterior es tan sólo una aproximación literaria y mitológica de la imagen y el concepto de la Justica en la antigua Grecia, y, que de alguna manera, permiten ver al individuo de hoy el origen del pensamiento ético y jurídico sobre la Justicia -Δίκη-.


  CONCLUSIONES


  A través de las tres obras se aprecia que la justicia es un tema de índole axiológico y es considerada como una de las más altas virtudes, la justicia se da en relación de igualdad y equidad con respecto al otro. Es por ello, que sólo puede haber verdadera justicia cuando las relaciones de los hombres se sustentan en la justicia por sí misma.


  Los autores contraponen una justicia que emana de los hombres a la justicia que emana del orden superior, en donde la primera se orienta a fines específicos para el ejercicio del buen gobierno, pero en ningún caso puede darse por voluntad de quienes imparten la justicia ni puede estar por encima de la ley superior. En esta distinción, se encontrarían los antecedentes literarios en que se manifiesta el pensamiento político filosófico en el cual se enmarca la distinción entre un derecho natural -iusnaturalismo- y un derecho positivo –iuspositivismo- .


  Es evidente que tanto Hesíodo como Esquilo y Sófocles contemplan una ley que emana de una voluntad superior a los hombres que rige un orden cósmico o divino; su buena práctica deriva en la máxima virtud, la justicia, la cual implica la buena voluntad, discernimiento y equidad – επιεικεία- del hombre.


  El término Justicia se restringe a una virtud, a la virtud por excelencia y se diferenció de otras virtudes contempladas en el pensamiento filosófica como puede ser la equidad o la templanza.


  Igualmente, señalan que el ejercicio de la justicia no es tarea fácil, requiere de estudio, raciocinio, reflexión y análisis. Pero no solo lo contemplaron desde la historia mitológica, pues los griegos desarrollaron el concepto de justicia desde una perspectiva filosófica y distinguieron entre la justicia de orden natural y una justicia creada en la búsqueda de regular el orden de la polis (Φεσυσματα yνόμοι), conceptos que llevan implícito el discernimiento. Características todas que deben estar presentes.


  Las tres obras versan sobre asuntos que siguen teniendo vigencia. Así, Hesíodo expresa su esperanza en el buen ejercicio de los hombres a la hora de actuar o administrar justicia. Esquilo, plantea elementos presentes en los juicios actuales como son: el conflicto, el ente acusador, la defensa y el jurado. Por su parte Sófocles, es consciente que el futuro del hombre está determinado por sí mismo y no por voluntad divina, pues está en él la toma de sus acciones y de ello depende su fortuna o desdicha.


  A través de la personificación de la justicia en diversas divinidades como Zeus, Themis, Diké y otras relacionadas con ella como lo son ¬Eirene o Irene –Ειρήνη- y Eunomia –Ευνομια-, los griegos recrearon cómo la justicia implica otros valores que tributan a ella y la elevan como la máxima virtud.


  La impronta dejada por las deidades es reconocible en la cultura occidental actual, pues no debemos olvidar que nuestra cultura es heredera de esta civilización, prueba de ello son las editoriales: Temis, Diké y Zeus dedicadas a la publicación, edición y distribución de libros jurídicos.
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  RESUMEN


  La burocracia está íntimamente ligada al surgimiento y desarrollo del Estado moderno. Para el padre de la Sociología Moderna la burocracia es central en su modelo de dominación política, el proceso de concentración de los medios administrativos va de la mano del proceso de burocratización del gobierno. De igual manera que el desarrollo del Estado moderno avanza en paralelo a la evolución de una economía monetaria. Entender el concepto burocracia en la obra de Weber es comprender los elementos centrales del aparato estatal de dominación sobre los que sustenta el concierto mundial de países.
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  ABSTRACT


  The bureaucracy is closely tied to the emergence and development of the modern state. For the father of modern sociology bureaucracy is central to his model of political domination, the process of concentration of administrative resources goes hand in hand with the process of bureaucratization of the government. Similarly, the development of the modern state moves parallel to the development of a monetary economy. Understanding the bureaucracy concept in Weber's work is to understand the core elements of the state apparatus of domination on which the world stage of countries is supported.
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  RESUMO


  A burocracia está intimamente ligada ao surgimento e desenvolvimento do Estado moderno. Para o pai da Sociologia Moderna, a burocracia é central em seu modelo de dominação política, o processo de concentração de meios administrativos está intrinsecamente ligado ao processo de burocratização do governo, assim como o desenvolvimento do Estado moderno se move paralelamente ao desenvolvimento de uma economia monetária. Compreender o conceito de burocracia, na obra de Weber, é compreender os elementos centrais do aparelho de Estado de dominação que sustenta o acordo mundial dos países.


  PALAVRAS-CHAVE

  Max Weber, Burocracia, Dominação política, Legitimidade.

  


  INTRODUCCIÓN


  El presente trabajo pretende mostrar la relación que hay entre los estudios sociológicos y los estudios políticos de Max Weber, utilizando un concepto específico: la burocracia. Se presentará a la burocracia como un instrumento de dominación que surge por necesidades históricas y que, en su aspecto positivo, será un instrumento de administración del Estado para favorecer a la sociedad en general y, en el negativo, utilizará su posición para perpetuar su control y dominio de los gobernados.


  El concepto Burocracia es, tal vez, el de menor importancia en la vasta producción intelectual de Weber, pero el desarrollo que hace del mismo demuestra el interés que este autor tuvo sobre la conformación del Estado y sobre la necesidad de contar con un sistema de administración pública que permitiera el ejercicio del poder político.


  Este escrito parte de exponer un breve resumen de los aspectos más importantes de su vida, desde las influencias recibidas en su infancia, sus años de estudio, su desempeño profesional e intelectual, sus enfermedades, la influencia que tuvo la Gran Guerra en su obra, hasta su muerte. Se mostrará la construcción de los conceptos más importantes de la sociología weberiana, de su objeto y de los instrumentos que utiliza su método sociológico, para poder dar explicación a qué es la dominación y dónde se manifiesta principalmente esta dominación y las características de los tres tipos de dominación, tradicional, carismática y legal; así como los rasgos de las formas de legitimidad que tiene cada uno de estos tipos.


  Precisamente, la burocracia es el instrumento de dominación para Weber. Este escrito expondrá sus características principales, las de los funcionarios que las conforman y la posición de los mismos en el aparato burocrático, los posibles fenómenos históricos que explican el surgimiento de la burocracia y las implicaciones que para la sociedad, la política y la economía tiene un sistema burocrático.


  Por último, se exponen las relaciones entre la burocracia, la democracia y el parlamento, para resaltar la situación ambigua en que se encuentra la burocracia frente a cada una de estas instituciones. Por un lado puede expresar complementariedad y, por otro, oposición total.


  METODOLOGÍA


  Estudio descriptivo que analiza las principales obras del autor buscando la correlación entre sus aspectos sociológicos y políticos a partir del estudio de un concepto principal: la burocracia como elemento de dominación del Estado. Los textos del autor fueron leídos extrayendo categorías de análisis históricas, sociológicas y políticas, para contrastarlas con reflexiones de terceros autorizados para sí construir un esquema conceptual completo del autor.


  1. Aspectos biográficos relevantes de Max Weber


  Max Weber nace en Erfurt, el 21 de abril de 1864, en una familia de la burguesía liberal del momento, siendo el primero de siete hermanos. Desde muy pequeño mostró interés por el estudio de la historia y la filosofía, en su hogar recibió las primeras influencias que lo llevarían a convertirse en una de las principales figuras del pensamiento moderno. Con un padre jurista y destacado político, miembro del Partido Liberal Nacional, tuvo la oportunidad de conocer a los protagonistas de la vida política y académica de la Alemania de fines del S. XIX (Weber, 1995).


  Inicia sus estudios de derecho en Heidelberg en 1882, y los interrumpe para prestar su servicio militar, experiencia que cambiará su percepción de la guerra y aumentará su nacionalismo. Retoma sus estudios en Berlín y con una rutina de trabajo muy estricta logra en 1886 su examen de Referendar (pasante) que lo habilita para impartir clases en la universidad. En 1889 logra su doctorado en Derecho. En 1893 se casa con Marianne Schinitger y en 1896 lo nombran catedrático de Ciencias Políticas en Heidelberg (Weber, 1995).


  Aunque nunca llegó a desempeñar un cargo político, el ejercicio de la política siempre estuvo entre sus intereses y hacia su estudio orientó gran parte de su trabajo académico y su producción intelectual. Trabajos que, en principio, parecían meramente académicos develan muchas de las concepciones sociales y políticas que estaba creando Weber. Trabajos como sus estudios sobre la tenencia de tierras en la Antigua Roma, las propiedades de los Junkers al este del río Elba y su relación con los trabajadores polacos, o los referentes a la formación del capitalismo, son muestra de esto. En un sentido, su producción intelectual estaba influida por la realidad histórica de la Alemania de su momento y sus intenciones políticas nacían de la necesidad de aplicar sus conocimientos (Weber, 1995).


  Durante su vida padeció una crisis nerviosa que en muchas ocasiones lo postró en la cama e interrumpió su trabajo académico. Su crisis más grande lo separó de toda actividad durante casi tres años. Después de su recuperación, vuelve a la labor académica, retoma sus estudios y sus conferencias, participa en la redacción de publicaciones científicas, realiza viajes y su casa se convierte en un importante centro de debate por la concurrencia de numerosos estudiosos (Weber, 1995).


  Tras el estallido de la I Guerra Mundial, Weber participa como director de un hospital militar y su experiencia en ella afianza su creencia en la unidad del pueblo alemán y en el enorme sacrificio que realizan los soldados para engrandecer la nación alemana. Al finalizar la guerra sus trabajos se orientan a analizar el nuevo ordenamiento alemán y medir las consecuencias de la guerra, rechaza a los pacifistas y a los que creían que una revolución socialista sería la solución para la desmembrada Alemania. Hacia el final de su vida, trabaja en la corrección de sus publicaciones y, al final, muere el 14 de junio de 1920.


  2. Conceptos sociológicos básicos


  Tanto la metodología como la sociología de Max Weber, fue perfilada por este autor a través de los distintos ensayos y escritos sobre los problemas y aspectos importantes sociales de su época, y fueron, para su momento, un quiebre formidable con la tradición científico-social del momento, específicamente para la historia, la economía y el derecho.


  Para Weber la sociología está subordinada a la historia, porque lo importante para el conocimiento científico social está en las manifestaciones culturales, en el desarrollo humano que construye a la historia. Por tanto, la sociología debe enfocarse al estudio de las relaciones humanas, sociales, económicas y políticas, teniendo en cuenta que la sociología no debe preocuparse por el análisis causal de estas relaciones, objetivo de la historia, sino solamente orientarse a la construcción de principios generales y conceptos ideales que sirvan para hacer inteligible la acción humana (Giddens, 1977).


  Hacer comprensible el carácter subjetivo de los fenómenos sociales tiene una importancia mayúscula en la sociología weberiana; este autor mantiene que es posible la generalización en las ciencias sociales, que es posible, y debe hacerse, un análisis completamente objetivo de fenómenos que, por ser propios de la actividad humana, son subjetivos.


  2.1. Las bases de la sociología: la acción social y el sentido


  Para Weber la sociología es la “ciencia que pretende entender, interpretándola, la acción social para de esa manera explicarla causalmente en su desarrollo y efectos” (Weber, 1983, p.5). En esta definición vuelve a estar presente la importancia de la esfera subjetiva en el análisis sociológico. La acción social es toda conducta humana cuyo sentido se refiera a la acción de otros sujetos. La sociología tiene como dato central a la acción social, es su base constitutiva, y ésta, a su vez, tiene como elemento principal el sentido que debe imprimirle el sujeto y que debe estar orientado a otros. Esta es la diferencia entre la acción social y cualquier otro contacto humano (Weber, 1983, p.19).


  Aunque Weber no habla de “tipos de sentido de la acción”, podemos deducir dos tipos de sentido de las dos maneras descritas por el autor, por las que puede analizarse el sentido. El primer tipo son los sentidos “existentes de hecho”, que están en un caso concreto, o pueden deducirse “como promedio y de un modo aproximado” de un grupo de casos. En este caso, se analizan por referencia al significado que le dan los sujetos en los casos concretos. El segundo tipo de sentidos son los construidos como “tipos ideales”, que deben examinarse con relación a un significado no concreto y creado hipotéticamente (Weber, 1983; Gidden, 1977).


  Para Weber, el sentido como elemento principal de la acción es el objeto utilizado en la interpretación de la misma, y “toda interpretación tiende a la evidencia”. En este caso, para interpretar la acción social debe buscarse la evidencia de la acción, evidencia que puede ser de dos tipos:


  a. Racional: el sentido de la acción se comprende intelectualmente porque se manifiesta de forma lógica y/o matemática.


  b. Endopática: el sentido de la acción se manifiesta de forma afectiva (receptivo-artística), por lo tanto su comprensión debe hacerse “reviviendo” la conexión de sentimientos de la acción (Weber, 1983).


  Sin embargo, tal como señala Giddens, la evidencia endopática de las acciones sociales afectivas no debe confundirse con comprensión, ya que ésta necesita también, “captar la inteligibilidad subjetiva de la acción” (Giddens, 1977, p. 246). Es decir, conocer el sentido que le imprimieron los sujetos de la acción y no sólo mostrar “empatía” hacia los fines perseguidos por la misma.


  Para Weber, la comprensión del sentido de la acción tiene dos manifestaciones que, a su vez, se subdividen en tanto son racionales e irracionales: una comprensión de tipo “directa”, en la que se comprende el sentido por observación; y una comprensión de tipo “explicativa”, por la que se comprende el sentido por la captación de los motivos de la misma (Weber, 1983). En todo caso, la comprensión es la “captación interpretativa del sentido o conexión de sentido” de toda acción social, tenga ésta un sentido “existente de hecho” (presente en un caso concreto o como promedio de un grupo de casos), o tenga un sentido construido idealmente.


  La comprensión como “explicación del desarrollo real de la acción”, esto es “captación de la conexión de sentido en que se incluye una acción, ya comprendida de modo actual, a tenor de su sentido subjetivamente mentado” (Weber, 1983, p. 9), tiene una importancia mayor en la pretensión de Weber de darle un carácter objetivo -y generalizar- a los fenómenos subjetivos del desarrollo social.


  Para lograr lo anterior parte el autor de diferenciar entre dos tipos de conductas, las que tienen explicaciones “adecuadas por el sentido” y las conductas con explicaciones “adecuadas causalmente”. Las primeras lo son “en la medida en que afirmamos que la relación entre sus elementos constituye una conexión de sentido típica (o correcta) a tenor de los hábitos mentales y afectivos medios” (Weber, 1983, p. 11). Es decir, que se actúa de acuerdo a la pauta que da una norma más amplia, por la que se orienta la conducta; o, lo que es lo mismo, “la motivación que se le atribuye está de acuerdo con los modelos normativos admitidos o habituales” (Giddens, 1977, p. 249). Las conductas con explicaciones “adecuadas causalmente” son las que, “según reglas de la experiencia, exista estaprobabilidad: que siempre transcurra de igual manera” (Weber, 1983, p. 11). Estas conductas se pueden describir como consecuencias de una acción previa y pueden también señalarse como causa de una nueva conducta.


  Ahora bien, la “explicación causal”, como característica del segundo tipo de conductas, es la base de la pretensión de Weber (citada arriba). Es decir, es necesario que se pueda determinar la relación causa-efecto entre acontecimientos observados, para establecer la generalización necesaria del desarrollo social, esto es: “que relacione el sentido subjetivo del acto con una serie específica de consecuencias determinables” (Giddens, 1977, p. 249).


  2.2. Los tipos ideales


  Para Weber, la sociología utiliza “conceptos-tipo” que, haciendo parte de la explicación causal, permitan conocer fenómenos irracionales y encontrar reglas generales de los fenómenos sociales. Estos conceptos son los “tipos ideales”:


  La sociología busca también aprehender mediante conceptos teóricos y adecuados por su sentido, fenómenos irracionales. En todos los casos, racionales como irracionales, se distancia de la realidad sirviendo para el conocimiento de ésta en la medida en que, mediante la indicación del grado de aproximación de un fenómeno histórico a uno o varios de esos conceptos, quedan tales fenómenos ordenados conceptualmente. (…) La casuística sociológica sólo puede construirse a partir de estos tipos puros (ideales), aunque también emplea tipos-promedio, del género de los tipos empírico-estadísticos. Un tipo ideal puede ser racional o irracional, pero en todo caso se construye con adecuación de sentido (Weber, 1983, p.17).


  En este sentido, la utilidad del tipo ideal, para la sociología, es servir de puente comunicante entre la acción ideal-racional y la acción real-irracional, entendiendo a esta última como “desviación” de la primera, fruto de estar sujeta a irracionalidades propias de la gran carga afectiva de las relaciones humanas. La construcción de “tipos ideales” sirve para comprender las desviaciones, por influjos irracionales, de la acción racional. El análisis sociológico debe, por tanto, dar importancia a la construcción de tipos ideales, para avanzar en su racionalización y objetivación.


  Sin embargo, un tipo ideal no trae consigo la connotación de querer ser realizable, es ideal no en un sentido normativo, sino en un sentido meramente lógico, en la medida en que se construye como abstracción de elementos de problemas concretos y que sirve para el análisis empírico, teniendo muy en cuenta que no son ni descripciones ni hipótesis de la realidad y, por lo tanto, no deben ser usados como tal (Giddens, 1977). Como también los tipos ideales no pueden ser simples construcciones artificiales creadas de la nada, sin reflejo en la realidad. Para Weber debe existir “concordancia entre la adecuación de sentido y la prueba empírica” (Weber, 1983, p.10), lo que significa que toda construcción ideal, necesaria para la interpretación y comprensión de la realidad debe tener, “en alguna medida”, una concreción tangible socialmente (real), ya que si no lo es no tiene valor científico, quedando reducido a meros modelos teóricos impracticables, inaplicables en la sociedad.


  2.3. Tipología de la acción social


  Hemos esbozado, sucinta y superficialmente, los instrumentos y el método que utiliza Weber para interpretar la acción social que, como habíamos señalado, es la base constitutiva de su sociología. La acción social, como concepto relacionado a cualquier tipo de comportamiento humano orientado a otros, se divide en cuatro tipos:


  1. Acción social racional con arreglo a fines: “determinada por expectativas en el comportamiento tanto de objetos del mundo exterior como de otros hombres, y utilizando esas expectativas como condiciones o medios para el logro de fines propios racionalmente sopesados y perseguidos” (Weber, 1983, p. 20). Esta acción exige ponderación de medios y fines perseguidos, así como de las consecuencias que traería la acción sobre otros. Todo aquel que actúe con arreglo a fines debe tener en cuenta la relación fines-medios y las posibles consecuencias de su acción, para orientar su conducta.


  2. Acción social racional con arreglo a valores: “determinada por la creencia consciente en el valor propio y absoluto de una determinada conducta, sin relación alguna con el resultado, o sea puramente en méritos de ese valor” (Weber, 1983, p. 20). Esta acción exige, al contrario, pasar por encima de toda consideración de los alcances y las implicaciones de la acción, está dirigida por un valor superior que debe ser alcanzado sin importar las consecuencias.


  3.Acción social afectiva: “emotiva, determinada por afectos y estados sentimentales actuales” (Weber, 1983, p. 20). Esta acción se realiza bajo motivación emotiva, puede ser una reacción a estímulos afectivos.


  4. Acción social tradicional: “determinada por una conducta arraigada” (Weber, 1983, p. 20). Esta acción se realiza bajo la motivación de la costumbre o el hábito.


  La tipología de la acción no pretende ser exhaustiva, ni considerar que toda acción se oriente en uno u otro de los cuatro tipos, solamente son construcciones conceptuales que permita que el análisis social progrese racionalmente.


  Cuando varias personas realizan acciones sociales con un sentido común, esto es, recíprocamente referidas, estamos ante una relación social: “por relación social debe entenderse una conducta (plural) de varios que, por el sentido que encierra, se presenta como recíprocamente referida, orientándose por esa reciprocidad” (Weber, 1983, p. 21). Aunque una relación social puede ser de carácter transitorio, pretende que una conducta social sea permanente en un colectivo social o, por lo menos, que tienda a la uniformidad del mismo. Esto es, a que cada vez más personas orienten sus acciones por el mismo sentido de la conducta. En este sentido, será un “uso” cuando la conducta mantenga cierta regularidad en su ejercicio, y será una “costumbre” cuando su ejercicio es causa de un arraigo duradero (Weber, 1983, p. 23).


  Para Giddens, tanto los usos como las costumbres no están respaldados por algún tipo de sanción a su incumplimiento, son espontáneas y dependen de la voluntad del sujeto (Giddens, 1977). Sin embargo, Weber plantea que la costumbre debe su estabilidad a las consecuencias negativas que sufre el sujeto que no oriente su acción por la costumbre:


  (…) la estabilidad de la costumbre se apoya esencialmente en el hecho de que quien no orienta por ella su conducta obra impropiamente, (…) quien no orienta su conducta por los intereses ajenos provoca su resistencia o acarrea consecuencias no queridas ni previstas por él (Weber, 1983, p. 25).


  2.4. Orden, convención y derecho


  La acción social y la relación social pueden derivar en un orden legítimo cuando se orientan por máximas que se presentan, en algún grado, como obligatorias o modelos de conducta. Este orden tendrá validez en cuanto más obligatorias sean dichas máximas para la acción (Weber, 1983). La fragilidad del orden depende de la validez del mismo, con su obligatoriedad y la probabilidad de que sea un modelo. Por lo tanto, tendrá menor fragilidad el orden que sea más obligatorio, en consecuencia, lo será el orden que tenga el “prestigio de la legitimidad” (Weber, 1983, p. 26).


  La legitimidad de un orden se garantiza de manera interna y de manera externa. De manera interna, puede ser por tres motivos: a) por las ligazones que crea el afecto y el apego sentimental; b) porque su validez se considera absoluta porque representa un valor supremo; y, c) porque de respetar la legitimidad del orden depende la salvación religiosa. De manera externa, está garantizada la legitimidad del orden por “la expectativa de determinadas consecuencias externas” (Weber, 1983, p. 27), que pueden ser positivas o negativas dependiendo de si respetan el orden o no.


  La garantía externa de la legitimidad caracteriza los dos tipos de orden que existen en la sociología weberiana: Convención y Derecho. Un orden es una Convención cuando su legitimidad esté garantizada por “la reprobación general y prácticamente sensible de una conducta discordante” (Weber, 1983, p. 27). Un orden será llamado Derecho cuando la garantía de la legitimidad se base en la amenaza del uso de la coacción, sea física o síquica, por parte de “un cuadro de individuos con la misión de obligar a la observancia de ese orden o de castigar su transgresión” (Weber, 1983, p. 27). Convención y costumbre son conceptos semejantes, ambos sostienen el rechazo a la transgresión. Se diferencian del derecho en que no tienen un grupo de personas con el deber de aplicar sanciones a los transgresores. Es clara la íntima relación que establece Weber entre costumbre, convención y derecho. La más simple costumbre puede derivar en Ley y, asimismo, una nueva ley puede provocar nuevos hábitos, nuevas costumbres. Esta íntima relación está en el trasfondo de un orden cuya validez legítima se deba a la legalidad como veremos adelante.


  Para Weber, la validez legítima de un orden se puede determinar por: a) la creencia en la tradición, b) por la creencia afectiva, c) por la creencia racional con arreglo a valores, y d) por la creencia en la legalidad de lo “estatuido positivamente”. Esta legalidad, a su vez, es legítima cuando ha sido pactada por los miembros del orden, o cuando ha sido otorgada por una autoridad considerada legítima (Weber, 1983, p. 29). Esta diferencia entre las formas de establecer la legitimidad de un orden, lo utiliza Weber a la hora de definir los tipos de dominación y las formas de legitimidad de cada uno de ellos. En este punto es necesario dejar en claro qué se entiende por dominación y en dónde tiene lugar esta dominación.


  2.5. De la comunidad al Estado


  Para Weber, la relación social puede derivar en una comunidad cuando “la acción social se inspira en el sentimiento subjetivo de los partícipes de constituir un todo” (Weber, 1983, p. 33), o puede derivar en una sociedad cuando “la acción social se inspira en una compensación de intereses por motivos racionales (fines o valores) o también en una unión de intereses con igual motivación” (Weber, 1983, p. 33).


  No es clara la diferencia entre comunidad y sociedad, una relación social puede terminar en comunidad y en sociedad, ya que una acción social puede, a la vez, querer constituir un todo y buscar la materialización de inclinaciones comunes (compensación de intereses con igual motivación). Lo que podemos señalar es que la comunidad puede entenderse como un paso previo a la sociedad, en el sentido en que es necesario primero conformar un grupo (un todo), para después pasar a utilizar la unión para satisfacción de intereses. No obstante, Weber deja muy claro que “no toda participación común en determinadas cualidades, de la situación o de la conducta, implica una comunidad” (Weber, 1983, p. 34), sólo cuando el sentimiento de formar un todo está recíprocamente referido; y que “las sociedades son, con frecuencia, únicamente meros compromisos entre intereses en pugna” (Weber, 1983, p. 34). Lo que significa que lo común en la sociedad es la intención de satisfacer sus intereses basándose en la unión, pero que dichos intereses pueden ser antagónicos.


  El concepto sociedad no aporta mucho a la explicación de dominación, el paso siguiente es el concepto asociación, como “relación social con una regulación limitadora hacia fuera cuando el mantenimiento de su orden está garantizado por la conducta de determinados hombres destinada en especial a ese propósito: un dirigente y, eventualmente, un cuadro administrativo” (Weber, 1983, p. 39). Esto es, una sociedad que limite la participación en ella a ordenaciones propias (regulación limitadora hacia fuera) y que se base en el respeto a la acción de determinados hombres que la dirigen y/o administran. En una asociación es indispensable la presencia de un dirigente y de un cuadro administrativo, sin importar la forma de su elección, sea otorgado desde afuera, o pactado en su interior. Lo importante es que se establezca un gobierno al cual someterse.


  Una asociación debe llamarse territorial cuando sus ordenaciones se ejecuten en un determinado territorio, y debe llamarse de “dominación cuando sus miembros están sometidos a relaciones de dominación en virtud del orden vigente” (Weber, 1983, p. 43). Las relaciones de dominación hacen referencia a la “probabilidad de encontrar obediencia para un mandato de determinado contenido entre personas dadas” (Weber, 1983, p. 43). Es decir, hay dominación cuando un individuo obedece el mandato dado por otro, sin importar los motivos por los cuales obedece. La estabilidad de toda asociación de dominación debe basarse en la creencia en la legitimidad de obedecer al dirigente o gobernante.


  Una asociación de dominación será llamada asociación política cuando “su existencia y la validez de sus ordenaciones, dentro de un ámbito geográfico determinado, estén garantizados de un modo continuo por la amenaza y aplicación de la fuerza física por parte de su cuadro administrativo” (Weber, 1983, p. 43). A la exigencia de la existencia de un territorio determinado, de un personal gubernativo y de una relación de dominación, se suma la probabilidad de usar la fuerza física para proteger la asociación. El uso de la fuerza física no debe entenderse como la única forma de demostrar la existencia de una asociación política, es sólo el recurso último que se utilizará cuando no quede otra opción y se hayan agotado todos los recursos: “en las asociaciones políticas no es la coacción física el único medio administrativo, ni tampoco el normal. Sus dirigentes utilizan todos los medios posibles para la realización de sus fines” (Weber, 1983, p. 44).


  Una asociación política se llamará Estado cuando ejerce un monopolio legítimo sobre el uso de la fuerza sobre un territorio determinado. Weber define al Estado como:


  (…) un orden jurídico y administrativo por el que se orienta la actividad del cuadro administrativo y el cual pretende validez no sólo frente a los miembros de la asociación, sino también respecto de toda acción ejecutada en el territorio a que se extiende la dominación. Es además característico el que sólo exista coacción legítima en tanto que el orden estatal la permita o prescriba (Weber, 1983, p. 43; Weber, 2001, p. 94).


  Por lo tanto, es en el Estado donde se manifiesta, de mejor manera, lo que Weber señala como dominación, ya que éste se basa en la obediencia de los subordinados y tiene los instrumentos necesarios para hacer cumplir permanentemente dicha obediencia y sancionar las desobediencias.


  3. Tipos de dominación y formas de legitimidad


  Weber señala tres tipos de dominación a los que corresponde una forma de legitimidad distinta y, por lo tanto, de autoridad. Los tres tipos son: a) la dominación tradicional, b) la dominación carismática, c) la dominación legal.


  3.1. La dominación tradicional


  La dominación tradicional se basa en la creencia en la “santidad de ordenaciones y poderes de mando heredados de tiempos lejanos, desde tiempo inmemorial, creyéndose en ella en méritos de su santidad” (Weber, 1983, p. 180). El dirigente en este tipo de dominación debe basar su mandato en la tradición y en los hábitos, que son sagrados para los dominados, para no provocar su resistencia. Domina con un cuadro administrativo conformado por funcionarios servidores que deben fidelidad personal al señor.


  En este tipo de dominación los poderes de los servidores son otorgados por el señor, no basados en competencias fijadas por reglas. Es el señor soberano el que determina si una decisión sobre una materia o una queja está bien o está mal. Los funcionarios servidores son elegidos entre los siervos o entre los esclavos, en ellos falta siempre la formación profesional y no son pagados con un sueldo fijo, sino mantenidos por el señor “en su mesa y equipados en su guardarropa” (Weber, 1983, p. 182).


  Este tipo de dominación tiene dos tipos puros originarios que no contaban con un cuadro administrativo: a) gerontocracia, y b) patriarcalismo. La gerontocracia es el gobierno de los más viejos, por ser los mejores conocedores de la tradición. El patriarcalismo es el gobierno de una sola persona basado en reglas hereditarias (Weber, 1983, p. 184). Con un cuadro administrativo, el patriarcalismo se convierte en patrimonialismo, que es la dominación ejercida en virtud de un derecho propio y que diferencia claramente al gobernante de lo subordinados. El patrimonialismo puede ser estamental cuando no hay una separación entre el cuadro administrativo y los medios administrativos (Weber, 1983, p. 185).


  De todos modos, la dominación tradicional, sea patriarcal, patrimonial o patrimonial-estamental, se basa en el respeto a normas tradicionales que orientan la dominación.


  3.2. La dominación carismática


  Weber define el carisma como “la cualidad, que pasa por extraordinaria, de una personalidad, por cuya virtud se la considera en posesión de fuerzas sobrenaturales o sobrehumanas, o como enviados del dios, o como ejemplar y, en consecuencias, como jefe, caudillo, guía o líder” (Weber, 1983, p. 193). El carisma depende del reconocimiento, por parte de los dominados, de los poderes del carismático, para tener validez. Por tanto, la falta de reconocimiento y de corroboración pone en crisis la autoridad carismática.


  El cuadro administrativo es elegido por sus cualidades carismáticas. Las decisiones sobre una materia o queja, se toman en relación con revelaciones divinas y no basadas en algún tipo de normas. Los ingresos económicos de esta dominación provienen de donaciones o del pillaje, no tiene un sistema económico propio.


  La principal característica del carisma es su carácter revolucionario, rechaza el pasado y rompe con cualquier norma establecida, “el carisma es la gran fuerza revolucionaria en las épocas vinculadas a la tradición” (Weber, 1983, p. 196; Giddens, 1977 p. 265).


  Cuando la dominación carismática toma el carácter de una relación duradera, tiende a la racionalización o a la tradicionalización. Por la fuerte presión que ejercen, tanto el cuadro administrativo como los dominados, de mantener y perpetuar el estado en que se encuentran, especialmente, mantener la posición privilegiada en que están los funcionarios carismáticos. La principal consecuencia de lo que Weber llama la “rutinización del carisma” es que la dominación carismática termine convirtiéndose en un patrimonialismo o en una dominación burocrática. El problema está en que la dominación carismática está condenada a su transformación tan pronto intente asegurar su dominio.


  3.3. La dominación legal


  La dominación legal-racional se basa en normas establecidas por la asociación. La obediencia, dentro de este tipo de dominación, se debe no al superior como tal, sino a las normas que definen su autoridad. Por tanto, el dirigente debe orientar sus disposiciones por estas normas (Weber, 1983).


  La dominación legal se caracteriza por estar sujeta a normas, contar con un cuadro administrativo escogido por el dirigente, existir una separación clara entre el cuadro administrativo y los medios de administración, tener un sistema de jerarquía administrativa claro, que fije y regule las formas de resolver un problema o una queja (Weber, 1983). La dominación burocrática es el tipo más puro de la dominación legal. Ésta se caracteriza por tener un cuadro administrativo compuesto por funcionarios con un respeto riguroso a los deberes de su cargo, con competencias fijadas estrictamente, seleccionados por la calidad de su formación profesional, con sueldo fijo, con una carrera de ascensos y promociones, con una estricta vigilancia de sus funciones y de su desempeño, y separados totalmente de los medios administrativos (Weber, 1983, p. 43).


  La dominación burocrática sustenta su autoridad en el saber y en estar sujeto a funciones establecidas por normas, aquí reside su racionalidad fundamental. Trataremos específicamente la organización burocrática en el siguiente apartado.


  4. La organización burocrática


  Antes de iniciar este capítulo es necesario señalar que la construcción de este concepto también se hace para su utilización como tipo ideal y, por tanto, puede parecer que se está en un campo ajeno a la realidad, pero su aplicación concreta es casi que evidente porque parte de ejemplos históricos.


  4.1. Características de la burocracia


  Weber señala seis características principales de las organizaciones burocráticas. Las tres primeras características indican los principios y bases que determinan la burocracia como estructura administrativa. Las tres últimas características se refieren al perfil que debe tener el funcionario burocrático de acuerdo a las necesidades y los requerimientos de todo cargo administrativo.


  La primera característica de la burocracia es que se rige por el “principio de las atribuciones oficiales fijas” (Weber, 1983, p. 716). Este mismo principio se señala como “principio de sectores jurisdiccionales estables y oficiales organizados normativamente” (Weber, 1977, p. 9). Esto quiere decir que: a) las actividades del aparato burocráticos son distribuidas de acuerdo a leyes y reglas fijadas, y son consideradas como ”deberes oficiales”; b) los poderes dados al aparato administrativo están determinados por normas que se refieren a los medios coactivos que utiliza dicho aparato; c) tanto el cumplimiento de los deberes, como el ejercicio de los derechos del cargo, se fijan por un sistema de normas, y las personas que los realicen deben estar preparadas para ello (Weber, 1983; Weber, 1977). En el ámbito público, estos tres elementos constituyen la autoridad burocrática; en el ámbito de la economía privada constituyen la base de la administración burocrática de la misma.


  La segunda característica es que se rige (la burocracia) por el “principio de la jerarquía funcional y de la tramitación” (Weber, 1983, p. 717). La burocracia está fundada en un sistema organizado donde los funcionarios superiores controlan a los inferiores y existe la posibilidad de apelar una decisión de una instancia inferior ante una superior. Este principio está presente en todas las organizaciones burocráticas, sean estas públicas o privadas.


  La tercera característica es que se basa en documentos, borradores, minutas, y en empleados; elementos que, juntos, forman un “negociado”, llamado “despacho” cuando se refiere a organizaciones privadas (Weber, 1983, p. 717). En el trasfondo de esta característica está la separación que la moderna organización burocrática hace de su manifestación en la esfera oficial y de su representación en la privada. Esta característica recalca la distinción entre la vida privada y la vida pública de un individuo que es funcionario burocrático y, consecuentemente, entre los recursos públicos y los recursos privados.


  La cuarta característica es la exigencia, cada vez mayor, de formación profesional de los funcionarios de la administración burocrática, exigencia aplicable tanto a funcionarios públicos como a funcionarios privados (Weber, 1983, p. 718).


  La quinta característica apunta a la demanda de máximo rendimiento del funcionario en el cargo, tanto si se trata de un cargo en desarrollo, como si es un cargo ya establecido, sin perjuicio de poder establecer un horario de trabajo (Weber, 1983, p. 718).


  La sexta característica de la administración burocrática es que el ejercicio del cargo es una actividad que puede aprenderse, ya que las normas bajo las cuales se realiza, pueden ser aprendidas de una forma más o menos estable (Weber, 1983, p. 718).


  4.2. El tipo de funcionario y su situación en la organización burocrática


  El tipo de funcionario burocrático y sus características, ya ha sido presentado anteriormente. Un funcionario burocrático debe tener una alta formación profesional, debe ceñirse completamente a lo que exige su cargo y a las competencias que le otorgan las normas que obedece, tendrá una remuneración fija mensual a cargo del patrimonio de la asociación y nunca podrá apropiarse de los medios administrativos.


  Referente a la posición que ocupa un funcionario en el sistema burocrático es necesario señalar cuatro señas de la identidad de éste, que se suman a sus características.


  La primera advierte que el funcionario pretende una “estimación social” frente al dominado en razón de su esfuerzo y sacrificio. Esta estimación se materializa en una posición social que puede ser protegida hasta por disposiciones penales (Weber, 1983). La estima social del funcionario será mayor cuanto más se demande expertos calificados por parte de la administración, y en tanto el funcionario procede de estratos sociales superiores. Por el contrario, la estima social será escasa cuando la exigencia de administradores expertos y la preeminencia de convenciones de status sea muy poca (Weber, 1977).


  La segunda seña de identidad se refiere al carácter de no-elegido que debe tener el funcionario burocrático. Éste debe ser nombrado por una autoridad superior; si es elegido por los dominados se rompe el principio de subordinación jerárquica, ya que contaría con una posición autónoma respecto de su superior. La consecuencia más grave de la elección de los funcionarios es que los que sean elegidos no tengan la calificación necesaria, afectando el funcionamiento de la organización (Weber, 1977).


  La tercera seña está relacionada con la perpetuidad del cargo, que pretende que la posición del funcionario sea vitalicia. Esto garantiza un mayor grado de independencia, lo que no tiene porqué traducirse en un mayor status social; sin embargo, en esta pretensión de fortalecer el derecho al cargo, si dificulta la carrera de los funcionarios afanosos, los funcionarios preferirán depender de otros funcionarios (superiores) y no de los dominados, por tal motivo no tomaran su subordinación como un sufrimiento (Weber, 1983, p. 721).


  La cuarta seña es “la expectativa de realizar una carrera dentro del orden jerárquico del servicio público” (Weber, 1977, p. 21). Esta expectativa, unida a la creciente pretensión de fortalecer el derecho al cargo y de mantener una seguridad económica que favorezca un status social privilegiado, acarrea que los cargos burocráticos sean considerados como “prebendas obtenidas por los que están cualificados en virtud de diplomas acreditativos” (Weber, 1983, p. 723).


  En conclusión, el funcionario burocrático se encuentra en una posición privilegiada dentro de esta organización, por lo que hará todo lo posible por mantener dicha posición, evitando al máximo que la demanda de expertos disminuya, que su designación sea por elección de los dominados y que se vea afectada su seguridad económica. El funcionario burocrático puede terminar cambiando su relación con el cargo, en vez de servir a éste, el cargo lo utilizará en su beneficio. Hasta dónde esto puede interpretarse como una apropiación de los medios administrativos, no es claro y, al parecer, no está resuelto por este autor.


  4.3. Orígenes del proceso de burocratización


  El surgimiento de la burocracia está íntimamente ligado al desarrollo del Estado moderno. Cuando el monarca decide centralizar su poder y consolidar su posición, expropiando los medios de gobierno (económicos y bélicos) a la nobleza estamental, prefiere un personal que dependa absolutamente de él, que esté separado de dichos medios de gobierno y que sirva para la administración del territorio. En el campo bélico también se da una centralización con la formación de ejércitos profesionales dependientes del soberano. Este proceso termina en el Estado burocrático (Giddens, 1977).


  El proceso de concentración de los medios administrativos va de la mano del proceso de burocratización del gobierno. De igual manera que el desarrollo del Estado moderno va paralelo a la evolución de una economía monetaria, la burocratización se sirve de esta última para su progreso: “la evolución de la economía monetaria es un supuesto de la burocracia, ya que hay que compensar pecuniariamente a los funcionarios” (Weber, 1977, p. 25). La economía monetaria no es una condición previa de la burocratización, hay casos históricos -como indica Weber- de burocracias desarrolladas que funcionan sin economías monetarias, que demuestran lo anterior[bookmark: _ftnref1][1]; sin embargo, la burocratización necesita a estas formas económicas (monetarias) para su conservación.


  Además de estar en los orígenes de la burocracia moderna, la relación con la evolución del Estado y de la economía monetaria, también tiene importancia el impulso a la burocratización dado por el desarrollo cuantitativo y las transformaciones cualitativas de las tareas administrativas.


  En el primer caso, la burocracia encontró un terreno propicio para su desarrollo en la política y en el Estado; la realización de tareas cada vez más importantes, por el crecimiento del Estado hizo más necesario un aparato burocrático haciendo evidente que, técnicamente, la burocracia es indispensable para el Estado, tanto más, cuanto mayor es. En el caso de las transformaciones cualitativas de las tareas administrativas, este autor deja claro que “lo que incita a la burocratización es, todavía más que la dilatación extensiva y cuantitativa, la ampliación intensiva y cualitativa y el desarrollo interno de las tareas administrativas” (Weber, 1983, p. 729). La complejidad creciente de la civilización y las exigencias presentadas a la administración, impulsaron la burocratización mucho más que los aspectos cuantitativos del Estado. Exigencias como el establecimiento de un sistema fiscal, la creación de un sistema de orden y protección (policía), y la promulgación de políticas de bienestar social, influyeron, fomentando y promoviendo, a la burocratización (Weber, 1977).


  Lo que está en el trasfondo de los orígenes del proceso de burocratización es la conjugación de dos manifestaciones de la racionalidad: una racionalidad política y una racionalidad económica. No es posible determinar cuál de las dos es anterior o previa a la otra, si algo podemos decir es que están en una relación de causalidad recíproca, de la cual sale muy beneficiada la organización burocrática.


  4.4. Consecuencias de la burocracia


  Las consecuencias de la burocracia se pueden agrupar en socio-políticas y en económicas. Dentro de las primeras se destaca que la burocracia es un recurso de poder valiosísimo para el que controle su aparato, por ser “el mejor instrumento de societalización de las relaciones de poder” (Weber, 1977, p. 79; Weber, 1983, p. 741). Contra las acciones organizadas y dirigidas por el aparato burocrático, no puede actuar ninguna acción de las masas o de la comunidad. En este sentido, la burocracia moderna se presenta como inexpugnable; sin embargo, el peligro radica en que, por el carácter impersonal del aparato y la necesidad objetiva del mismo, no es difícil controlarlo y hacerlo funcionar al servicio de cualquier interés.


  Otra consecuencia socio-política de la burocracia es el auge del secreto en las relaciones al interior del aparato, con la única intención de aumentar la superioridad de sus miembros, los que se consideran profesionalmente informados (Weber, 1977, p. 92). La utilización del secreto oficial no permite que haya transparencia en los mecanismos burocráticos, aumentando el recelo y la desconfianza por parte de la sociedad.


  En el orden económico, la burocracia favorece los intereses del sistema económico establecido en el Estado, sea capitalista o socialista. La burocracia se nutre de este sistema y a su vez lo sostiene, ya que éste también necesita, al igual que el Estado, de una estructura burocrática para lograr sus fines. No hay que olvidar que la burocracia no es más que un instrumento en el orden económico, por tanto no hay que exagerar las implicaciones que tenga en dicho orden. Estas implicaciones son, en todo caso, mucho menos importantes que las que se tiene en el orden socio-político.


  5. La burocracia frente a la democracia y frente al parlamento


  5.1. Burocracia y democracia[bookmark: _ftnref2][2]


  Entre la burocracia y la democracia existe una relación bastante ambigua, puede mostrar un sentido de complementariedad entre estos dos conceptos, en un primer momento, y después evidenciar oposición y rechazo entre éstos.


  La burocracia está unida a la democracia, en un sentido material, por la nivelación del honor estamental y la exigencia de igualdad jurídica. La antigua dominación patrimonial y estamental, mantenía una serie de privilegios y rangos sociales, honoríficos y económicos en los que se basaban las tareas administrativas. La implantación de la organización burocrática transformó radicalmente la relación entre la administración y los privilegios estamentales, rechazando tajantemente estos últimos y sujetando las tareas administrativas al cumplimiento de una serie de normas. Además, hizo posible una objetividad racional jurídica, que desligara la creación de leyes del capricho del soberano, utilizando normas inteligibles y, en algún modo, previsibles por estar sujetas a principios conocidos por todos. En este sentido, la burocracia también racionalizó la estructura de gobierno y las formas de acceder a éste, permitiendo que la democracia se implantara como sistema político. La democracia, a su vez, se convierte en el campo más favorable a la burocratización por necesitarla y, por consiguiente, estimularla (Weber, 1977).


  En un sentido formal, la relación entre estos dos conceptos radica en la necesidad que el sistema electoral democrático planteaba, de una estructura organizativa que lo hiciera viable y efectivo. El conteo de votos, así como la ordenación de toda la logística electoral (papeletas, mesas, recursos, etc.) necesita de una rigurosa organización burocrática (Weber, 198).


  Ahora bien, la democracia, basada en la igualdad jurídica para los gobernados, entra en conflicto con las tendencias burocráticas de formar un grupo administrativo caracterizado por ser poseedores del saber. La democracia favorece la elección de funcionarios burocráticos especializados y altamente calificados, en el sentido de que provienen de todos los estratos sociales, pero no admite que estos funcionarios se conviertan en una casta privilegiada. En consecuencia, el sistema democrático rechazará la elección de funcionarios basada en su formación (Weber, 1977).


  Resulta paradójico que esto suceda, pero puede explicarse –con el riesgo de equivocarnos-por la diferencia entre el aspecto formal y el aspecto material de la democracia. El primero, como simple medio de gobierno, necesita funcionarios altamente calificados y eficientes, pasando por alto que formen un grupo social diferenciado y privilegiado. Al contrario, el aspecto material de la democracia rechazará los funcionarios burocráticos, en cuanto grupo diferente, porque son contrarios al principio de igualdad ante la ley de los dominados.


  5.2. Burocracia y parlamento


  La burocracia, por su tendencia a crear camarillas privilegiadas, rechaza el control del sistema parlamentario, no acepta que sus líderes provengan de este órgano y tratará de reducir sus capacidades y convertirlo en un mero órgano impotente.


  El parlamento es el órgano político donde se manifiesta, concretamente, la representación de los “elementos dominados por los medios de la burocracia” (Weber, 1983, p. 1095). Toda dominación necesita un mínimo de aprobación, los parlamentos exteriorizan dicha aprobación en toda asociación (Weber, 1982).


  El parlamento hará política negativa cuando su única forma de apoyar las quejas de la población frente a la administración sea mediante la negación o no-aprobación de proyectos (de ley, de presupuestos, etc.). Hará política positiva cuando motive que la administración necesite de su confianza, se someta a su inspección y actúe de acuerdo a los mandatos legislativos. Cuando el parlamento es un factor de política positiva se habla de estado popular, cuando lo es de política negativa, estamos ante una modalidad de estado autoritario (Weber, 1982, p. 93).


  Un verdadero sistema parlamentario debe contar con líderes del gobierno que hagan parte de él. Si la administración y, en especial, los que están a la cabeza de la administración, no han tenido la preparación que se obtiene al hacer carrera en el parlamento, la dirección estará en manos de funcionarios sin entrenamiento (Weber, 1982). Solo con la experiencia de haber participado en un parlamento activo, que es un factor de política positiva, se puede adquirir las cualidades auténticamente de jefe. Sin parlamentos activos y conformados con políticos con estas cualidades, las burocracias no tendrán ningún contrapeso que les impida la monopolización de los cargos de la dirección y la radicalización de su sentido de status social diferenciado. Entonces, estaremos ante el gobierno de la burocracia, muy temido por Weber, por las experiencias de la Alemania de Bismarck (Weber, 1982, Giddens, 1976).


  Para controlar a la burocracia y a sus funcionarios, un parlamento debe contar con facultades que le permitan supervisar la labor administrativa. Una de estas facultades es el derecho de encuesta, que radica en la posibilidad de conocer, en todo momento, hechos, datos y demás informaciones necesarias que le sean útiles para influir en la dirección de la administración y para realizar una mejor colaboración con ésta (Weber, 1982). El derecho de encuesta –la posibilidad de controlar los movimientos de la administración- favorece una actividad positiva y una mejor colaboración entre el parlamento y la administración. No poseer dicho derecho o capacidad, condena al parlamento a la “demagogia ignorante o a la impotencia rutinaria (o ambas a la vez)” (Weber, 1982, p. 109) y condena al Estado a vivir en el “dominio burocrático incontrolado” (Giddens, 1976, p. 41).


  Esta pugna entre el parlamento y la burocracia no la viven las instituciones como tal sino sus representantes. Weber contrapone al funcionario burocrático, el político profesional. Para Weber hay tres clases de políticos: a) los ocasionales, b) los profesionales con la política como segunda profesión, y c) los profesionales con la política como primera profesión (Weber, 2001, p. 102).


  Políticos ocasionales somos todos cuando votamos o expresamos algún planteamiento de tipo político. Profesionales con la política como segunda profesión son los que actúan políticamente cuando son requeridos o en caso de necesidad, son fuerzas auxiliares. El tercer tipo de políticos tiene dos variantes: los que viven “para” la política y los que viven “de” la política. La diferencia entre las dos variantes está en si depende económicamente o no de su labor política. El que vive “para” la política no depende de su función, el que vive “de” la política si (Weber, 2001). Weber prefiere a los políticos profesionales que viven para la política, pero reconoce que la dirección de un Estado por esta clase de políticos, significa un “reclutamiento plutocrático de los grupos de dirigentes políticos” (Weber, 2001, p. 105). Por tal motivo, abre la puerta a políticos que viven de la política, pero que deben tener, en todo caso, las tres cualidades del político: a) pasión, b) sentido de la responsabilidad, y c) sentido de la distancia (Weber, 2001, p. 145).


  Las tres cualidades deben estar relacionadas entre sí en el político profesional. La pasión, entrega total a una causa, necesita de la responsabilidad para que guíe sus acciones de forma determinante, y estas acciones y las decisiones que se tomen, deben hacerse de forma meditada y pensada, es decir, con sentido de la distancia.


  El parlamento debe permitir que políticos profesionales con estas características hagan carrera en su interior y adquieran todas las cualidades necesarias para llegar a ser verdaderos dirigentes, y deben ser éstos los que gobiernen el Estado, no la camarilla de funcionarios burocráticos. La burocracia intentará todo lo posible porque el parlamento no se conforme con este tipo de políticos, para mantener la ignorancia e incompetencia del mismo y mantener su poder sobre la administración.


  La relación entre burocracia y parlamento está más allá del interés de personas determinadas por mantener su poder, está en cuál debe ser la mejor forma de gobierno y organización de un Estado y cuáles las características de las personas que asuman dicho gobierno y dicha organización.


  CONCLUSIONES


  De la ordenación de los aspectos sociológicos queda claro que la exigencia de obediencia, propia de la dominación, necesita un espacio y unos instrumentos concretos. El Estado cumple con estos dos requisitos, por tal motivo es el mejor exponente de las asociaciones de dominación.


  La burocracia es el aparato administrativo del que se sirve el Estado para ejercer la dominación, sin embargo, la burocracia no sólo se encarga de la aplicación de la coacción, también regula los aspectos económicos y jurídicos del mismo, y debe su preponderancia a ser el producto de la interrelación histórica de los procesos de racionalización económica y política.


  Los funcionarios burocráticos, por mantener su posición dentro del sistema de administración, terminarán convirtiéndose en un grupo social diferenciado, con un status social que raya en el estamental por la apropiación del cargo. Por este motivo, la relación de la burocracia con la democracia cambia de ser complementaria a de disputa, y con el parlamento, radicaliza su antagonismo. La burocracia olvida que es un medio al servicio de fines superiores y se convierte en fin por sí misma, en un fin de toda estructura de dominación como concepto abstracto.


  Por lo menos, en lo que respecta a la burocracia como construcción conceptual, la sociología weberiana ha tenido como único interés, explicar una realidad política, económica y social, haciendo evidente que no son distintos los estudios sociológicos de este autor, con sus estudios políticos.
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      [bookmark: _ftn1][1] Weber señala específicamente al Egipto del nuevo Imperio, el Principado romano y la monarquía diocleciana, la Iglesia católica a fines del s. XIII y la China de Shi Huangti (Weber, 1977, p. 25 y 26).
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  ABSTRACT


  This theoretical review outlines certain elements for discussion on the role society should play towards global and equal access to medicines. For this purpose, mention is made of the most significant theories proposed on poverty and ethics. In order to consolidate the bases for further studies on this issue, attention is paid to the reflections and contributions of the authors mentioned in this article to discuss access to medicines as a priority public policy for the bridging of a significant poverty gap, and to rethink the ethical role of scientific progress in pharmaceutical field.
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  RESUMEN


  En esta revisión teórica se esbozan algunos elementos para una discusión sobre el rol que debe tener la sociedad en relación a un acceso global y equitativo a los medicamentos. Para ello, se traen a colación algunas de las más destacables teorías que se han planteado sobre la pobreza y la ética. Con el objetivo de dejar sentadas bases para que en posteriores estudios sobre esta problemática, se toman en consideración las reflexiones y aportaciones de los autores acá propuestos, con la finalidad de concebir el acceso a los medicamentos como una política pública prioritaria para erradicar una importante brecha de pobreza, y para dar una nueva dimensión al rol del progreso científico en el ámbito farmacéutico.
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  RESUMO


  Esta revisão teórica visa a discutir alguns elementos sobre o papel que a sociedade deve desempenhar em relação ao acesso global e equitativo a medicamentos. Para tanto, foram levantadas algumas das teorias mais proeminentes referentes à pobreza e à ética. Com o objetivo de se estabelecer um embasamento para estudos posteriores sobre este tema, são consideradas as reflexões e contribuições dos autores aqui propostos, a fim de se conceber o acesso a medicamentos como uma política pública prioritária para erradicar uma lacuna significativa na pobreza, e para dar nova dimensão ao papel do progresso científico na área farmacêutica.
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  INTRODUCTION


  As suggested by Sen[bookmark: _ftnref1][1], the progress of a nation is better measured through the reduction of its hardships than by the thriving and growth of its wealth, since it is impossible to build plans for the future on solid foundations without first designing strategies to narrow the gap between its citizens. With regard to welfare and basic living standards, poverty is the main issue in our society, although it is not only a strictly economic breach.


  There are actually several types of poverty such as lack of freedom, corruption, illiteracy and, in general terms, any source of inequality. Inaccessibility to medicines is also a type of poverty that affects millions of people around the world, access to them becoming a privilege for those with resources or living in cities where conditions are favorable for obtaining them, so that they might continue and complete the treatments or cures prescribed for their conditions.


  This picture is even more worrying in developing and poverty-stricken countries. Not only is there no hope for their inhabitants to be able to complete their treatment, but in most cases they cannot even access it. Likewise, if an analysis of the situation in developed or developing countries where the State does not assume the cost of medicines were to be carried out, the results would be quite similar.


  In the light of the above, a first approach could be to point out that access to medicines is not necessarily a problem that affects poverty-stricken countries or poor patients only. There are many circumstances that may deprive individuals of their right to access medicines on a regular basis to treat and cure their conditions, meaning that they are unable to fully enjoy the right to health and, therefore, life.


  Attention should be drawn to the fact that when discussing access to medicines as associated to the term “regular”, it refers to geographical, economic, time-based, adequate, constant or quality accessibility. Consequently, it would be reasonable to move away from the idea of mere or essential access, since, although it could also be considered a type of poverty, it is usually mitigated by governments and international organizations, which, in a praiseworthy though infrequent practice, carry out campaigns for the immediate supply of medicines to extremely impoverished populations that are exposed to serious diseases such as tuberculosis, malaria or HIV.


  METHODOLOGY


  The main objective of this paper is to identify the theoretical framework of global access to medicines, and its intrinsic relationship with the pharmaceutical industry, its strengths and fundamental problems. To describe the general characteristics of such a framework, we analyzed from the bioethical standpoint, the general ideological tendencies, strengths and weaknesses from the perspective of its structure and internal consistency.


  Based on the versatility that allows the analysis of the authors studied, an analytical reading of his contributions was made. As follows: 1) study of theoretical discourse of the pharmaceutical industry; 2) study of the social impact on access to medicines. In both cases thought a textual analysis of their positions.


  1. Redrawing the meaning of access to medicines


  On the issue of the Association for Molecular Pathology, et al. v. Myriad Genetics, Inc. case, Stiglitz, recipient of the Nobel Prize in Economic Sciences in 2001, points out that the USA, and in turn, large corporations have attempted to impose their own regime of intellectual property at the international level, initially through the World Trade Organization, passing through bilateral and multilateral trade regimes and, more recently, with the Trans-Pacific Partnership or TPP2.


  Secondly, he observes that, although these types of agreement should aim towards better integration as a diplomacy instrument, they have been used to persuade other countries to advocate higher corporate profits instead of saving human lives[bookmark: _ftnref2][2]. Based on hese two approaches, it is possible to infer that economic power seems to be above moral values, thus generating inequality at the expense of intellectual property.


  In fact, currently millions of patients from poor countries die for the lack of medicines to treat or cure their conditions, medicines that in other countries are accessible to those with enough economic resources[bookmark: _ftnref3][3]. Nevertheless, on the other side of the coin, those who strongly believe that investment materialized in innovation should be protected at all costs, because it will lead to saving more lives in the future are also right[bookmark: _ftnref4][4].


  The latter argument is raised as a representation of commitment, mistaken in any case since, among other issues, it would be a source of major inequality for making the right to life dependent on paying capacity. Likewise, it also suggests a scenario where there is manipulation by large industries to implement their own social conditions and policies, thus obtaining a greater piece of the “economic pie”[bookmark: _ftnref5][5], rather than just contributing to its enlargement.


  Notwithstanding the above, attention should be paid to patents’ standing as a constructive mechanism in a constantly changing world[bookmark: _ftnref6][6]. In fact, legal systems for the protection of inventions under this figure not only encourage innovation, but are in themselves a vehicle for channeling foreign investment and an instrument to strengthen trade relations among several countries, as well as their industrialization processes.


  The starting point of the relationship between poverty and access to medicines, is that the impossibility to access medicines is in itself and above all a question of access to justice, understood as equality, and that it consequently deserves to be in the spotlight like any other global issue[bookmark: _ftnref7][7]. As proof of this, the proportion of patented medicines on the World Health Organization’s list of essential medicines, 306 in total, is extremely low, since in industrialized countries only 10 of them are covered by patents[bookmark: _ftnref8][8], the figure being even lower in developing countries.


  It should also be recalled that the concept of equality in its broadest sense does not demand, in the interest of the equitable distribution of opportunities, that all individuals be the same, but rather that the opportunities be the same for those with similar skills, so that equality may precisely materialize by levelling the least and the most advantaged[bookmark: _ftnref9][9].


  In other words, the raison d’être of this concept lies in the compensation of those that need it, standardizing access to medicines in favor of those for whom this opportunity, to survive, which is so far reserved for wealthy countries, is limited.


  2. A matter of equality and justice


  It is not surprising that the profits reported by pharmaceutical industries usually depend on certain medicines, most of them intended for treatment of conditions that are typical of developed or northern countries[bookmark: _ftnref10][10].


  Meanwhile, the inhabitants of developing or poverty-stricken countries face the problems related to the availability or high cost of medicines on a daily basis, which leads to situations such as the dramatic increase in the morbidity and mortality rates in several population groups[bookmark: _ftnref11][11], especially in Sub- Saharan Africa, Asia and Latin America caused by HIV. This highlights the remarkable inequality as far as quality of life and health standards are concerned.


  Although there are certain countries -with solid market economies- where health systems have the essential treatments, this disease is often a “death sentence” in extremely poor countries, since their patients are either inadequately treated or nor treated at all for lack of the required doses.


  This inequality thus reflects an imbalance between economic development and healthcare, at the expense of human rights. Therefore, individuals are the victims of an ill that afflicts the notion of a fair society according to the term used by Sandel, who also suggests that the scope of justice, rather than following the Roman idea of giving individuals what they are entitled to[bookmark: _ftnref12][12], should be based on the correct distribution of what there is to share.


  Nonetheless, the distribution is clearly not adequate when decisions are taken at the expense of public health and social security, an example being low investment in healthcare in comparison with military expenditure, which is the case of South Africa[bookmark: _ftnref13][13].


  A valid path to approach justice and equal access to medicines could be traced from the notion of ethics suggested by Amartya Sen[bookmark: _ftnref14][14], and the reconnaissance policy proposed by Taylor[bookmark: _ftnref15][15], which is, in turn, based on Pogge’s humanitarianism[bookmark: _ftnref16][16]. There are three well-defined structures to reconsider socioeconomic schemes[bookmark: _ftnref17][17] and help towards the building of a solid basis for in-depth discussion following clarification of the complexity involved in simultaneously approaching reconnaissance policies and access to medicines.


  The theory suggested by Taylor[bookmark: _ftnref18][18] applies better to multicultural issues where there are ethnic[bookmark: _ftnref19][19], religious[bookmark: _ftnref20][20] or even political[bookmark: _ftnref21][21] conflicts, rather than to socioeconomic contexts[bookmark: _ftnref22][22]. Even so, according to the author, reconnaissance policy rests on multicultural scenarios and the different meanings attached to the concept of reconnaissance in identity contexts.


  In practice, this policy can be applied to approach and solve disputes. Despite the fact that there is a political background related to its “different” nature[bookmark: _ftnref23][23] and the relationship among several communities, it reaches its end in such scenarios, where there are usually tensions connected to issues related to provenance, race, language or standing, among others, and the concept of identity of one community against another is given priority. This shows that reconnaissance policy is designed to analyze the different interpretations of this notion among communities, focusing its aims on mutual recognition.


  It should also be noted that access to healthcare services is in itself an asset[bookmark: _ftnref24][24] that contributes towards effective equality of opportunities and a scenario of global justice where States and international bodies are to work hard to ensure its observance. This is achieved through their duty to provide medical services for national and foreign individuals based on their needs, rather on their payment capacity[bookmark: _ftnref25][25].


  3. Ethical implications of scientific progress in pharmaceutical field


  Much has been written over recent decades on scientific progress and its ethical implications. In fact, disciplines such as bioethics or philosophy of science constantly raise new topics for discussion; however, as individuals of this society, we are not yet aware of the gradual change of mind that leads us to make erroneous decisions.


  It is also true that life expectancy has significantly increased, largely because of the cures and treatments that have eradicated many diseases, so that society is now presented with a human being that is no longer concerned with survival, but rather with living as long as possible.


  It is, however, difficult to understand why the search for means to reach this goal is a source of both groundless fear, and denial of the individual’s human nature. In the context of public health, the main consequence of this phenomenon of denial is probably an unexpected increase in risk[bookmark: _ftnref26][26] for those who have their own resources or can rely on the health systems of their States.


  In fact, those who cannot access the means to lengthen their lives will continue as members of a forgotten world that is only mentioned in a few statistics. Actually, its inhabitants can only rely on luck to survive diseases such as malaria, which could have been eradicated years ago[bookmark: _ftnref27][27] if only it had been profitable for the pharmaceutical industry[bookmark: _ftnref28][28].


  This unexpected increase in risk goes hand in hand with an emerging power that is self-attributed to modern medicine and draws an imaginary line between disease and so-called health. A recently coined concept focused on factors, such as the search for perfect and lifelong health, the irruption of the concept of risk factor, the belief in zero risk, compulsory healthcare, and the diagnostic and therapeutic cascades they unleash[bookmark: _ftnref29][29].


  Thus, while at one point pregnancy symptoms throughout the world were treated with Thalidomide, resulting in tens of thousands of children born with malformities[bookmark: _ftnref30][30], physicians currently use testosterone to treat impotence with equal diligence, in spite of the high risk of myocardial infarction it entails[bookmark: _ftnref31][31].


  In both cases, regardless of the fact that pregnancy symptoms and sexual impotence are processes that are an inherent part of human nature, related to hormonal changes and ageing rather than to diseases, the pharmaceutical industry would benefit from their being the latter.


  Whereas, on the one hand, this industry neglects the hundreds of millions of human beings that it finds unprofitable[bookmark: _ftnref32][32], with the approval of certain governments that are interested in promoting trade agreements that are overprotective of intellectual property rights, on the other hand, profitable patients suffer countless side effects caused by poorly designed medicines. This is a result of the eagerness to increase profits in face of competitors, its consequences being clinical studies conducted without sufficient care, time or thoroughness.


  CONCLUSION


  As a final conclusion, this ideal would be comparable to the provision of essential medicines, making it clear that individuals should be equally responsible for turning to healthcare services to meet their demands[bookmark: _ftnref33][33] on fair terms, because to fulfil the purposes attached to equality of access would involve certain injustices when meeting, for instance, extravagant preferences[bookmark: _ftnref34][34]. This is certainly antithetical to global justice and, therefore, should not be a State obligation.
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  RESUMEN


  La libertad de expresión es una conquista de la humanidad constituyéndose como un pilar de nuestra democracia. Actualmente con el advenimiento de la Internet podemos expresar en tiempo real y con cobertura mundial nuestras ideas y pensamientos, no solo por medios escritos sino digitales o audiovisuales, con solo oprimir un clic. En el presente artículo estudiaremos someramente los antecedentes históricos, contenido y alcance de la libertad de expresión, el principio de neutralidad tecnológica y los contenidos nocivos que circulan en la Internet.


  PALABRAS CLAVE

  Libertad de expresión, Web 2.0, redes sociales, contenido nocivo en Internet, neutralidad tecnológica.

  


  ABSTRACT


  Freedom of speech is one of humanity's achievements and has become one of the pillars of democracy. Currently, with the advent of internet, our ideas and thoughts can be expressed in real-time and with worldwide reach not only through writings but also by digital and audiovisual media just by clicking. This article deals briefly with a historic and content background, a description of what freedom of speech implies and its reach; the principle of technological neutrality and the harmful contents circulating around the Internet.
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  RESUMO


  A liberdade de expressão é uma conquista da humanidade, representa um dos pilares da nossa democracia. Agora, com o advento da internet, podemos expressar, em tempo real e com cobertura global, nossas ideias e pensamentos, não só pelos meios de comunicação escritos ou audiovisuais, como também digitais, simplesmente através de um clique.Neste artigo estudaremos brevemente o contexto histórico, o conteúdo e o alcance da liberdade de expressão, o princípio da neutralidade tecnológica e materiais nocivos que circulam na internet.


  PALAVRAS-CHAVE

  Liberdade de expressão, Web 2.0, redes sociais, conteúdos nocivos na internet, neutralidade tecnológica.

  


  METODOLOGÍA


  El presente artículo es descriptivo, para la búsqueda de la información se recurrió a la técnica de minería de datos, seleccionando los de mayor rigurosidad, relevancia y actualidad. Se analizó la doctrina, jurisprudencia y legislación del derecho comparado.


  INTRODUCCIÓN


  En nuestros días, es evidente que la casi totalidad de los sistemas políticos, desde las democracias liberales a las socialistas, admiten, virtualmente, y en forma oficial, alguna doctrina sobre los derechos humanos[bookmark: _ftnref1][1], como afirma Villar Borda , en el Estado Colombiano ‘’ninguna tarea más urgente en el mundo de hoy, y particularmente en países como el nuestro, que la de difundir los derechos fundamentales de la persona, explicar los textos jurídicos que los consagran y denunciar sus violaciones’’[bookmark: _ftnref2][2].


  Los derechos humanos hacen parte integrante del desarrollo del mundo moderno. “El proyecto de la modernidad es ambicioso y revolucionario. Se sustenta en dos pilares: el de regulación social y el de la emancipación social”[bookmark: _ftnref3][3]. En efecto, los individuos se organizan para alcanzar los fines de la sociedad que deseen, por ello es importante que los Estados sean receptivos a las voces de cambio de los actores sociales en aras de garantizar una sociedad democrática.


  Por otra parte, dado que nuestra sociedad, cada vez más, afronta diferentes cambios políticos, económicos, sociales y culturales, surgen voces de trasformación para el reconocimiento de nuevos derechos, toda vez que el catalogo consagrado en la Declaración Universal de 1948 no es taxativo sino enunciativo. Adicionalmente ha de tenerse en cuenta que los derechos evolucionan de acuerdo a los avances históricos de la humanidad.


  En este contexto, resulta relevante analizar uno de los pilares para el ejercicio activo y dinámico de la democracia, como lo es el derecho a la libertad de expresión, consagrado en el artículo 19º de la Declaración Universal de Derechos Humanos. Este derecho, (…) es un concepto que a nadie es ajeno. Aunque el debate sobre este derecho parece superado en las democracias contemporáneas, lo cierto es que se trata de un tema fundamental e ineludible en la constitución y consolidación de las comunidades políticas modernas. Hoy en día, la lucha por la defensa de la libertad de expresión está tan presente como al inicio de los movimientos por la defensa de las libertades civiles y del Estado de Derecho[bookmark: _ftnref4][4].


  El derecho a la libertad de expresión se ha adaptado a las nuevas tecnologías de la información, así con la maximización de los recursos y funcionalidades que ofrece la Internet, los usuarios pueden expresar sus ideas con una amplia cobertura. Con el desarrollo de la Internet, se abre una nueva posibilidad de expresión, ejercida en la sociedad de información en la que vivimos. No concebimos que esta nueva forma de libertad pueda ser controlada o limitada por una especie de “gendarmería” que pueda bloquear, filtrar, censurar o ejercer un poder disciplinario en la red mundial ,toda vez que estaríamos en presencia de un Panóptico; “dispuesto para que un vigilante pueda observar, de una ojeada, a tantos individuos diferentes”[bookmark: _ftnref5][5]. Propugnamos por una Internet abierta que permita ejercer el derecho a expresarse sin intimidaciones o represarías, pues, en efecto, hoy en día existen graves vulneraciones a la libertad de expresión en la red mundial.


  En la era de la Internet, expresar las ideas en tiempo real se ha vuelto algo cotidiano; a veces, no nos percatamos del poder que tenemos de expresar libremente nuestras opiniones, pues somos ciudadanos(as) inmersos en un mundo global donde constantemente nos relacionamos por medio de las redes sociales, blogs o foros de discusión. La mayoría del contenido que circula en la red mundial sirve a fines loables de comunicación, para compartir vivencias, puntos de vista, gustos, aficiones, pasatiempos. Aún más importante, Internet sirve para cuestionar adecuadamente las decisiones de quienes nos gobiernan, denunciar en tiempo real los abusos cometidos por un Estado o agentes particulares. Por ello es de vital relevancia garantizar la libertad de expresión en la era de información, para avanzar en la consolidación de un régimen democrático estable.


  La revolución digital permite ampliar los canales de comunicación entre los ciudadanos, haciendo más fácil la interacción y el intercambio de contenidos, por ello podemos decir que la libertad de expresión ejercida en la red mundial es un “derecho individual de composición colectiva”[bookmark: _ftnref6][6].


  Internet se concibe como una herramienta “esencial de expresión, información y comunicación horizontal entre los ciudadanos y recibe la protección constitucional y judicial de las libertades”[bookmark: _ftnref7][7], es un espacio de interacción en el que podemos compartir nuestras ideas con cobertura mundial.


  A nivel multilateral, UNESCO ha destacado el rol que ocupa Internet en la sociedad:


  La libertad de expresión no es un privilegio para los países ricos. La libertad de expresión no es un concepto solamente occidental. Una verdadera sociedad de información no se puede concebir sin la garantía a la libertad de expresión y en particular de la libertad de prensa. Los periodistas actualmente son sometidos a numerosas presiones, [pero ellas y ellos] son los garantes de una trasmisión de información que permitan a los ciudadanos participar realmente en el debate democrático, es importante recordar que ellos deben poder ejercer libremente su profesión[bookmark: _ftnref8][8].


  En lo que concierne al objeto de estudio del presente artículo, debemos centrarnos en el origen del concepto de libertad de expresión y, ulteriormente, esbozar las razones que justifican su protección por parte del ordenamiento jurídico nacional e internacional.


  1.1. Antecedentes históricos de la protección a la libertad de expresión


  En este acápite nos propondremos mencionar los orígenes del concepto de libertad de expresión, desde el derecho anglosajón y francés. En lo que respecta a los desarrollos doctrinarios de esta libertad en los Estados Unidos, debemos remontarnos a la época colonial y a los idearios de independencia, en donde se concibieron ciertos derechos y prerrogativas a los colonos como súbditos del rey, en efecto allí empezó a gestarse la idea de emancipación basada en los ideales del racionalismo ilustrado. Así, podemos apreciar que “Las principales líneas de pensamiento de la Ilustración inciden en la mentalidad de los revolucionarios americanos”[bookmark: _ftnref9][9].


  Es tan fuerte la influencia europea en los nacientes Estados Unidos de América, que Thomas Paine escribió en 1781: “Las Declaraciones de Derechos de Francia y América no son sino una sola y misma cosa, desde el punto de vista de los principios y, casi, de la expresión”[bookmark: _ftnref10][10]. Paine, quien es considerado como uno de los gestores de la emancipación de los Estados Unidos, de la colonia británica, y uno de los escritores más influyentes en el siglo XVIII, en su obra Common sense, de 1776, critica al sistema monárquico inglés por las siguientes razones: a) “[Ser una] monarquía en cabeza de un rey, b) [Mantener] Los restos de tiranía de la aristocracia en el gobierno, c) [Poseer] las ideas republicanas, en las personas de la Cámara de los Comunes, sobre cuya virtud depende la libertad de Inglaterra”[bookmark: _ftnref11][11]. Según Paine, la monarquía denota “opresión y avaricia, sostiene que acorde con la cronología de las Escrituras, no existan reyes; su consecuencia fue que no había guerras; los reyes son los que arrojan [a] la humanidad [a] la confusión”[bookmark: _ftnref12][12]. Paine sostiene que “la autoridad de Gran Bretaña sobre el continente americano, es una forma de gobierno”[bookmark: _ftnref13][13], que tendrá fin de ya sea a corto o a largo plazo. En cuanto al gobierno a adoptar en la naciente nación americana, Paine propone que “la participación en ese gobierno corresponde a todos los individuos por igual, ya que así lo indica el derecho natural que tienen todos ellos en común”[bookmark: _ftnref14][14].


  Obsérvese cómo, en este libro, Paine estructura los ideales de un Estado democrático y participativo. Common sense fue una obra literaria “de impresionante éxito de difusión y resultóuna influencia decisiva en el ánimo independentista de los colonos”[bookmark: _ftnref15][15].


  En otro escrito de Paine, denominado “Disertación sobre los primeros principios del gobierno”, el autor sostiene la fundamentación iusnaturalista de la concepción de los derechos civiles de los ciudadanos, afirma que “los derechos pertenecen al hombre por derecho de su existencia solamente y que deben ser, por tanto, iguales en todo hombre”[bookmark: _ftnref16][16]. Como precursor en defensa de la población vulnerable en aquella época, fue defensor de los derechos que le asistían a los esclavos, negros, mujeres, e igualmente, abogó por “la libertad de conciencia, la no intromisión del clero en las cuestiones públicas y la comprensión racional e igualitaria, sin intermediarios”[bookmark: _ftnref17][17].


  En lo concerniente a la libertad de expresión, Paine vislumbró como obstáculos para su realización:


  En primer lugar, aquellos provenientes del poder editorial, que obligan a distinguir la libertad de prensa de la simple libertad de empresa.


  «Si la libertad de prensa —en Filadelfia— es determinada por el juicio del dueño de un periódico en detrimento del juicio del pueblo, quien al leer evaluarápor símismo, entonces no se está́ sino ante una libertad con pies de barro»[bookmark: _ftnref18][18]. (…) En segundo término, las reacciones contra la libertad de expresión que el poder genera, cuando siente vulnerado sus intereses[bookmark: _ftnref19][19].


  Ulteriormente, en los Estados Unidos se consagra la protección a la libertad de expresión, mediante la Declaración de Derechos de Virginia, adoptada el 12 de junio de 1776; así en su artículo 12 señaló: “La libertad de imprenta es uno de los grandes baluartes de la libertad y no puede ser restringida sino por gobiernos despóticos”.


  La anteriormente mencionada declaración, “presenta la libertad de expresión como un derecho evidente, tan esencial como el de la vida y la búsqueda de la felicidad”[bookmark: _ftnref20][20]. Posteriormente, el 15 de diciembre de 1791, se reitera su protección mediante la adopción de la primera enmienda de la Constitución de Estados Unidos, que estableció:


  Congress shall make no law respecting an establishment of religion, or prohibiting the free exercise thereof; or abridging the freedom of speech, or of the press; or the right of the people peaceably to assemble, and to petition the Government for a redress of grievances[bookmark: _ftnref21][21].


  Como lo anota Francisco Barbosa Delgado, “en el mundo anglosajón, la libertad de pensamiento y expresión manifestó una desconfianza no hacia el Ejecutivo sino, por el contrario, hacia el Legislativo”[bookmark: _ftnref22][22], toda vez que establece la no intromisión del Congreso en el mencionado derecho de libertad de expresión. Es decir, en la filosofía anglosajona, la “idea de libertad se funda en la dignidad y valoración del esfuerzo y éxito del hombre por sí mismo, como único responsable de dirigir su propio destino”.


  En algunas decisiones posteriores, la Corte Suprema de los Estados Unidos ha fijado su posición respecto al alcance de la Primera Enmienda de la Carta Política, como en el caso Greater New Orleans Broadcasting v. United States, 1999 U.S. Lexis 4010 (1999), en el que la Corte dictaminó que una prohibición federal sobre ciertos anuncios de juegos de azar vulneraba la Primera Enmienda[bookmark: _ftnref23][23]. En el dossier Miami Herald Publishing Co. v. Tornillo, 418 U.S. 241 (1974), la Corte consideró que se trataba de una violación de la primera enmienda, cuando el gobierno requiere a los periódicos que proporcionen un espacio de respuesta gratuito a los candidatos políticos que fueron atacados por la prensa[bookmark: _ftnref24][24].


  En el caso Ashcroft v. American Civil Liberties Union, 535 U. S. 564, 573 (2002), la Corte precisó el contenido de la Primera Enmienda en los siguientes términos:


  Como regla general, la Primera Enmienda significa que el gobierno no tiene el poder de restringir la expresión debido a su mensaje, sus ideas, su materia o contenido[bookmark: _ftnref25][25].


  En cuanto a la protección otorgada por la Primera Enmienda al discurso político, la Corte señaló: “La Primera Enmienda generalmente prohíbe la supresión del discurso político basada en la identidad del hablante”[bookmark: _ftnref26][26].


  Como se puede observar en las casos anteriormente mencionados, la Corte Suprema de los Estados Unidos brinda un amplia protección al derecho a la libertad de expresión, por ser un derecho concebido en el derecho anglosajón, como en un límite al poder absoluto del Estado, que promulgaba leyes de censura previa, como la recordada Ley de Sedición de 1798, “la cual criminalizaba el hecho de decir o escribir algo ‘falso, escandaloso o malicioso’, en contra del gobierno, el Congreso o el Presidente con intento de difamarlos, desprestigiarlos o [incitar al] odio del pueblo contra ellos”[bookmark: _ftnref27][27].


  Ahora, nos ocuparemos de estudiar someramente los orígenes y el desarrollo de la libertad de expresión en el derecho francés. En Francia, se elaboró la célebre Déclaration des droits de l'homme et du citoyen, que constituye un referente de suma importancia en la historia del derecho constitucional moderno. El texto plasmó la ideología de cambio imperante durante la Revolución Francesa. Las ideas de transformación fueron influenciadas gracias al advenimiento del “Siglo de las luces”, donde la razón se impone sobre la tradición, que otorgaba al orden divino el poder de gobernar, en nombre de Dios, al pueblo. Múltiples escritores, políticos y librepensadores de aquella época manifestaron las ideas de abolición de los privilegios otorgados al rey, la estructuración de una nueva forma de gobierno y el goce de derechos naturales, extendidos de manera igualitaria a toda la población. Podemos mencionar a Montesquieu, Rousseau, Diderot, Voltaire, Alembert o Descartes.


  Montesquieu, en su obra “L'esprit des lois”, de 1748, manifestó su rechazo al modelo de gobierno monárquico que concentraba el poder en una sola persona; así, señaló la división de los tres poderes públicos:


  Todo estaría perdido si el mismo hombre, o el mismo cuerpo de los principales, o las personas nobles, o del pueblo, ejerza estos tres poderes: el de hacer las leyes, el de ejecutar las resoluciones públicas, y el de juzgar los crímenes o los desacuerdos entre los particulares[bookmark: _ftnref28][28].


  En lo relacionado con el régimen de libertad política, Montesquieu decía que:


  La libertad política de un ciudadano, es la tranquilidad del espíritu que proviene de la opinión de cada uno tiene de su seguridad; para que tengamos ésta libertad, es necesario que el gobierno garantice que un ciudadano no pueda temer a otro ciudadano[bookmark: _ftnref29][29].


  En cuanto a la libertad de expresión, Montesquieu adujo que existía una forma de gobierno tiránico en la cual el gobierno impone su forma de pensar a sus súbditos. Así lo mencionó:


  Existen dos formas de tiranía; una real, que consiste en la violencia del gobierno; y una de opinión, que surge cuando el gobierno establece cosas que chocan con la manera de pensar de una nación[bookmark: _ftnref30][30].


  Por otra parte, Diderot también defendió constantemente “el derecho a la libertad de pensamiento, expresión e igualdad ante la ley”[bookmark: _ftnref31][31]. Diderot fue enviado a prisión[bookmark: _ftnref32][32] por haber expresado sus pensamientos de transformación en el escrito “Lettre sur les aveugles”. En este texto, expresó:


  Cederé en el estado actual del universo, para obtener a cambio la libertad de pensar lo que me plazca[bookmark: _ftnref33][33].


  Igualmente, otro pensador, Rousseau, mencionó ideas de libertad y cambio, en su libro “Du Contrat Social ou Principes du droit politique”, de 1762. En aquella obra, menciona la necesidad que el pueblo se asocie de una manera organizada para su defensa y protección, al expresar:


  Como los hombres no pueden engendrar nuevas fuerzas, solamente pueden unir y dirigir las que existen, no existe otro medio, para la conservación, que formar por agregación una suma de fuerzas (…). Encontrar una forma de asociación que proteja y defienda las personas y los bienes de cada asociado, éste es el fundamento del contrato social[bookmark: _ftnref34][34].


  En lo que guarda relación con la libertad de expresión, Rousseau se opone a la censura, como medio para conservar las buenas costumbres de la sociedad, al señalar:


  La opinión pública no tiene punto de sumisión a la restricción, y no es necesario un tribunal para restablecerla (…). Las opiniones de un pueblo nacen de su constitución[bookmark: _ftnref35][35].


  Posteriormente, en Francia se consagraría la protección a la libertad de expresión, mediante la ya citada Déclaration des droits de l'homme et du citoyen, del 26 de agosto de 1789, que en sus artículos 10º y 11º estableció:


  Ningún hombre debe ser molestado por razón de sus opiniones, ni aun por sus ideas religiosas, siempre que al manifestarlas no se causen trastornos del orden público establecido por la ley (Artículo 10º)[bookmark: _ftnref36][36] . La libre comunicación de los pensamientos y de las opiniones es uno de los derechos más preciosos del hombre: todo ciudadano puede hablar, escribir, imprimir libremente, excepto cuando se abuse de esta libertad en los casos determinados por la Ley (Artículo 11º)[bookmark: _ftnref37][37] .


  Como lo anota Francisco Barbosa Delgado, respecto del artículo 10º, “esta disposición materializa la desconfianza del ciudadano hacia el órgano ejecutivo por su inveterada costumbre de restringir las manifestaciones de expresión contrarias al régimen de turno”[bookmark: _ftnref38][38]. Es decir, es una consagración jurídica para evitar que el monarca pudiese restringir la libertad de expresión a los ciudadanos.


  En algunas de sus decisiones, el Consejo Constitucional francés ha fijado su posición respecto del alcance de la libertad de expresión en los siguientes términos:


  La libertad de expresión y de comunicación es tanto más preciosa dado que su ejercicio es una condición de la democracia y una de las garantías del respeto de otros derechos y libertades; (…) los atentados que afectan al ejercicio de esta libertad deben ser necesarios, adaptados y proporcionados al objetivo perseguido[bookmark: _ftnref39][39].


  Respecto de la garantía de la libertad de expresión en medios de comunicación (no existentes cuando se expidió la Declaración de Derechos del Hombre y del Ciudadano), el Consejo Constitucional ha extendido su margen de protección. Así lo estableció:


  (…) Todos los aspectos propios a la libertad de comunicación se benefician de la protección constitucional que otorga el artículo 11º de la Declaración de los Derechos del Hombre y del Ciudadano, incluso si toman forma de soportes técnicos no conocidos en 1789[bookmark: _ftnref40][40].


  En concordancia con los casos anteriormente mencionados, se puede observar cómo el Consejo Constitucional francés brinda una amplia protección jurídica al derecho a la libertad de expresión, al considerarlo como uno de los pilares de la sociedad democrática actual.


  A manera de conclusión de este apartado histórico, podemos decir que la libertad de expresión es un derecho de carácter constitucional, fundamental, subjetivo, concebido en los Estados modernos, bajo influencia del “Siglo de las luces” como una herramienta esencial en la democracia, por medio del cual los ciudadanos forman, expresan su opinión y participan activamente en las decisiones que les incumben como miembros activos de la sociedad. El deber que les asiste a los Estados es el de garantizarlo y evitar restringirlo o limitarlo, cuando no existan razones justificadas para ello[bookmark: _ftnref41][41].


  Debido a la llamada “revolución tecnológica” de los medios de comunicación, hoy en día es posible con tan sólo oprimir un clic, difundir nuestro pensamiento y recibir información proveniente de miles de kilómetros de distancia. Debido a estos avances, la protección clásica otorgada al derecho a la libertad de expresión ha de extenderse y adaptarse a los nuevos cambios introducidos en la World Wide Web (www).


  1.2. Alcance y Contenido del derecho a la Libertad de expresión


  La importancia de la libertad de expresión en el mundo contemporáneo se fundamenta en la “precondición del ejercicio de los derechos de la ciudadanía dentro de una democracia. El derecho se erige como el engranaje, a partir del cual se desarrollan varios procesos típicos de las democracias”[bookmark: _ftnref42][42]. La libertad de expresión cumple, así, funciones trascendentales en una democracia, pero su protección constitucional no depende sólo de ello, sino también de su valor intrínseco en tanto derecho fundamental, que los Estados deben respetar, toda vez que no es un principio abstracto, es un derecho que debe ser garantizado a los ciudadanos[bookmark: _ftnref43][43].


  Aunado a lo anterior, es relevante señalar que la libertad de expresión es un engranaje de nuestra democracia; “en otras palabras, la libertad de expresión es condición necesaria (aunque no suficiente, desde luego), para que se pueda considerar que un determinado país hay democracia”[bookmark: _ftnref44][44].


  A nivel de protección del Sistema Interamericano de Derechos Humanos, por su parte, la Corte Interamericana de Derechos Humanos estableció en la Opinión Consultiva OC- 5/85, del 13 de noviembre de 1985 que:


  La libertad de expresión es una piedra angular en la existencia misma de una sociedad democrática. Es indispensable para la formación de la opinión pública. Es también conditio sine qua non para que los partidos políticos, los sindicatos, las sociedades científicas y culturales, y en general, quienes deseen influir sobre la colectividad puedan desarrollarse plenamente. Es, en fin, condición para que la comunidad, a la hora de ejercer sus opciones, esté suficientemente informada. Por ende, es posible afirmar que una sociedad que no está bien informada no es plenamente libre[bookmark: _ftnref45][45] .


  En el caso relativo al filme La Última Tentación de Cristo, la Corte Interamericana de Derechos Humanos profirió la sentencia 73, de fecha 5 de febrero de 2001, en la cual sostuvo:


  La libertad de expresión tiene una dimensión individual y una dimensión social, a saber: Ésta requiere, por un lado, que nadie sea arbitrariamente menoscabado o impedido de manifestar su propio pensamiento y representa, por tanto, un derecho de cada individuo; pero implica también, por otro lado, un derecho colectivo a recibir cualquier información y a conocer la expresión del pensamiento ajeno. Sobre la primera dimensión del derecho consagrado en el artículo mencionado, la individual, la libertad de expresión no se agota en el reconocimiento teórico del derecho a hablar o escribir, sino que comprende además, inseparablemente, el derecho a utilizar cualquier medio apropiado para difundir el pensamiento y hacerlo llegar al mayor número de destinatarios. En este sentido, la expresión y la difusión del pensamiento y de la información son indivisibles, de modo que una restricción de las posibilidades de divulgación representa directamente, y en la misma medida, un límite al derecho de expresarse libremente. Con respecto a la segunda dimensión del derecho consagrado en el artículo 13º de la Convención, la social, es menester señalar que la libertad de expresión es un medio para el intercambio de ideas e informaciones entre las personas: comprende su derecho a tratar de comunicar a otras sus puntos de vista, pero implica también el derecho de todas a conocer opiniones, relatos y noticias. Para el ciudadano común tiene tanta importancia el conocimiento de la opinión ajena o de la información de que disponen otros como el derecho a difundir la propia[bookmark: _ftnref46][46].


  En el sistema para la protección de los derechos fundamentales existente en Europa, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha calificado la libertad de expresión como:


  Una de las condiciones de base para el progreso de las sociedades democráticas y para el desarrollo de cada individuo[bookmark: _ftnref47][47]. En el caso de Asociación Ekin contra Francia, (Association Ekin c. France, no 39288/98, Recueil 2001-VIII, § 62) dicho Tribunal señaló que los derechos reconocidos por el artículo 10º de la Convención son válidos, “sin consideración de fronteras”[bookmark: _ftnref48][48].


  En Colombia, la jurisprudencia de la Corte Constitucional ha sido prolífica en lo relacionado con el derecho a la libertad de expresión. Así, en la Sentencia C-650/03 señaló:


  La protección de la libertad de expresión es un fin en sí mismo como manifestación de lo que entendemos por un ser humano digno y autónomo y por una sociedad de personas igualmente libres. La libertad de expresión, verbal o no verbal, es valiosa en cuanto posibilita la proyección de cada persona como sujeto individual y permite la realización de sus planes de vida. Solo una sociedad compuesta de personas libres de expresar quiénes son y quiénes quieren ser, puede reclamarse como abierta, pluralista y participativa. Por eso, aún las expresiones inútiles, anodinas, impulsivas, carentes de importancia social o inclusive contrarias a las prácticas sociales y a las verdades recibidas, gozan de protección constitucional.


  Adicionalmente, la Corte Constitucional de Colombia ha producido una jurisprudencia decantada sobre el alcance de la libertad de expresión; así lo estableció en la Sentencia T-391/07, donde señaló:


  (…) Su titularidad es universal, sin discriminación, compleja, y puede involucrar intereses públicos y colectivos, además de los intereses privados del emisor de la expresión; (2) sin perjuicio de la presunción de cobertura de toda forma de expresión por la libertad constitucional, existen ciertos tipos específicos de expresión respecto de los cuales la presunción es derrotada, por consenso prácticamente universal plasmado en tratados internacionales que obligan al Estado colombiano; (3) existen diferentes grados de protección constitucional en los variados ámbitos de la expresión humana amparados por la libertad de expresión stricto senso, por lo cual hay tipos de discurso que reciben una protección más reforzada que otros – lo cual tiene efectos directos sobre la regulación estatal admisible y el estándar de control constitucional al que se han de sujetar las limitaciones; (4) la expresión protegida por esta libertad puede ser tanto la del lenguaje convencional, como la manifestada a través de conducta simbólica o expresiva convencional o no convencional; (5) la expresión puede efectuarse a través de cualquier medio elegido por quien se expresa, teniendo en cuenta que cada medio en particular plantea sus propios problemas y especificidades jurídicamente relevantes, ya que la libertad constitucional protege tanto el contenido de la expresión como su forma y su manera de difusión; (6) la libertad constitucional protege tanto las expresiones socialmente aceptadas como las que son inusuales, alternativas o diversas, lo cual incluye las expresiones ofensivas, chocantes, impactantes, indecentes, escandalosas, excéntricas o simplemente contrarias a las creencias y posturas mayoritarias, ya que la libertad constitucional protege tanto el contenido de la expresión como su tono; (7) su ejercicio conlleva, en todo caso, deberes y responsabilidades para quien se expresa; y (8) impone claras obligaciones constitucionales a todas las autoridades del Estado, así como a los particulares.


  1.3. La Libertad de Expresión en la Internet


  El diccionario de la Real Academia Española define a Internet como “Red informática mundial, descentralizada, formada por la conexión directa entre computadoras mediante un protocolo especial de comunicación”[bookmark: _ftnref49][49].


  Técnicamente, Internet es un sistema global de dispositivos interconectados que utiliza la familia de protocolos TCP/IP para dar servicio a varios miles de millones de usuarios en todo el mundo. Después de tres décadas de evolución y adopción, Internet se ha convertido en una red de redes diversificada y en evolución que consta de millones de conexiones privadas, públicas, académicas, empresariales y de administraciones, de un alcance que va desde local a mundial, y que se gestiona a través de una amplia gama de tecnologías con cable e inalámbricas[bookmark: _ftnref50][50].


  Hace ya veinte años, con el acceso al público a la red de Internet por [la] World Wide Web, una nueva revolución industrial dio inicio, fundada sobre el desarrollo de las tecnologías digitales. Es así como la opinión pública afrontó una serie de cambios en la vida cotidiana y en primer lugar, en los intercambios y las relaciones de las personas y los grupos de personas. Todos estamos en la capacidad de acceder a una inmensa variedad de recursos, servicios y proposiciones de todo tipo, pero también podemos ser productores de dicho contenido y participar en la red mundial[bookmark: _ftnref51][51].


  Hoy en día, la red mundial es uno de los medios de comunicación con más amplia difusión a nivel global. En efecto, uno de los cambios introducidos en la world wide web, es la posibilidad que ésta ofrece a internautas de interactuar, mediante blogs, tweeter, y otras redes sociales, en las cuales la o el usuario ahora es más participativo y expresa abiertamente sus opiniones. Así, antes del advenimiento de la internet, el papel del televidente o el lector de periódicos o revistas era mucho más pasivo; en efecto,


  Internet posibilita un sistema de comunicación mucho más dinámico, de carácter multidireccional, donde las grandes audiencias, heterogéneas y fundamentalmente pasivas, se ven sustituidas por grupos de usuarios activos, mucho más fragmentarios y diversificados[bookmark: _ftnref52][52].


  El amplio margen de participación que ofrece internet para extender nuestras opiniones, ha facilitado la creación de redes o vínculos de información especializados, de acuerdo a las necesidades de las o los internautas. Para Rodrigo Moya García, investigador del Centro de Estudios de Derecho Informático de la Universidad de Chile. La red es una vía a través de la cual se emiten opiniones, se expresan las ideas, se informa, se comunica. Internet, gracias a su estructura libre y descentralizada, ha facilitado el ejercicio de la libertad de expresión, pero de otra parte, esta misma apertura ha permitido y fomentado el desarrollo de acciones ilícitas y nocivas para la población, por lo que para algunos se plantea la necesidad de regular y establecer autoridades de control en la materia. En una posición contraria se encuentran quienes señalan que los logros en materia de libertad de expresión conseguidos por y gracias a Internet son tantos que no se puede sacrificar esta conquista sólo con la excusa de evitar la comisión de ilícitos en la red[bookmark: _ftnref53][53].


  En efecto, pese al mal uso de internet para la comisión de delitos, no debe satanizarse; es necesario que las autoridades estén atentas a las nuevas formas de cíber-criminalidad, en aras de garantizar la protección de la ciudadanía. Gracias a la Internet ‘’se ejerce este derecho, cotidianamente, de manera universal y con efectos inmediatos, sin importar la frontera, cultura, religión, credo, opinión política u origen racial de la persona que emite las opiniones’’[bookmark: _ftnref54][54].


  Las personas usuarias de Internet pueden expresar fácilmente sus opciones respecto a un tema particular, compartir información de manera gratuita y con posibilidad de acceso de todos los interesados; basta sólo registrarse en una red social, usar un motor de búsqueda, comentar en los foros o blogs de los medios tradicionales disponibles en la red, para que nuestras opiniones sean vistas por otros. Los usuarios de la Internet ahora pueden ser suministradores de contenido con tan solo grabar un video desde su celular y subirlo al portal youtube, para que miles de personas podrán visualizar y, de esta forma, tener una audiencia de posibles usuarios(as) a quienes les interese visualizar este tipo de contenidos. Es por ello que algunos expertos en las Tecnologías de la Información y la Comunicación (TIC), como Daniel Wal Durán afirman que la Internet es el “quinto poder”[bookmark: _ftnref55][55].


  En Internet, las y los usuarios pueden conocer un sinnúmero de personas, instituciones educativas, establecimientos de comercio, a una velocidad superior, nunca antes vista. La red mundial se convierte en un espacio de interacción capaz de facilitar encuentros comerciales y oportunidades de negocio, y con ello, “la economía y política no funcionan de la misma manera desde el advenimiento de la Internet”[bookmark: _ftnref56][56].


  No obstante la posibilidad de realizar acciones comerciales en la Internet, gran parte del flujo de datos no es para tales propósitos. Sobre el particular, el profesor español Manuel Castells sostiene:


  Internet es fundamentalmente un espacio social, cada vez más extendido y diversificado, a partir de las tecnologías de acceso móvil a Internet. Por eso, la preservación de la libertad de expresión y comunicación en Internet es la principal cuestión de la libertad de expresión en nuestro mundo[bookmark: _ftnref57][57].


  1.4. El Principio de Neutralidad Tecnológica


  Tiene su origen en una ley modelo de la Comisión de las Naciones Unidas para el Desarrollo Mercantil, CNUDMI (UNCITRAL, por sus siglas en inglés), sobre comercio electrónico, en donde “se establece la obligatoriedad de los Estados de establecer un entorno legal tecnológicamente neutro para todo medio técnicamente viable de comunicación comercial”[bookmark: _ftnref58][58].


  La neutralidad tecnológica denota “no regular un proceso de identificación en sí mismo, sino disponer a su respecto en forma general creando un ordenamiento común para todos los medios de identificación electrónicos, cualquiera sea la naturaleza del proceso de identificación”[bookmark: _ftnref59][59].


  Es decir, se debe establecer una regulación que no restrinja el uso de una tecnología en particular, “en la medida que ella cumpla con los requisitos y funciones básicas que exige. La neutralidad tecnológica deja libre y expedita la decisión abierta al usuario para elegir el proceso de identificación que le parezca adecuado’’[bookmark: _ftnref60][60].


  En la Unión Europea, este principio, fue adoptado como un instrumento marco para regular las comunicaciones electrónicas; así, “la neutralidad tecnológica supone que la legislación debe definir los objetivos a conseguir, sin imponer ni discriminar el uso de cualquier otro tipo de tecnología para conseguir los objetivos fijados’’[bookmark: _ftnref61][61].


  En relación con el derecho a la libertad de expresión, el principio en comento implica que los flujos en Internet sean enviados a través de señales de operadores hacia los destinatarios, sin discriminación alguna. El prestador o proveedor del servicio de Internet (Internet Service Provider, ISP) no tiene la potestad de privilegiar un contenido respecto a otro; pero tampoco puede censurarlo o bloquearlo, sin justificación legítima.


  El relator especial para la libertad de expresión de la Comisión Interamericana de Derechos Humanos, ha resaltado la importancia que los Estados garanticen el principio de neutralidad en la Internet, como una “condición necesaria para ejercer la libertad de expresión en Internet en los términos del artículo 13 de la Convención Americana”[bookmark: _ftnref62][62]. Igualmente señaló la relevancia de la neutralidad en la Internet para “salvaguardar la pluralidad y diversidad del flujo informativo”[bookmark: _ftnref63][63].


  Por otra parte existe una tensión entre los contenidos divulgados por los cibernautas, amparados por el derecho de la libertad de expresión, y la preservación del orden público y la seguridad nacional: “Generalmente, los prestadores de servicios de Internet no han tomado la iniciativa del control de la igualdad de los contenidos que estos envían, lo que no los exonera de responsabilidad”[bookmark: _ftnref64][64]. No obstante, en algunas legislaciones los proveedores del servicio de internet (ISP) tienen la obligación de impedir el acceso a páginas de pornografía infantil, contenido difamatorio, vulneración de derechos de autor y derechos conexos, tratamiento de datos personales, etc. El principio de neutralidad de la Internet, se entiende como la no obligación de vigilancia del contenido que circula en la red, esto es, “Internet no garantiza la calidad de contenido que transporta, tan solo asume una obligación de medio, basada en el mejor esfuerzo («meilleur effort» «best effort»)”[bookmark: _ftnref65][65].


  Por ello, en ocasiones, los ISP han efectuado prácticas que van en contra de la neutralidad en la red, bajo el pretexto de evitar congestiones en el tráfico de los datos que circulan en Internet. “Al lado de estas prácticas, los ISP también han sido tentados a sacrificar la neutralidad de la red, para obtener una posición privilegiada que les permita generar más utilidades”[bookmark: _ftnref66][66].


  También existen otras razones que argumentan los prestadores del servicio de Internet para discriminar el contenido, dentro de las que encontramos que la discriminación puede ser económicamente eficiente y necesaria para garantizar los niveles de inversión que se destinan para el buen funcionamiento de la red. El flujo de información que circulaba en la red mundial ha aumentado notablemente desde sus inicios; hoy en día, por ejemplo, el portal de videos youtube almacena gran cantidad de información audiovisual, desde películas, videos musicales, documentales, series televisivas, comerciales o campañas publicitarias, lo que ha contribuido a congestionar la Internet.


  El gigante de la Internet youtube, en el año 2011 almacenó “unos 295.000 millones de gigabytes, El total de la información que revela [un] estudio equivale a 1.200 millones de discos duros estándar (300 GB por cada uno) o 400.000 millones de CD”[bookmark: _ftnref67][67].


  A manera de conclusión de este aparte del artículo, podemos decir que la consecución de la protección al derecho fundamental de la libertad ha sido lograda gracias a las diferentes manifestaciones reivindicatorias para evitar su censura, restricción o limitación por parte del legislativo o judicial. Su consecución fue fundamentada notablemente desde el iusnaturalismo, como un derecho intangible, imprescriptible e inalienable de todo ser humano.


  Existen diferentes instrumentos jurídicos, tanto en el sistema del derecho romano-germánico, como en el del Common law, que consagran su protección. Con la expedición de la Declaración Universal de Derechos Humanos de 1948, se extendió su protección con un alcance mundial. En la actualidad, múltiples Estados han incorporado el mencionado derecho en sus Constituciones nacionales. De igual forma, es loable la labor de defensa y salvaguarda a la libertad de expresión que han prestado los operadores jurídicos en diversas sentencias judiciales, pues con el surgimiento de Internet, la libertad de expresión se puede ejercer de manera rápida, eficiente y con gran difusión entre las y los cibernautas. Internet ofrece un sinnúmero de posibilidades para que este derecho permita la comunicación y el establecimiento de nexos comerciales y personales entre sus usuarios.


  1.5. Los contenidos ilícitos y nocivos en la internet


  Existen ciertos contenidos que circulan en la red mundial cuya consulta puede ser restringida o limitada para salvaguardar intereses superiores. Así, por ejemplo, los gobiernos pueden establecer un tipo de filtraje y prohibición a las páginas que inciten al odio o las que contengan contenido pornográfico. A continuación explicaremos estas dos situaciones


  a. La propaganda que incita al odio


  Internet ofrece a los usuarios extremistas un escenario con cobertura mundial donde pueden difundir sus ideas racistas o fundamentalistas que incitan al odio. Cada día, crecen más los sitios que sirven para los mencionados fines, ‘’según investigadores del Centro Simon-Wisenthal, en 1995, tan sólo existía un sitio que incitaba al odio racial. En 1999, los sitios se incrementaron a 2100, y en el 2002 existían más de 4000’’[bookmark: _ftnref68][68]. Es preocupante ver la proliferación en Internet de propaganda que incita al odio, toda vez que estos sitios son de fácil acceso para las y los usuarios de la red mundial; en muchos casos, los que acceden a dicho contenido son menores de edad, sin la supervisión de una persona adulta responsable.


  [image: ]


  Adicionalmente, el contenido alojado en los referidos portales está disponible en diferentes idiomas, lo que permite su amplia difusión, “los neonazis, los skinheads o el Klu Klux Klan tienen así una gran cobertura en el mundo[bookmark: _ftnref69][69].


  Para Ulrich Sieber, profesor de derecho penal y derecho de la información de la Universidad Ludwig-Maximilian,


  (…) frecuentemente, es imposible de incriminar directamente a los productores del sitio. Eso explica el carácter anónimo de la publicación en Internet, que hace difícil la identificación de los responsables. Aún si se logra localizarlos, muchas veces [estos] se encuentran en países extranjeros, donde los procedimientos [son] lentos para solicitar su extradición. También ocurre que se vuelvan inoperantes si los comportamientos por los cuales las personas son investigadas son lícitas en su país de residencia. Este problema sucede, por ejemplo, cuando la difusión emana de los Estados Unidos, donde tales comportamientos son lícitos y también protegidos por la libertad de expresión[bookmark: _ftnref70][70].


  En Francia, la Sentencia del Tribunal de Grande Instance de Paris Ordonnance de référé du 20 novembre 2000, analizó la denuncia de “la Unión de estudiantes judíos de Francia [que] reprochó la conducta de ciertos prestadores del servicio de Internet por haber provocado disturbios, al haber difundido públicamente a usuarios de la red, desde el territorio francés, mensajes de carácter racista o negacionista”[bookmark: _ftnref71][71]. En el asunto en comento, ocurrido en 1996, los estudiantes solicitaron a un grupo de expertos determinar si existían medidas técnicas apropiadas para bloquear el acceso a estos servidores negacionistas. El Juez del TGI de Paris rechazó esta pretensión por considerar la solicitud muy general e imprecisa.


  El TGI expresó que la sujeción a la libertad de expresión y recordó ‘’que la libertad de expresión constituye un valor fundamental, son las jurisdicciones sus guardianas, y sólo se podrá́ limitar en hipótesis particulares, según modalidades estrictamente determinadas’’[bookmark: _ftnref72][72]. Posteriormente, en Sentencia del Tribunal de Grande Instance de Paris Ordonnance de référé du 30 octobre 2001, se estudia el siguiente caso:


  1. El sitio de Internet www.front14.org creado y alojado en Estados Unidos, difundió un número importante de páginas personales de connotación racista, antisemita, xenófobo, nacionalista, dedicadas a combatir las sub-razas, los judíos, la dictadura judía, la invasión islámica, a nombre de la superioridad de la raza aria y ofrece a los titulares de esas páginas un gran abanico de servicios en línea.


  2. Luego de múltiples solicitudes al prestador del servicio de Internet que alojaba el contenido, para obtener la cesación del alojamiento, la asociación J’accuse que tiene como objetivo estatutario combatir el racismo y el antisemitismo cometido bajo todas las formas y todos los medios, solicitan sea bloqueado el contenido y se condene al sitio antes referido a pagar daños y perjuicios por las publicaciones efectuadas.


  3. El Tribunal consideró:


  En el derecho positivo, los proveedores de acceso a Internet no tienen la obligación de ofrecer a sus clientes herramientas de filtraje, y no tienen ninguna obligación de filtraje tan sólo tiene la obligación de ofrecer el acceso a Internet. (…) Existe un riesgo real de ver el desarrollo de un “paraíso de la Internet” como se han desarrollado los “paraísos fiscales” donde será cada vez más difícil esperar a los ciberdelincuentes de todo tipo, que podrán beneficiarse no solamente de un sistema jurídico potencialmente favorable, sino también de la “neutralidad” de los prestadores del servicio de Internet, se verán enfrentados las víctimas, que no podrán realmente hacer valer sus derechos. Se evidencia una ruptura de la igualdad de acceso a la justicia[bookmark: _ftnref73][73].


  4. El Tribunal ordenó que se tomaran las medidas para hacer imposible la consulta de las páginas personales alojadas en los sitios www. front14.org y www.front14.org/wcotcFrance.


  b. Pornografía Infantil


  El tema de la pornografía infantil en Internet ha sido objeto de estrictas regulaciones, sobre todo en Europa. Por ejemplo, en la Decisión No 276/1999/ce del Parlamento Europeo y del Consejo, de 25 de enero de 1999, por la que se aprueba un plan plurianual de acción comunitaria para propiciar una mayor seguridad en la utilización de Internet, mediante la lucha contra los contenidos ilícitos y nocivos en las redes mundiales se señala, en el artículo 3º, la obligación de:


  (…) fomentar la autorregulación del sector y los mecanismos de supervisión de los contenidos (por ejemplo, los relativos a contenidos tales como la pornografía infantil o aquellos que inciten al odio por motivos de raza, sexo, religión, nacionalidad u origen étnico)’. (Negrilla fuera del texto original).


  En efecto, en Europa se pretende filtrar y bloquear la información concerniente a cometido de pornografía infantil. En marzo de 2010, la Comisaria del Interior de la Unión Europea, Cecilia Malström, propuso nuevas normas para el bloqueo de páginas de pornografía infantil en la Internet. Con la propuesta, se quiere obligar a todos los Estados miembros de la UE a impedir el acceso a sitios de Internet con contenido pornográfico infantil. Malström propuso motivar a proveedores de servicios de Internet para que "desarrollen normas de actitud voluntarias y principios, a fin de denegar a los usuarios el acceso a sitios de pornografía infantil"[bookmark: _ftnref74][74]. Sin embargo, el entonces Presidente de Alemania, Horst Köhler, se negó a promulgar la ley votada, solicitando más información y más debates legislativos al respecto.


  En Francia, el 14 de marzo de 2011 se promulgó la Ley Loppsi que dispone en el artículo 4º:


  Cuando las necesidades de la lucha contra la difusión de las imágenes o de la representación de menores en lo relacionado [con] el artículo 227-23 del Código Penal se justifique, la autoridad administrativa notificará a los [alojadores o prestadores del servicio de Internet] las direcciones electrónicas de servicios de comunicación al público en línea que contravengan las disposiciones de este artículo, a las cuales estas personas deben impedir el acceso sin demora. Se trata entonces de una obligación de resultado, no se tiene en consideración las dificultades técnicas, el legislador quiere que el acceso sea bloqueado sin demoras[bookmark: _ftnref75][75].


  En virtud de la citada ley se consagra la obligación para los prestadores de acceso a Internet (ISP) de bloquear las imágenes de pornografía infantil. Otro tanto ocurrió en Rusia desde julio de 2012, cuando se aprobó una ley que permite


  (…) el bloqueo de páginas web y que oficialmente está destinada a la protección de la infancia. La normativa permitirá que las autoridades elaboren listas negras y bloqueen determinadas páginas sin que haya de por medio una decisión judicial. Como motivos para el cierre de una web, estarán contemplados contenidos con pornografía infantil, el enaltecimiento del consumo de drogas y la incitación al suicidio[bookmark: _ftnref76][76].


  En Inglaterra, en el año 2013, los proveedores de Internet


  (…) bloquearán, por defecto, el acceso a páginas web pornográficas a sus clientes. Para ello, el Gobierno británico obligará a los proveedores de banda ancha a incluir filtros desde finales de este año para los nuevos clientes, mientras que a los que ya tienen servicios de internet se les enviarán para que los instalen[bookmark: _ftnref77][77].


  Para concluir, es preciso mencionar que no todos los contenidos en Internet pueden ser difundidos. En efecto, hoy existe jurisprudencia y legislación especializada que prohíbe la propagación de contenidos sobre pornografía infantil y difusión de idearios que inciten al odio. Con estas limitaciones justificadas, se busca salvaguardar intereses legítimos, como lo son el interés superior de los menores de edad, reconocidos en tratados internacionales de carácter vinculante para los Estados.


  En cuanto a los contenidos que inciten al odio, es legítimo restringir su acceso en aras de evitar discriminaciones, segregaciones o la incitación a cometer delitos contra grupos que son minorías en una determinada sociedad. Al ser Internet un medio de difusión con cobertura mundial, las autoridades y personas concernidas deben estar prestas a denunciar contenidos no aptos, en aras de preservar una sociedad pluralista e incluyente.


  CONCLUSIONES


  Internet es una herramienta útil para el acceso al conocimiento; podemos acceder a enciclopedias virtuales, artículos indexados, bases de datos especializadas, traductores simultáneos, o cursos de todo tipo. Recibimos contenido, pero también podemos producirlo y compartirlo con el mundo y, así participar activamente en el progreso científico y cultural de la humanidad. Es por ello que, garantizar y proteger la libertad de expresión en Internet es una tarea fundamental para el progreso y avance de nuestra sociedad.


  Es necesario que se den más oportunidades de acceso a la Internet a población más vulnerable y así reducir cada vez más la brecha digital. Para este fin, es importante contar con un presupuesto nacional, destinado a ampliar la cobertura de Internet en las áreas rurales y sitios apartados, ofrecer capacitaciones sobre el manejo de las tecnologías de la información y, también, oportunidades de inclusión y desarrollo a través de éstas. Asimismo, es importante, actualizar constantemente los equipos de cómputo en las escuelas, colegios, universidades, bibliotecas y demás sitios requeridos.


  En aras de garantizar el principio de neutralidad en la Internet, los gobiernos deben abstenerse de filtrar y censurar el contenido que circula en la red mundial, salvo que sea para fines legítimos, como prevenir la pornografía infantil y las incitaciones al odio.
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  RESUMEN


  El trámite de casos ante el Sistema Interamericano ha sido importante para la exigibilidad de derechos desde la sociedad civil. Además, el Sistema ha implementado acciones estratégicas que contribuyen a establecer el sentido y alcance de los Derechos Humanos y los valores democráticos en los países. En este artículo se efectúa una aproximación inicial a la intervención estratégica del Sistema Interamericano en los últimos años a través de sus mecanismos y procedimientos, así como en algunos retos y potencialidades para promover el acceso a la justicia de las víctimas de violaciones a los derechos humanos en el contexto de las dinámicas complejas del derecho global. El análisis hace énfasis en la promoción del derecho a la reparación integral a partir de las transiciones democráticas en la región y, específicamente, de los estándares proferidos por la Corte Interamericana a partir de casos contra el Estado colombiano.


  PALABRAS CLAVES

  Acceso a la justicia, Sistema Interamericano de Derechos Humanos, derecho a la reparación integral.

  


  ABSTRACT


  This paper is an advanced research of the investigation project "Democracy and justice systems to protect human rights", the problem addressed is to establish what is the meaning of the integral reparations and its development around the role that the American System of Human Rightshas had. The main conclusion that we show is that the American System of Human Rights, through its jurisprudence has developed new instances of international conflict resolution in the context of a significant increase in the demand for justice in human rights.
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  RESUMO


  O trâmite dos processos perante o Sistema Interamericano tem sido importante para a exigibilidade dos direitos da sociedade civil. Além disso, o sistema tem implementado ações estratégicas que contribuem para estabelecer o sentido e o alcance dos direitos humanos e dos valores democráticos nos países. Este artigo apresenta uma abordagem inicial à intervenção estratégica do Sistema Interamericano nos últimos anos, através de seus mecanismos e procedimentos, bem como alguns desafios e potenciais para promover o acesso à justiça para as vítimas de violações dos direitos humanos no contexto da dinâmica complexa do direito global. A análise destaca a promoção do direito à compensação integral, a partir das transições democráticas na região e, especificamente, as normas proferidas pela Corte Interamericana de Direitos Humanos em processos contra o Estado colombiano.


  PALAVRAS-CHAVE

  Acesso à justiça, Sistema Interamericano de Direitos Humanos, direito à reparação integral.

  


  INTRODUCCIÓN


  Desde 1919, con la creación de la Sociedad de Naciones, el derecho internacional público comenzó a tener una gran influencia en la protección de los derechos humanos; desde entonces, las convenciones que suscribieron los Estados se convirtieron paulatinamente en instrumentos que fueron adoptando una mayor fuerza jurídica. Estos compromisos, principalmente en asuntos relacionados con la seguridad social y la protección a los trabajadores comenzaban a ser parte de la legislación interna y al mismo tiempo, su cumplimiento podía ser exigido ante organismos internacionales (García, 2004).


  Con el fin de la Segunda Guerra Mundial, el papel del Derecho Internacional Público se acentúo notablemente. Emergen instrumentos como la Declaración Universal de los Derechos del Hombre de 1948 y la Convención Americana sobre Derechos Humanos de 1969, conocida como Pacto de San José de Costa Rica que promueven el desarrollo de mecanismos de protección de los Derechos Humanos en el seno de instituciones como la Organización de las Naciones Unidas -ONU-, y la Organización de Estados Americanos –OEA- en el nivel regional. Asimismo y de manera reciente, surge la Corte Penal Internacional, a partir de lo dispuesto en el Estatuto de Roma, y cuyo objetivo principal consiste en sancionar penalmente a los individuos de los Estados que hayan cometido los crímenes más graves, de mayor trascendencia, para la comunidad internacional.


  Estos hechos denotan un claro reconocimiento de los Derechos Humanos en el plano nacional e internacional, en el que los organismos internacionales han tenido un rol protagónico en su promoción y defensa, así como en el fortalecimiento del acceso a la justicia. Precisamente este último será el eje principal en torno al cual se efectúa en el presente trabajo, un análisis del rol del Sistema Interamericano de Protección a los Derechos Humanos en los últimos años, teniendo en cuenta que este ha sido un mecanismo muy utilizado por parte de la sociedad civil en la búsqueda del restablecimiento de derechos y el afianzamiento de los valores democráticos frente al abuso o la inoperancia de los Estados en la región, lo que lo ha convertido en un organismo importante en el desarrollo de procesos de democratización en las últimas décadas, en particular se hará énfasis en la potencialidad de estos espacios para fortalecer las exigencias de justicia de las víctimas de crimines de lesa humanidad en los contextos transicionales que se han venido configurando en la región.


  El orden de la exposición trazado es el siguiente:


  En la primera parte se pone de presente la importancia de la emergencia de mecanismos de protección de los derechos humanos como un desarrollo del acceso a la justicia, para posteriormente destacar la variación en la orientación estratégica del sistema interamericano y cómo esta se ha visto reflejada en su organización interna y el desempeño de sus funciones. Básicamente se advierte el paso de la denuncia y documentación de las graves violaciones a derechos humanos durante los regímenes autoritarios, hacia el acompañamiento de la transición política durante la década de los ochenta y finalmente la superación de las desigualdades estructurales y la protección a las minorías. Lo anterior, permite defender un punto de vista más comprensivo en el que se sostiene que la reivindicación del derecho a la reparación integral no es exclusiva de la superación de las dictaduras o los regímenes autoritarios, ya que su potencial se extiende frente a los desafíos de la adopción de la democracia en la región. Así las cosas, a pesar de las limitaciones propias de los órganos de justicia, se identifican algunas posibilidades de promover la democracia y los derechos a través de la ampliación del acceso a la justicia global a través del Sistema Interamericano de Derechos Humanos.


  Mientras que en la segunda, a partir del análisis de dos sentencias paradigmáticas proferidas por la Corte Interamericana de Derechos Humanos en las que se delimita el sentido y alcance del derecho a al reparación integral en lo que concierne a la responsabilidad del Estado colombiano frente a las violaciones a los derechos humanos en medio del conflicto armado, se ilustrará la forma a través de la cual el Sistema Interamericano de Derechos Humanos ha sido un vehículo imprescindible en las luchas sociales frente al poder político en las últimas décadas. Sin duda los mecanismos de los que dispone le han permitido a las víctimas del conflicto armado, contar con un espacio relevante para acceder a la justicia y promover iniciativas de transformación política al interior de los Estados, bajo las cuales se logra ampliar la exigibilidad de derechos hacia la búsqueda del fortalecimiento de la democracia y los derechos humanos.


  METODOLOGÍA


  Metodológicamente el artículo aborda dos componentes: en primer lugar, a partir del estudio de la bibliografía especializada, identificar algunas trayectorias históricas que ha adelantado el Sistema Interamericano como escenario de resolución de conflictos en la región y su posicionamiento como instrumento que posibilita el acceso a la justicia de las víctimas de violaciones a los derechos humanos. En segundo lugar, y como consecuencia del primer aspecto, se propone aproximar estos elementos a partir del análisis de dos sentencias paradigmáticas proferidas por la Corte Interamericana y que recoge las demandas de justicia de las víctimas a través de este mecanismo, estableciendo estándares para la comprensión del sentido y alcance del derecho a la reparación integral, así como de la responsabilidad del Estado por violaciones a los Derechos humanos en el contexto de conflicto armado y bajo las cuales se evidencia que este mecanismo de protección ha tenido no solo una significativa importancia en la superación de conflictos armados o regímenes autoritarios, sino que también contribuyen al fortalecimiento de la democracia y la superación de desigualdades estructurales.


  1. El derecho humano de acceso a la justicia


  La reflexión sobre el acceso a los sistemas jurídicos nacionales e internacionales por parte de los individuos, surge desde el momento mismo en que estos son considerados sujetos del derecho internacional. Básicamente el derecho de acceso a la justicia se define como la posibilidad concreta de todas las personas, sin ninguna distinción, a obtener el restablecimiento de sus derechos a través de los medios dispuestos por la administración de justicia, los cuales deben ser efectivos, adecuados, oportunos, sencillos y serios.


  Los primeros antecedentes de este derecho se encuentran en los artículos 8 y 10 de la Declaración Universal de los Derechos humanos, donde se consagra la facultad que tiene toda persona de acudir ante los estrados judiciales ya sea en calidad de víctima[bookmark: _ftnref1][1] o de procesado[bookmark: _ftnref2][2], caso en el cual se respetarán las normas referidas al debido proceso[bookmark: _ftnref3][3].


  Aunque en un comienzo el derecho de acceso a la justicia tuvo extensos desarrollos en lo relacionado con las garantías de los procesados, con el transcurrir del tiempo el ejercicio de éste derecho se fue orientando hacia la protección de las víctimas y de sus familiares en el transcurso de un proceso judicial. Así por ejemplo, se expidieron normas específicas como los Principios y Directrices Básicos sobre el Derecho de las Víctimas de Violaciones de las Normas Internacionales de Derechos Humanos y del Derecho Internacional Humanitario a Interponer Recursos y Obtener Reparaciones; la Declaración sobre los Principios Fundamentales de Justicia para las Víctimas de Delitos y del Abuso de Poder; o los Principios para la Protección y la Promoción de los Derechos Humanos mediante la Lucha contra la Impunidad.


  De estos instrumentos internacionales se derivan derechos tales como: i) gozar de un recurso efectivo; ii) contar con un tribunal competente, independiente e imparcial, en donde la víctima o sus familiares sean oídos públicamente y con las garantías debidas; iii) que se le brinden condiciones de seguridad y respeto a su integridad y dignidad a lo largo del proceso; iv) contar con una investigación seria que implique identificar y sancionar a los autores materiales, intelectuales y encubridores, y v) el deber correlativo de las víctimas de obtener una reparación plena, integral o satisfactoria, exigiendo que esa sanción sea en todo caso de naturaleza penal; vi) a que la investigación sea efectiva, imponiendo al Estado el deber de apelar a todos los recursos técnicos, tecnológicos y humanos disponibles con el fin de identificar o individualizar, capturar, procesar y sancionar a los culpables; vii) al debido proceso; viii) a que se siga un juicio justo, rápido, sencillo y ajustado a plazos razonables[bookmark: _ftnref4][4]; ix) a la verdad, la reparación integral y la no repetición de las conductas violatorias de los derechos; x) a la participación, toda vez que las víctimas y sus familiares pueden y deben cumplir un rol activo y propositivo a lo largo de todas las etapas del proceso penal, de tal manera que cuentan con amplias facultades para formular pretensiones y aportar o disputar el acervo probatorio y, finalmente, xi) a la información (Serrano, 2011)[bookmark: _ftnref5][5].


  Como se puede apreciar, el derecho de acceso a la justicia tiene una estrecha relación con los derechos a la verdad, a la justicia y a la reparación integral de las víctimas, ya que prácticamente se constituye en una garantía y en un medio concreto para lograr su efectividad.


  Así las cosas, el acceso al sistema de la administración de justicia interna es un elemento fundamental para la realización de los derechos consagrados en las cartas políticas, su importancia radica en que es el medio para la consecuente materialización del derecho. En esa medida, aspectos como el conocimiento del derecho, los costos procesales, los buenos servicios jurídicos y la aplicación de las medidas dictadas por los jueces cuando culmina el caso, son aspectos imprescindibles para su análisis (PNUD: 2005; 7).


  Teniendo en cuenta estos desarrollos normativos, es posible concebir un concepto del derecho de acceso a la justicia que comprende un ámbito y alcance más amplios, al adoptar una preocupación central por el logro de una efectiva protección y restitución de derechos de las personas. Lo que conlleva a que su análisis no puede limitarse a la consagración formal de estos derechos en las normas, sino que se prácticas discriminatorias y de las demás barreras que impiden su consecución. En esa medida la comprensión del derecho de acceso a la justicia involucra una perspectiva socio-jurídica e institucional que permite abarcar su complejidad.


  1.1 Apuntes para una caracterización de los organismos del Sistema Interamericano de Protección a los Derechos Humanos


  La Convención Americana de Derechos Humanos, que entró en vigor en 1978 y ha sido ratificada por 25 países de la región, consagra los derechos humanos que los Estados se comprometen internacionalmente a respetar, así como a proporcionar garantías para su ejercicio. Este instrumento además establece los mecanismos de acceso a esta jurisdicción, el procedimiento que se debe agotar ante sus instancias y adopta las principales funciones y competencias de los organismos que conforman el Sistema Interamericano[bookmark: _ftnref6][6].


  El Sistema Interamericano de Derechos Humanos (SIDH) ha tenido en la última década un rol muy importante en la internacionalización de los sistemas jurídicos en la región, extendiendo su competencia a más países que han aceptado la jurisdicción de la Corte Interamericana como recientemente lo han hecho México y Brasil. De igual forma, en buena medida, la Convención Americana goza actualmente de rango constitucional o superior respecto de los sistemas jurídicos de los países. Además, en los últimos años ha habido un uso recurrente del sistema por parte de abogados, jueces, operadores jurídicos, funcionarios y activistas sociales; de igual forma es una práctica consolidada que los Estados acudan a las decisiones y precedentes de la Corte Interamericana en los debates sobre políticas públicas y en las controversias jurídicas internas, lo que ha conllevado a que los tribunales nacionales apliquen los parámetros de la Corte IDH y de los estándares del Sistema en materia de derechos humanos. Por ejemplo, en Perú las decisiones sobre la invalidez de las leyes de amnistía de graves violaciones de derechos humanos, se constituyeron en el soporte jurídico a la apertura de los procesos judiciales contra los responsables de crímenes de lesa humanidad[bookmark: _ftnref7][7], mientras que en Argentina los jueces fundamentaron sus decisiones en este precedente para decretar la invalidez de las leyes de obediencia debida y punto final[bookmark: _ftnref8][8]. Por su parte, en Colombia, las decisiones y los parámetros del Sistema Interamericano le sirvieron a la Corte Constitucional para fijar el marco de justicia transicional bajo el cual se efectuó la desmovilización de los grupos paramilitares en 2005[bookmark: _ftnref9][9] (Abramovich, 2010).


  1.2 El Sistema Interamericano en contexto: de las violaciones masivas a los patrones estructurales de desigualdad


  El Sistema Interamericano ha jugado un rol diferente de acuerdo a cada momento histórico que ha afrontado, en los que es posible diferenciar las prioridades temáticas y las características de sus estrategias de intervención. Abramovich (2010) distingue tres periodos clave para comprender el papel del sistema en la región, un primer periodo que coincide con las dictaduras y el terrorismo de Estado en la región, un segundo periodo que es el de las transiciones democráticas y los procesos de reparación y un tercer periodo en el que en muchas regiones se ha logrado la transición hacia la democracia, pero en el que aún es necesario el fortalecimiento de estos procesos.


  En sus inicios el Sistema Interamericano debió enfrentar violaciones masivas y sistemáticas a los DDHH, cometidas bajo regímenes autoritarios como los que se instauraron en el cono sur a partir de las dictaduras, o en el marco de conflictos armados internos. Su rol fue, el de convertirse en un último recurso de justicia para las víctimas de esas violaciones, que no podían acudir a sistemas de justicia internos incapaces o manipulados. Los Informes de países de la Comisión sirvieron para documentar situaciones con rigor técnico, y legitimar las denuncias de las víctimas y sus organizaciones (Abramovich, 2010).


  Luego, durante las transiciones a la democracia en los ochenta y principios de los noventa, el Sistema amplió su margen de acción para acompañar los procesos dirigidos a la superación de los conflictos y de los regímenes dictatoriales. Para tal fin delineó los principios medulares de las transiciones políticas: los derechos a la justicia, a la verdad y a la reparación ante graves violaciones, masivas y sistemáticas, de derechos humanos. En este período también enfrentó el terrorismo de Estado del gobierno de Alberto Fujimori en el Perú y denunció las violaciones a los derechos humanos en el marco del conflicto armado colombiano además:


  Fijó los límites de las leyes de amnistía. Sentó las bases para la protección estricta de la libertad de expresión y la prohibición de la censura previa. Invalidó los tribunales militares para juzgar civiles y casos de derechos humanos, limitando un espacio de acción de las fuerzas militares que eran todavía actores de veto en las transiciones y procuraban impunidad por los crímenes del pasado (Abramovich, 2010, p. 3).


  Durante los procesos de transición a la democracia, buena parte de los Estados de la región latinoamericana, optaron por adoptar la fórmula del perdón y olvido. En este escenario se enfrentaron a los dilemas propios que se suscitan en torno a las exigencias de justicia frente a la impunidad y por otra parte la necesidad de adoptar mecanismos de flexibilización en materia penal para lograr la reconciliación (Orozco, 2002). Las organizaciones de víctimas y Organizaciones No Gubernamentales de derechos humanos cuestionaron los procesos de perdón y olvido porque consideraban que generaban impunidad frente a las graves violaciones de derechos humanos cometidos por los regímenes autocráticos (Miranda: 1999).


  Fue así como las instancias de justicia internacionales y específicamente el Sistema Interamericano de Protección a los Derechos Humanos, fueron vistos por las víctimas y las ONG defensoras de derechos humanos, como un espacio importante para promover la superación de la impunidad y presionar a los Estados para adoptar medidas en favor de la verdad, la justicia y la reparación en los procesos de transición a la democracia.


  En los tiempos actuales se configuran las transiciones democráticas, en las que existe una mejoría de los sistemas electorales, el respeto a la libertad de prensa y el abandono de la violencia política, sin embargo, este periodo coincide con deficiencias institucionales, como sistemas judiciales ineficientes o niveles significativos de desigualdad social y exclusión que amenazan la estabilidad institucional. Durante esta nueva etapa, el Sistema pretende incidir en la calidad de los procesos democráticos y en esa medida no solo se preocupa por la reparación de las víctimas. Esto explica por qué, en parte, temáticas como el funcionamiento de la administración de justicia, la preservación de la esfera pública en los sistemas democráticos desde la defensa y promoción de la libertad de expresión y la protección y defensa de la igualdad de grupos y colectivos, existe un interés relevante en el campo de acción estratégico del Sistema para fortalecer las condiciones institucionales internas en las que se desarrollen los procesos democráticos (Abramovich, 2010).


  Esta breve caracterización permite evidenciar la transformación de la agenda estratégica del Sistema Interamericano que se desplaza de la protección de los principales derechos individuales en contextos de dictadura o conflicto armado en los que ocurrían violaciones sistemáticas a los DDHH, hacia la búsqueda de condiciones sociales y políticas para la consolidación de estos procesos democráticos, lo que podía concebirse como la lucha contra patrones estructurales de desigualdad social y fortalecimiento de los derechos de las minorías. El rol que ha desempeñado cada uno de los órganos del sistema, es decir la Comisión Interamericana de Derechos Humanos y la Corte Interamericana de Derechos Humanos así como sus funciones, que se encuentran plenamente diferenciadas para concurrir holísticamente al cumplimiento de los fines del mecanismo de protección, deben ser comprendidas en este contexto de cambio respecto de su intervención estratégica.


  Por ejemplo, dentro de la competencia amplia que tiene la Comisión Interamericana, es decir la de promover la observancia y la defensa de los derechos humanos, se encuentran varias funciones que se relacionan con su protagonismo directo en el acceso a la justicia de los ciudadanos de los Estados de la OEA. Por ejemplo, a través de la interposición de demandas ante la Corte Interamericana, luego del trámite de las peticiones individuales, o el requerimiento a los Estados para que adopten medidas cautelares, así como la competencia para solicitarle a la Corte proferir medidas provisionales en determinados casos.


  Sin embargo, otras funciones buscan fortalecer la incidencia del Sistema Interamericano más allá del ámbito jurídico o respecto de la realización al derecho a un recurso judicial efectivo de las personas, para posibilitar su intervención en escenarios, académicos, políticos y culturales, que ayuden a fortalecer los derechos humanos en los países de la región y los mandatos de la Convención Americana. De esta forma la Comisión a través de sus funciones de monitoreo, investigación y reflexión en estas temáticas, se convierte en un organismo muy importante en el proceso de globalización de los estándares en materia de derechos humanos. Es así como hoy en día en un significativo número de Estados se reconoce el valor de la jurisprudencia que emite, así como de los pronunciamientos que profiere; en efecto estos han tenido una relevancia creciente en la transformación de los sistemas judiciales de los países de la región, en la adopción de políticas públicas y en el accionar de la ciudadanía frente a los Estados para reivindicar sus derechos. Las diferentes experiencias en los países de la región, indican que el Sistema Interamericano ha tenido una incidencia muy importante en la orientación general de algunas políticas públicas, y en los procesos de formulación, implementación, evaluación y fiscalización de las mismas. De forma específica, la Comisión realiza recomendaciones tomando como base estándares jurídicos sobre políticas públicas en sus informes generales por países, donde analiza situaciones concretas de violaciones a los derechos humanos. De igual forma a través de sus informes temáticos, sobre materias de interés regional, o concernientes a varios estados, se fijan estándares y principios, al mismo tiempo que se relevan situaciones o problemas estructurales más allá de los casos individuales. El proceso de elaboración de los informes temáticos permite que la Comisión dialogue con actores sociales locales e internacionales relevantes, así como con los funcionarios de los Estados encargados de la puesta en marcha de las políticas (Abramovich, 2010).


  Por otra parte, a través de la promoción de procesos de solución amistosa o negociaciones entre los peticionarios y los Estados, la Comisión Interamericana ha logrado que en muchos casos estos últimos se comprometan a implementar reformas institucionales o normativas, o a adoptar mecanismos de consulta con la ciudadanía para la definición de políticas públicas. Por ejemplo, a partir de estas interacciones se ha logrado la implementación de programas masivos de reparación de las víctimas de violaciones de derechos humanos o de comunidades afectadas por la violencia.


  Específicamente, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha sido muy importante en la labor de fijar el alcance de las obligaciones estatales que emanan de la Convención Americana y, en esa medida, promover la globalización de los derechos humanos al interior de los países de la región, no solo a través de la función que desempeña como máximo juez en los casos contenciosos sino a través de la emisión de opiniones consultivas, en las que examina problemas concretos tales como la situación jurídica de los trabajadores migrantes, y los derechos humanos de niños y adolescentes. En estas opiniones consultivas en un significativo número de ocasiones la Corte ha hecho esfuerzos por fijar marcos jurídicos para el desarrollo de políticas (Abramovich, 2010)[bookmark: _ftnref10][10].


  En ese sentido, los movimientos sociales que reivindican los derechos de las víctimas, han logrado fortalecer su acción política en escenarios locales a partir de la exigibilidad de derechos acudiendo, en buena medida, al reconocimiento de los estándares internacionales que promueven los derechos a la verdad, a la justicia y a la reparación integral. Así como en la responsabilidad de los Estados frente a la ocurrencia de hechos de violencia sistemática.


  Para ilustrar este aspecto, hacemos un breve análisis de dos sentencias en las que se condena al Estado colombiano por violaciones a los Derechos Humanos y a partir de los cuales se adoptan una serie de parámetros sobre el derecho a la reparación integral.


  2. Reseña de sentencias del Sistema Interamericano sobre Colombia y su concepción de la reparación integral


  Antes de proceder al análisis de las sentencias respectivas, es importante hacer una brevísima caracterización del derecho a la reparación integral desde los desarrollos del derecho internacional, para comprender con mayores elementos la importancia del sentido y alcance de las medidas proferidas en dichos fallos y que han contribuido a fijar los estándares de protección de los derechos humanos de las víctimas en contextos de conflicto como ha ocurrido en Colombia.


  El concepto y alcance del derecho a la reparación integral ha sufrido grandes transformaciones a lo largo del tiempo, gracias a la doctrina y a la jurisprudencia internacional, especialmente en cabeza de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (C.I.D.H) en donde se ha entendido que este deber estatal es uno de los principios fundamentales en materia de la promoción y prevención de violaciones a los derechos humanos.


  Si se toma lo dicho en el principio 33 de los Principios de Joinet, denominado “Derechos y deberes nacidos de la obligación de reparar” se encuentra ya un concepto de reparación exigible para todos los Estados: “Toda violación de los derechos humanos hace nacer un derecho a la reparación en favor de la víctima, de sus parientes o compañeros que implica, por parte del Estado, el deber de reparar y la facultad de dirigirse contra el autor”.


  De la lectura anterior se colige que surge la obligación de los Estados a reparar a partir de la ocurrencia de una violación a los derechos humanos, sin embargo, recientemente esa obligación se concibe de forma más amplia teniendo en cuenta que esta mira incluso hacia la erradicación de las condiciones que propiciaron las violaciones a los derechos humanos, tal y cómo se ha establecido, por ejemplo, en las sentencias que se analizarán en la última parte de este texto.


  Así las cosas se dice que el derecho a la reparación no tiene únicamente una dimensión resarcitoria respecto de quienes fueron víctimas de violaciones a sus derechos, sino que tiene a su vez una dimensión política que propende por la asunción del Estado de un rol positivo e interventor que tenga como finalidad la transformación de las estructuras sociales que fueron la causa de las violaciones a los derechos humanos, estas medidas están encaminadas a la democratización del Estado y de la sociedad, sobre todo en contextos de conflicto armado.


  Por las finalidades de este artículo, no es posible desarrollar con mayor profundidad esta idea, por lo que a continuación se efectúa una breve caracterización esquemática sobre lo que se ha considerado como los elementos principales del derecho a la reparación integral, al menos en su dimensión individual:


  (1) Restitución: La cual debe estar orientada a devolver a la víctima a la situación anterior a la violación de las normas internacionales de derechos humanos o del Derecho internacional humanitario (DIH), comprende el restablecimiento de la libertad, los derechos, la situación social, la vida familiar y la ciudadanía de la víctima; el retorno a su lugar de residencia, la reintegración en su empleo y la devolución de sus propiedades, entre otras medidas.


  (2) Indemnización: Entendida como la compensación monetaria de todo perjuicio evaluable económicamente que fuera consecuencia de una violación de las normas internacionales de derechos humanos o del Derecho internacional humanitario, tales como el daño físico o mental, la pérdida de oportunidades, los daños materiales y la pérdida de ingresos, entre otros.


  (3) Rehabilitación: debería incluir la atención médica y psicológica, así como servicios jurídicos y sociales.


  (4) Satisfacción y garantías de no repetición: Deberían incluir, cuando fuere necesario, el cumplimiento de algunas de las medidas atendiendo a las circunstancias especiales de cada caso, incluye medidas como la cesación de violaciones continuadas; verificación de lo sucedido, difusión pública y completa de la verdad, la búsqueda de los cadáveres de las personas desaparecidas, una declaración oficial que restablezca la dignidad, honra y buen nombre de las víctimas; aceptación de responsabilidades; la adopción de sanciones judiciales o administrativas a los responsables; conmemoraciones y homenajes a las víctimas; entre otras.


  En este mismo sentido el denominado estatuto de Roma, en su artículo 75, se refiere al derecho de las víctimas en el marco de las investigaciones y juicios que se adelanten por la comisión de delitos de competencia de la Corte Penal Internacional. Para la Corte penal este derecho se compone de medidas de restitución, indemnización y rehabilitación que serán definidas por el Tribunal en cada caso en concreto.


  Luego de esta breve caracterización se procede a efectuar el análisis de las sentencias paradigmáticas escogidas.


  2.1 Caso de la Masacre de pueblo Bello, sentencia de 31 de enero de 2006


  Entre el 13 y 14 de enero de 1990, un grupo de aproximadamente 60 hombres fuertemente armados, pertenecientes a una organización paramilitar creada por Fidel Antonio Castaño Gil denominada "Los Tangueros", por la relación de éstos con su finca “Las Tangas”, salieron de la finca "Santa Mónica" de su propiedad, ubicada en el municipio de Valencia, Departamento de Córdoba. Su propósito era realizar un ataque en el corregimiento de Pueblo Bello, para secuestrar a un grupo de individuos presuntamente colaboradores de la guerrilla con base en una lista de la que eran portadores. Los criminales dispusieron la entrada de cuatro camiones de paramilitares con prendas de uso privativo de las fuerzas militares y algunos vestidos de civil para que ingresaran al pueblo para efectuar asesinatos selectivos en contra de la población civil, sindicada de ser perteneciente o auxiliadora de la guerrilla. Fueron torturadas y masacradas 37 personas, quedando tan solo 5 sobrevivientes, en la zona existían varios retenes de las fuerzas militares que controlaban la salida y entrada de vehículos.


  La Corte estableció que el Estado luego de haber sido el causante de la creación y del posterior fortalecimiento de los grupos paramilitares, no tomó los correctivos necesarios ni adecuados ni suficientes para combatirlos y de esta forma contribuir a su obligación internacional de respetar los derechos establecidos en la convención Americana. De esta forma, si bien el Estado al momento de los hechos, mantenía una política que establecía que el paramilitarismo era un delito susceptible de ser sancionado conforme a los procedimientos internos, no tomó las medidas necesarias para hacer real y efectiva esta prescripción.


  Esta postura se conceptualiza a través de la teoría denominada del “riesgo excepcional”, bajo la cual se obliga a los Estados a hacer cesar las violaciones y los daños ocasionados a sus ciudadanos con ocasión de situaciones que fueron causadas por las acciones y/u omisiones del mismo Estado.


  Respecto de este caso, la Corte Interamericana estableció que dentro de las partes lesionadas debería incluirse tanto a las víctimas como a sus familiares, por las violaciones a sus derechos a la vida e integridad personal, las garantías judiciales y a la protección judicial. Respecto de los perjuicios materiales causados, la Corte estableció que no contaba con los medios probatorios adecuados para determinar el monto del daño cierto, sin embargo, tuvo en cuenta que las victimas en general tuvieron que afrontar una situación de desplazamiento forzado que les hacía muy gravosa su situación y que les impedía aportar al proceso ante la Corte los comprobantes correspondientes. Por esta razón, acudiendo a criterios de equidad, decidió indemnizar a las victimas teniendo en cuenta la proyección de sus ingresos y su expectativa de vida. Respecto de los perjuicios inmateriales, la Corte decidió exonerar de la carga de la prueba a los demandantes, para sostener que estos se presumen, en efecto, sostuvo que el hecho de la muerte desaparición de estas personas implicaba un sentimiento de dolor tan evidente que resultaba inocuo e innecesario probar; por esta razón ordenó sendas indemnizaciones a las victimas acogiendo varios criterios de equidad.


  En cuanto a las medidas de satisfacción y de garantías de no repetición, la Corte ordenó al Estado prestar a las victimas asistencia médica y psicológica para mitigar los perjuicios ocasionados con la masacre, así mismo lo conminó a adelantar programas de restitución de vivienda para los pobladores de Pueblo Bello, que perdieron su lugar de residencia por los efectos del conflicto armado. Finalmente ordenó el empleo de todos los medios necesarios para erradicar la impunidad y en un tiempo razonable identificar, juzgar y sancionar a los responsables de la masacre, en este apartado también se ordenó la plena identificación de los cadáveres, la publicación de la sentencia en un medio de amplia difusión nacional y la realización de un acto público por parte del Estado en donde reconociera su responsabilidad en la masacre y se comprometiera a prestar la debida seguridad al municipio de Pueblo Bello, garantizando, además, la no repetición de dichos acontecimientos.


  2.2 Sentencia del caso de la masacre de la Rochela contra Colombia 11 de mayo de 2007


  Los hechos del caso ocurrieron en el municipio de la Rochela en el departamento de Santander el 18 de enero de 1989, lugar al cual se desplazó una Comisión judicial integrada por 15 miembros pertenecientes a la rama judicial, al cuerpo técnico de investigación y la Fiscalía general de la Nación, quienes estaban investigando hechos relacionados con graves violaciones a los derechos humanos, entre los que figuraba la muy conocida masacre de los 19 comerciantes ocurrida en octubre de 1987 la cual fu efectuada por el grupo Paramilitar “Los masetos”, caso que fue resuelto en contra del Estado Colombiano por parte de la Corte Interamericana.


  Esta comisión judicial, fue interceptada por un grupo de hombres fuertemente armados pertenecientes al grupo paramilitar, quienes se identificaron como miembros de la guerrilla de las FARC, estos hombres procedieron a retener a los miembros de la comisión por algunas horas en un sitio desconocido, mientras les hacían preguntas respecto de los expedientes judiciales que portaban, luego los condujeron en un vehículo particular a un sitio denominado “La laguna”, municipio custodiado por dos guarniciones militares, allí fueron masacrados y previamente despojados de varios de los expedientes que portaban, tan solo tres de las 15 personas sobrevivieron.


  Ante la Corte resulto evidente que el Estado estableció un marco legal a través del cual se propició “la creación de grupos de autodefensa, que contaban con el apoyo de las autoridades estatales y que derivaron en paramilitares. El Estado les otorgaba permisos para el porte y tenencia de armas de uso privativo de las Fuerzas Armadas”[bookmark: _ftnref11][11], que “Las violaciones ocurrieron en una época en que ese marco legal se encontraba vigente, a pesar de que ya habían transcurrido varios años desde que se hizo notoria la transformación de grupos de autodefensa en paramilitares”, que “Miembros del Ejército promovieron la formación del grupo paramilitar “Los Masetos”, que perpetró la masacre de La Rochela, y le brindaban apoyo”. Además determinó que “el Ejército utilizaba a miembros del grupo paramilitar “Los Masetos” como guías, incluso realizando acciones de patrullaje de manera conjunta y dotándolos de armamento militar” y, finalmente, que “el Estado reconoce que los miembros del grupo paramilitar “Los Masetos” contaron con la cooperación y aquiescencia de agentes estatales para ejecutar la Masacre de La Rochela”[bookmark: _ftnref12][12]. Conforme a lo anterior, la Corte estableció que la masacre de la Rochela no se produjo como un hecho aislado en el contexto de violencia que afronta Colombia desde hace varios años, por el contrario, ese contexto era determinante en la atribución de responsabilidad por los hechos ocurridos el 18 de enero de 1989 en el departamento de Santander, que evidenciaron una práctica sistemática de violación de derechos humanos encaminada a amedrentar a los funcionarios judiciales, con el fin de que tuvieran temor al momento de realizar investigaciones de graves violaciones de derechos humanos y de esta forma obstruirlas.


  Frente a las obligaciones de reparación en cabeza del Estado, en esta sentencia se reitera la concepción que al respecto ha defendido en su jurisprudencia, donde se plantea que esta debe ser integral y adecuada, en el marco de la Convención, exigiendo que esta contemple medidas de rehabilitación, satisfacción, y garantías de no repetición.


  La Corte observa que las decisiones adoptadas por los tribunales internos, específicamente de la jurisdicción de lo contencioso administrativo, no contienen una manifestación de responsabilidad estatal por la violación de derechos como la vida y la integridad personal, entre otros derechos consagrados en la Convención. De igual manera, no contiene aspectos relativos a la rehabilitación, la verdad, la justicia y el rescate de la memoria histórica, así como tampoco medidas de garantía de no repetición. La Corte estimó que la reparación integral de una violación a un derecho protegido por la Convención no puede ser reducida al pago de compensación a los familiares de la víctima[bookmark: _ftnref13][13].


  De igual manera la Corte Interamericana, sostuvo que si bien las víctimas o sus familiares deben tener amplias oportunidades también en la búsqueda de una justa compensación en el derecho interno, este deber no puede descansar exclusivamente en su iniciativa procesal o en la aportación privada de elementos probatorios. De tal manera, en los términos de la obligación de reparación integral que surge como consecuencia de una violación de la Convención[bookmark: _ftnref14][14], el proceso contencioso administrativo no constituye per se un recurso efectivo y adecuado para reparar en forma integral esa violación[bookmark: _ftnref15][15].


  La Corte ha indicado que recursos como la acción de reparación directa o la acción de nulidad y restablecimiento del derecho, mecanismos internos para establecer la responsabilidad del Estado, tienen unos alcances mínimos y unas condiciones de acceso no apropiadas para los fines de reparación que la Convención Americana establece, criterio que es retomado en este caso para sostener que es la producción de un daño antijurídico y no la responsabilidad del Estado ante el incumplimiento de estándares y obligaciones en materia de derechos humanos lo que decreta en su jurisdicción interna, una atribución de responsabilidad en el ámbito interno. Criterios disímiles que no dan cuenta de las diferencias existentes entre los fundamentos de la responsabilidad del Estado en su sistema judicial y la responsabilidad del Estado ante el sistema interamericano.


  Finalmente, la Corte ordenó reparar a todas las víctimas, tanto las que fallecieron como a los familiares de estas y a los sobrevivientes, estableciendo indemnizaciones pecuniarias a cada uno de estos por perjuicios tanto materiales como inmateriales. Por otra parte como medidas de satisfacción y de no repetición, se destacan las de ordenar al Estado la investigación, identificación y sanción de los responsables de la masacre; la de exigir al Estado medidas concretas para la protección a los operadores judiciales que les permita realizar sin ningún obstáculo su labor; la de asistir médica y psicológicamente a los familiares de las víctimas que perecieron y a las víctimas sobrevivientes; y la de establecer medidas educativas mediante el establecimiento de becas en derechos humanos para que la comunidad en general recuerde lo sucedido y se promuevan los derechos humanos en el país.


  CONCLUSIONES


  Los Derechos Humanos cuentan hoy en día con un amplio y difundido reconocimiento internacional, en buena medida los órganos creados para su defensa y protección que surgen desde mediados del siglo XX han tenido un papel muy importante en su desarrollo. En América Latina, el Sistema Interamericano de Protección a los Derechos Humanos de la OEA ha sido fundamental en el fortalecimiento del acceso a la justicia de los ciudadanos, frente a situaciones que han afectado de forma grave los derechos humanos desde la década de los setenta, cuando prevalecían gobiernos autoritarios y dictaduras.


  Debido al protagonismo del Sistema Interamericano y a su importancia en la promoción de la democracia y la exigibilidad de derechos, en el presente artículo se analizó su potencialidad para promover el fortalecimiento del acceso a la justicia en la región, contextualizando su análisis en la variación de su orientación estratégica en las últimas tres décadas, que puede resumirse en la búsqueda inicial por denunciar y documentar la vulneración sistemática de derechos humanos durante regímenes autoritarios en los ochenta; el acompañamiento de las transiciones políticas hasta mediados de los noventa y por último, la búsqueda de la consolidación de las democracias, especialmente a partir de la protección a las minorías y la lucha contra factores de desigualdad social, en las dos últimas décadas.


  Específicamente la jurisprudencia del Sistema Interamericano ha logrado incidir de manera significativa en la normatividad interna, dando lugar a una serie de interacciones que denotan un grado significativo de incorporación de los estándares internacionales en los países de la región. Fenómeno que también no ha estado excepto de resistencias y tensiones. Sin embargo, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha logrado fijar el alcance de las obligaciones estatales que emanan de la Convención Americana y, en esa medida, promover la globalización de los derechos humanos, no solo a través de la función que desempeña como máximo juez en los casos contenciosos sino a través de la emisión de opiniones consultivas, en las que examina problemas concretos con relevancia en los derechos humanos.


  Sin lugar a dudas el Sistema Interamericano continúa siendo un espacio importante para promover la lucha por los derechos humanos y robustecer los objetivos más amplios de democratización, desde abajo, que promueven los movimientos sociales y que van más allá de la sanción a los responsables de crímenes de lesa humanidad. Un ejemplo de lo anterior lo podemos encontrar en las sentencias analizadas, ya que a partir de los estándares fijados por la Corte, se configuran una serie de prescripciones normativas que dinamizan el debate interno sobre el concepto de reparaciones y que sirven a la sociedad civil y a la administración de justicia para fundamentar sus reclamos de exigibilidad frente a violaciones a los derechos humanos y promover valores democráticos.
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      [bookmark: _ftn9][9] En los últimos años, la justicia transicional ha tenido unos desarrollos muy importantes en Colombia. Las discusiones jurídicas, políticas, sociales y éticas han girado en torno a la necesidad e importancia de terminar con el conflicto armado y dar el paso definitivo hacia la reconciliación y la paz, pero garantizando los derechos de las víctimas a la verdad a la justicia y a la reparación integral. Instrumentos normativos como la Ley 975 de 2005 “Por la cual se dictan disposiciones para la reincorporación de miembros de grupos armados organizados al margen de la ley, que contribuyan de manera efectiva a la consecución de la paz nacional y se dictan otras disposiciones para acuerdos humanitarios” acentuaban su perspectiva en el victimario, estableciendo una serie de beneficios jurídicos en favor de los miembros de grupos armados ilegales que se desmovilizaran efectivamente y que colaboraran con la consecución de la verdad, pero con un déficit importante en materia de verdad, justicia y reparación a las víctimas, precisamente la Corte Constitucional mediante la Sentencia C-370 de 2006 señaló con precisión en qué consistía este déficit y se esforzó por ajustar esta norma a los estándares internacionales en la materia, que prohíben la impunidad frente a los crímenes de lesa humanidad y de guerra y establecen una serie de obligaciones en cabeza de los Estados para garantizar los derechos de las víctimas. En dicho fallo la Corte Constitucional tuvo en cuenta no solo los múltiples precedentes jurisprudenciales de la Corte Interamericana sobre el asunto, sino que también incorporó a su razonamiento los pronunciamientos de la Comisión Interamericana de Derechos Humanos sobre la garantía del derecho a la verdad durante el proceso de desmovilización de los grupos paramilitares en Colombia.

    


    
      [bookmark: _ftn10][10] “Así por ejemplo en la Opinión Consultiva 18 procura definir una serie de principios que deben orientar las políticas migratorias de los Estados, y en especial el reconocimiento de ciertos derechos sociales básicos a los inmigrantes en situación irregular. En la Opinión Consultiva 17 procura orientar las políticas dirigidas a la infancia imponiendo límites a las políticas criminales dirigidas a los niños” (Abramovich, 2010: 7).

    


    
      [bookmark: _ftn11][11] Corte IDH. Caso La Rochela Vs Colombia. Sentencia de 11 de mayo de 2007. Párrafo 101.

    


    
      [bookmark: _ftn12][12] Ibíd. Corte IDH. Párrafo 101.

    


    
      [bookmark: _ftn13][13] Ibid. CIDH. Párrafo 206.

    


    
      [bookmark: _ftn14][14] Ibid. CDIDH. Párrafo 226.

    


    
      [bookmark: _ftn15][15] Ibid. CIDH. Párrafo 209, en las citas de la Corte se reiteran varias sentencia:. Caso de las Masacres de Ituango, Párr. 340; y Caso de la Masacre de Pueblo Bello, Párr. 209.

    

  


  EVALUACIÓN SOCIAL DEL CONTROL INTERNO*


  SOCIAL ASSESSMENT OF INTERNAL CONTROL


  SOCIAL ASSESSMENT OF INTERNAL CONTROL


  German Fernando Medina Ricaurtea


  * Artículo de reflexión, que presenta los resultados de una investigación exploratoria, de tipo cualitativo, en donde se analiza en forma crítica y propositiva el actual sistema de control interno para las entidades públicas en Colombia, es un trabajo de investigación, que se elaboró para optar por el título de Magister en Administración de Organizaciones de la Universidad Nacional Abierta y a Distancia.

  a Magister en Administración de Organizaciones, Especialista en Pedagogía para el desarrollo del Aprendizaje Autónomo, Especialista en Gestión Pública, Economista. Profesor de carrera docente de la Universidad Nacional Abierta y a Distancia del curso Liderazgo orientado a la Competitividad y el Desarrollo Humano, de la Maestría en Administración de Organizaciones. gerfermed@hotmail.com


  Fecha de recepción: 24 de junio de 2015


  Fecha de revisión: 30 de junio de 2015


  Fecha de aceptación: 6 de agosto de 2015

  


  RESUMEN


  La presente investigación se realizó con el fin de comprender y analizar el actual funcionamiento del sistema de Control Interno en las Entidades del Estado colombiano, iniciando con la revisión y análisis de los documentos normativos que soportan la implementación del Sistema de Control Interno, como una herramienta que facilita la gestión de lo público dentro de los principios de igualdad, moralidad, eficiencia, economía, celeridad, imparcialidad, publicidad y valoración de costos ambientales.


  Posteriormente, partiendo del enfoque sistémico organizacional, se planteó un modelo de análisis que permitió integrar la información desde tres puntos de observación, la temática, la de los investigadores y la de los datos.


  Una vez definido el método de investigación se procedió a recolectar la percepción de los ciudadanos sobre algunos aspectos del funcionamiento del control a disposición de la administración pública. Por último se propone un modelo de control que permite la participación de la ciudadana en el Control Interno de las entidades del Estado.


  PALABRAS CLAVE
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  ABSTRACT


  This research was conducted to understand and analyze the current functioning of the internal control system in the entities of the Colombian State. The review begins with an analysis of regulatory documents that support the implementation of the Internal Control System as a tool that facilitates the management of public resources within the principles of equality, morality, efficiency, economy, speed, impartiality, publicity and evaluation of environmental costs.


  Subsequently, based on the organizational systems approach an analytical model was created that can integrate information from three points of view: the subject, the researchers and the data.


  Having defined the research method, we have proceeded to collect the perceptions of citizens about some aspects of the operation of the control available to the public administration. Finally, a control model that allows the participation of citizens in the Internal Control State entities is proposed.
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  RESUMO


  Esta pesquisa foi realizada com o propósito de compreender e analisar o funcionamento atual do sistema de controle interno nas entidades do Estado colombiano, a partir da revisão e estudo dos documentos normativos que apoiam a implementação desse sistema como ferramenta que facilita a gestão pública dentro dos princípios da igualdade, moralidade, eficiência, economia, agilidade, imparcialidade, publicidade e avaliação dos custos ambientais.


  Posteriormente, com base na abordagem sistêmica organizacional, foi estabelecido um modelo de análise que permitiu integrar informações de três pontos de observação, o tema, os pesquisadores e os dados.


  Uma vez definido o método de pesquisa, procedeu-se à análise da percepção dos cidadãos sobre alguns aspectos do funcionamento do controle à disposição da administração pública. Finalmente propõe-se um modelo que permite a participação dos cidadãos no controle interno das entidades do Estado.


  PALAVRAS-CHAVE

  Controle interno, nova gestão pública, global, sistemas, complexidade, organizações, Estado, vigilância tecnológica.

  


  INTRODUCCIÓN


  Generalidades


  Una de las dificultades que enfrentan las entidades del Estado es la corrupción, que tiene como resultado inmediato la mala percepción de la sociedad sobre las instituciones públicas y su falta de un buen gobierno, o que carecen de una planeación adecuada que se ve reflejada en una pérdida de recursos o una gestión pobre. Toda esta situación se articula con que existe un deficiente Proceso control Interno en la gestión de las organizaciones públicas.


  La Constitución Política colombiana de 1991, estableció unos instrumentos de control con el fin de generar un aparato administrativo al servicio del Estado para que realice su gestión dentro de los principios de eficiencia, eficacia y economía. Dentro de los controles externos directos sobre las empresas, se encuentran algunos que son controles externos a las entidades y empresas de Economía Mixta del Estado, como es el caso del control fiscal, que está a cargo de la Contraloría General de la República, así mismo encontramos el caso del control ejercido por la Procuraduría General de la de la Nación.


  En este mismo sentido, a partir de la Constitución de 1991, se encuentra el Control Interno, que ha tenido un desarrollo normativo a partir de la Ley 87 de 1993, cuyo propósito es generar unas condiciones idóneas para que las entidades del Estado puedan realizar un proceso de control interno, independiente de la evaluación externa que está a cargo de la Contraloría General de la República.


  Una de las pretensiones del Sistema de Control Interno que trata la Ley 87, es que cada entidad tenga la facultad de ejercer el control a sus procesos, ya sean éstos, estratégicos, misionales, de apoyo o de control. En ese sentido el control interno propende por un autocontrol de gestión organizacional, con el fin de que las entidades puedan adecuar su gestión a la nueva dinámica global, aspectos que deben ser claros para la mayoría de los ciudadanos del país.


  El Estado es una organización que dispone de recursos, los cuales como en toda organización son limitados, y de su correcta planeación, dirección, ejecución y control se puede tener un éxito social que contribuya al desarrollo que conlleva a un mejor bienestar de las comunidades residentes en el territorio.


  Como organización, el Estado está integrado por una sociedad dentro de un territorio, la cual decide sobre la forma de cómo organiza las relaciones para su convivencia dentro de éste espacio. Como lo define Ignacio Molina (1998), “el Estado es un concepto central de la Ciencia Política que designa la forma de organización jurídico-política por antonomasia. Surge el paralelo a la idea de soberanía y etimológicamente, supone la plasmación estática de ésta.” p. 18. Lo cual permite relacionar que la soberanía es lo faculta al pueblo para definir su tipo de organización y manejo de los recursos.


  La Nueva Geografía Económica (NGE). Para Moncayo (2003) “La idea central de la NGE es que el crecimiento regional obedece a una lógica de causación circular, en la que los encadenamientos hacia atrás y hacia delante de las empresas conducen a una aglomeración de actividades que se autorefuerza progresivamente” (p. 38). Para el desarrollo de todo este movimiento global, es necesario que la Economía Colombiana cuente con unas organizaciones públicas que sean eficientes y dinámicas y que sean capaces de dar una respuesta pronta a la nueva realidad global, que facilite el libre comercio y desarrollo de la empresa nacional.


  Las organizaciones contemporáneas tratan al máximo de aprovechar los recursos de que disponen, se trazan metas y plantean estrategias, que son instrumentos diseñados para ayudar a la toma de decisiones por parte del gerente; de acuerdo con la calidad de la información con la que se cuente y la seriedad del proceso realizado, las decisiones pueden contribuir en forma asertiva al logro de los objetivos planteados por la organización. Sin embargo, la planeación al corto plazo puede en muchos casos no ser suficiente, ya que los cambios estructurales y coyunturales de los procesos administrativos y el comportamiento de los mercados hacen que los gerentes tengan la necesidad de planear con una visión de largo plazo. En dicho sentido el gerente contemporáneo cuenta con herramientas como la prospectiva, que le guían para tomar las mejores decisiones en la construcción del futuro deseado para la organización.


  Con base en lo anterior, se infieren los procesos de planeación en el Estado como práctica de vital importancia, y ésta planeación debe ser desarrollada a un largo plazo que permita la construcción de un Estado dentro de unos escenarios deseados. Para lograr esto es importante la aplicación de ejercicios prospectivos que den una orientación para la toma de las decisiones de las personas que dirigen el aparato burocrático administrativo del Estado.


  Una de las complejidades que tienen las entidades del Estado, es la apreciación generalizada que sus procesos de control y evaluación en muchas ocasiones no corresponden con la realidad institucional, o con las pretensiones del orden institucional vigente, aspecto que conlleva a que los resultados de la gestión sean desdibujados ante la opinión pública, porque no se cuenta con un modelo que facilite el reconocimiento de la gestión del control que corresponda con las reales necesidades de la sociedad. Además involucra que solo se observe la gestión desde la óptica de los indicadores de los niveles de corrupción y no de la gestión de sus avances conforme a los planes de desarrollo propuestos, la eficiencia de las organizaciones y la satisfacción de las necesidades de la sociedad.


  Globalización


  La globalización es un proceso económico, tecnológico, social y cultural a escala mundial que consiste en la creciente comunicación e interdependencia entre los distintos países del mundo, uniendo sus mercados, sociedades y culturas a través de una serie de transformaciones sociales, económicas y políticas que les dan un carácter global.


  Las motivaciones para que una empresa pública o privada se convierta en una multinacional radican en varios retos que implica el entrar en mercados internacionales en múltiples aspectos, sin embargo, su competitividad integral es un elemento clave para el éxito en este proceso.


  La dinámica global es el escenario en donde las empresas participan en mercados globales con una visión glocal de los procesos económicos, necesitan contar con unas instituciones estatales que permitan unas dinámicas de negocios ágiles con la menor cantidad de barreras no naturales con el propósito que los procesos se realicen con la mayor celeridad posible, con sus correspondientes controles. Cuando esta situación no se cumple es necesario revisar los procesos, entre ellos los de control.


  Dentro de los elementos en que se fundamenta la gestión moderna de las entidades del Estado, se encuentra el Sistema de Control Interno, una herramienta que se ha desarrollado a partir del artículo 109 y 269 de la CPN. Esto ha sido plasmado en la Ley 87 de 1993.


  Se observa que, pese al interés del Constituyente de 1991 y el desarrollo de la Ley, el sistema de control interno tiene la filosofía del autocontrol de la gestión, pero no cuenta con una herramienta técnica que permita verificar su desarrollo de una forma objetiva o subjetiva, de acuerdo con la intención inicial de los evaluadores; en éste caso el evaluador final, que son aquellas personas que reciben los bienes o servicios elaborados por las entidades del Estado, y sobre los cuales no se dispone de una herramienta que les permita plantear, en una forma técnica, sus conceptos sobre la gestión y control de las entidades del Estado.


  El objetivo general de esta investigación es realizar una recolección y revisión de los antecedentes del desarrollo del Sistema de Control Interno Colombiano, que facilite la construcción de un modelo que permita la participación de la sociedad sobre su evaluación y planteamientos de elementos que apunten al desarrollo y funcionalidad S.C.I.


  En el desarrollo de la investigación para el logro del objetivo general se desarrollaron los objetivos específicos siguientes:


  • Investigar los diferentes momentos del desarrollo del Sistema de Control Interno.


  • Realizar un análisis sobre la filosofía e intencionalidad del Sistema de Control Interno, así como sus relaciones con los sistemas de gestión de las Entidades del Estado, desde el enfoque Sistémico Organizacional.


  • Elaborar un modelo de reconocimiento dirigido a la ciudadanía en general, con niveles de formación básica, en donde se ofrezcan elementos de juicio que aporten a su percepción sobre el funcionamiento del control interno en las Entidades Estatales de Colombia, lo anterior con base en el diseño de un modelo de modelo de gestión que permita la participación de la sociedad en la evaluación de los S.C.I. en las entidades del Estado, con el fin de permitir realizar planteamientos de elementos que apunten al desarrollo S.C.I. y coadyuven a la funcionalidad del aparato burocrático del Estado en claro cumplimiento de su función constitucional.


  METODOLOGÍA


  Método de investigación.


  El proceso del control interno en las entidades públicas llevan consigo inmerso un componente social, debido a la estrecha relación entre la comunidad, el gobierno y los recursos, lo que hace necesario observar la cualidad de diferentes eventos y datos, debido a que la interpretación objetiva de solo cifras no explicaría la realidad de éstas relaciones. Por lo tanto, con el fin de dar una interpretación de la realidad, y obtener unos resultados que expliquen los eventos lo más cerca posible a la realidad y generen la credibilidad necesaria, la presente investigación se realizó mediante el método cualitativo y el tipo de estudio fue exploratorio.


  Con el fin de realizar una investigación con adecuados niveles de credibilidad científico, en el proceso se implementó el procedimiento de la triangulación, mencionado por Briones Guillermo (1981) que comenta "Nos referimos al principio de triangulación y de convergencia, que a la postre es la técnica más conocida y utilizada en la investigación cualitativa" (p.38). Lo que permitiría contar con una información adecuada y cotejada con otras fuentes, de ésta forma se logró un nivel de credibilidad interno y externo de la investigación a realizar, ya que éste método toma como referente diferentes fuentes, investigadores y métodos, lo que permite que no sea una sola impresión la que de la validez sobre un evento, sino que la combinación de diferentes métodos permite establecer la realidad de un hecho y corregir los posibles sesgos que puedan surgir en el planteamiento del problema.


  En el procedimiento de triangulación y convergencia se tuvieron en cuenta los siguientes aspectos: 1. Métodos y Técnicas.2. Fuentes de datos.3. Investigadores.


  El procedimiento de la triangulación consiste en recoger mediante diferentes técnicas la información y los elementos necesarios para emitir juicios, como lo afirma Cerda (2002), "Una información obtenida por medio de un documento es confrontada a través de una entrevista u observación" (p. 51). Esto facilita la configuración de una realidad por parte del investigador, la cual se construye al consultar los diferentes conceptos y posiciones que se tengan frente al objeto de observación, lo que permite generar un conocimiento más amplio mediante el planteamiento de ciertas inferencias lógicas frente al fenómeno analizado.


  [image: ]


  El principio de Triangulación y la Convergencia que es el soporte de la investigación cualitativa, establece en los vértices los puntos donde se recolecta información y, con el fin de obtener información que refleje la realidad del objeto observado, se procede a cruzar la información entre las tres fuentes.


  Teniendo en cuenta el anterior referente, para la presente investigación se tuvo en primera instancia la información de diferentes organizaciones sobre el funcionamiento del Estado, su evolución y gestión frente al uso adecuado de los recursos, así como la evolución del sistema de Control Interno, información que fue cruzada con las percepciones de la ciudadanía sobre la gestión de las entidades del Estado y el uso de los recursos públicos, posteriormente se emitieron juicios para establecer las conclusiones del estudio y plantear un modelo que evidencie la evolución del sistema.


  Para el desarrollo de la investigación, la modalidad que se utilizó fue el estudio de caso que aplica en las investigaciones de carácter social, en situaciones específicas y sirve para entender los comportamientos de un proceso social como lo plantea Cerda (2002) “el estudio de casos examina y analiza con mucha profundidad la interacción de los factores que producen cambio, crecimiento o desarrollo en los casos seleccionados” (p.85). Aspecto muy importante para entender el comportamiento social de las entidades públicas, en relación con el correcto funcionamiento del sistema de control interno y con la calidad de los servicios que esperan los ciudadanos, en una sociedad moderna; en donde el Estado presta unos servicios que deben estar enmarcados dentro de la eficiencia, eficacia y economía administrativa.


  El problema a trabajar en la investigación es de carácter empírico, ya que trata de resolver una situación que se presenta en la gestión de las entidades del Estado, y de la cual tenemos un amplio conocimiento, como lo afirma Cerda (2003), "No hay duda de que las fuentes principales en la identificación y posterior formulación de un problema, es la experiencia, ya que si bien una persona puede deducir racional y teóricamente un problema, éste debe tener una relación directa o indirecta con la experiencia del investigador" (p.143). A ello se le ha denominado problema empírico, por lo tanto la investigación se centró en la observación, la descripción, la medición y la enumeración.


  En el proceso de recolección de información documental, se recurrió a documentos oficiales en los cuales se plasma la información sobre la evolución del Sistema de Control Interno, siendo esta una fuente importante que permite identificar casos extremos en donde “se puede tomar alguna de las variables involucradas y escoger casos que ubiquen cerca de los límites de las misma” (Sabino, 1980, p. 23), permitiendo tener unos elementos referenciales para la formulación de juicios, que serán cruzados con las encuestas realizadas para tener una aproximación a la realidad de los hechos observados.


  Para la recolección de la información sobre la percepción de las personas con respecto al fenómeno observado, se realizaron encuestas que permitieron tener la percepción de varias personas sobre los objetos observados. Las muestras fueron no aleatorias y determinísticas, mediante muestras accidentales, que se realizan a través grupo de personas que son accesibles y de fácil consulta en el terreno. “Es típico de estas muestras el entrevistar a cualquier persona que pase por la calle y preguntar” (Cerda, 2002, p.306). Lo que permite tener un acceso a los entrevistados mediante diferentes métodos, ya sea con entrevistas en forma directa, o a través de la red de internet.


  La elaboración del instrumento se hizo relacionando el problema de investigación con el objetivo general y especifico de la investigación, documento al que se le hizo una prueba piloto y luego se aplicó a los encuestados.


  En el siguiente aparte se hará referencia sobre las fuentes de información utilizadas durante la investigación, así como el método utilizado.


  Fuentes de información


  Para el desarrollo de la presente investigación se acudió a la consulta de fuentes primarias, a las cuales se les aplicó un instrumento de medición sobre la percepción de algunos aspectos relacionados con el funcionamiento del Estado y del Sistema de Control Interno, luego se procesó la información y se realizaron los análisis correspondientes.


  Además se consultaron fuentes secundarias con el fin de contar con toda la información necesaria para poder formular juicios, que articulen la realidad con los elementos esbozados en la investigación.


  Fuentes Primarias


  Para la recolección de fuentes primarias, el investigado con apoyo de algunos expertos en control interno, elaboró un instrumento para la recolección de información, una vez construido éste se procedió a realizar una prueba piloto con el fin de observar el entendimiento de los ítems, y la coherencia del instrumento con el objeto de la investigación como resultado de la prueba piloto se plantearon los ajustes básicamente sobre la redacción de los ítems, con el fin de que fueran claros y que no se requiriera de un conocimiento específico sobre el tema para poder dar expresar su percepción. Una vez realizado los correctivos el instrumento quedó de la forma como se muestra en el anexo 1.


  Fuentes Secundarias


  En el proceso de recolección de información se consultaron informes de diferentes instituciones del Estado Colombiano y ONGs sobre el funcionamiento del Estado Colombiano en lo referentes al Control Interno, así como documentos que publicados On-line y en los cuales se hacen referencia a la gestión del Estado moderno.


  1. RESULTADOS


  1.1. El Control Interno


  Desde la Constitución de 1991, la concepción de control cambió en el Estado colombiano, estableciendo la necesidad de cambiar el control previo, a un control durante la ejecución misma de los procesos y posterior a estos, naciendo de ahí la necesidad de establecer el Control Interno en todas la entidades del Estado. Con la Ley 87 de 1993, se estructura esta concepción de control, la cual se aclara a través de la directiva presidencial 002 de 1994, sin embargo, a pesar de los nuevos esquemas de control, la corrupción en nuestro país viene en desproporcionado ascenso desde la década de los 90. Los recursos públicos cada vez se ven más afectados y las obras prioritarias para el desarrollo de nuestro país están estancadas y desfinanciadas por este fenómeno, lo que hace que se reflexione sobre cuál ha sido de verdad la eficacia de éste modelo de control y si han sido en vano los esfuerzos de los gobiernos pasados, y el actual, en controlar la corrupción.


  Desde que se expidió la constitución de 1991 el tema de control interno ha tenido un permanente desarrollo normativo que ha ido dando respuesta a diferentes necesidades para su implementación y desarrollo. Los dos artículos normativos que constituyen el punto de partida para el desarrollo normativo en materia de control interno (art. 209 y art. 269), dotan a la Administración Pública de una norma fundamental en relación con los principios que rigen la función administrativa y con el control interno, como garante de la efectividad de estos principios, es reemplazada la permanente presencia del control fiscal en las organizaciones.


  Una de las necesidades de los estados modernos es contar con aparatos administrativos que correspondan a las nuevas necesidades de los mercados globales, es por ello que en Colombia “la necesidad de volver eficientes y eficaces a las instituciones del Estado hizo que la administración pública en general volviera su mirada hacia las teorías administrativas modernas… entre ellas los controles que deben tener en toda la organización” (Charry, 1996, p.17). Esto para contar con unas instituciones que den pronta respuesta a las necesidades de la sociedad y de las empresas.


  La Constitución Política en sus artículos 209 y 269 establece que la administración pública deberá ejercerse bajo los principios de igualdad, moralidad, eficacia, economía, celeridad imparcialidad y publicidad, estableciendo para ellos, en todas las entidades estatales, la obligatoriedad de diseñar y aplicar, según la naturaleza de sus funciones, métodos y procedimientos de control interno, así como el diseño y organización de sistema de evaluación de gestión y resultados de la administración pública.


  La Constitución, en su artículo 267, eliminó el ejercicio del control previo por parte de las contralorías, reemplazándolo por un control posterior y selectivo cuya finalidad es vigilar y evaluar la gestión fiscal del Estado y de los particulares o entidades que manejen fondos o bienes de la nación.


  En 1993 se produce todo el desarrollo normativo general de las disposiciones constitucionales, a través de la Ley 87 de 1993 y la Ley 42 de 1993.


  La Ley 42 de 1993, da a las contralorías la función de vigilar el Estado a través de la implementación de los controles financieros, de legalidad de gestión, de resultados y la evaluación de los sistemas de control interno de cada entidad.


  La Ley 87 de 1993, establece las normas para el ejercicio de control interno en las entidades y organismos del Estado. Así mismo, con el decreto 1826 y la directiva presidencial 02 de 1994, se concretan acciones por el presidente de la República, para posibilitar la implementación del sistema de Control Interno, mediante la creación de las oficinas de Control Interno como instancia de retroalimentación al interior de cada entidad del Estado.


  Con la Ley 489 de 1998, Estatuto básico de la Administración pública, se crea el sistema Nacional de Control Interno como una instancia de articulación del sistema en todo el Estado, bajo la coordinación del presidente de la República como máxima autoridad administrativa.


  Por su parte, en el Decreto reglamentario 2145 de 1999, se consolida el papel de las diferentes instancias en materia de control interno dentro del sistema nacional, se establece la obligatoriedad de presentar informes al Consejo Asesor; así como un informe anual sobre el avance del sistema de control interno institucional.


  En la directiva 04 de octubre de 2007, se adopta una política presidencial para garantizar la independencia y la objetividad de los jefes de oficina de control interno o quien haga sus veces.


  En la Ley 734 de 2002, por la cual se expide el nuevo código disciplinario único, se contempla como deber de todos los servidores públicos adoptar el Sistema de Control Interno y la función independiente de auditoría interna de que trata la ley 87 de 1993 y demás normas que modifique o complementen.


  También está la Ley 872 de 2003, por medio de la cual se crea el sistema de Gestión de calidad en la Rama Ejecutiva del poder público, como herramienta de gestión sistemática y transparente que permita dirigir y evaluar el desempeño institucional, en términos de calidad y satisfacción social en la prestación de servicios a cargo de la entidades del Estado. De acuerdo con lo planteado por Charry (1996) se puede concluir que “el control de gestión es un instrumento que mide la eficiencia con la que se han adelantado las metas, planes y objetivo de una institución, permite deducir que no existen desviaciones entre lo planeado y lo ejecutado” (p.27). Lo cual convierte al gerente público en un actor principal en el proceso administrativo para controlar los procesos y el cumplimiento de las metas en la organización.


  Igualmente es importante el decreto 4110 de 2004, que reglamenta la Ley 872 y adopta la Norma Técnica de Calidad en la Gestión Pública. Además con el decreto 1599 de 2005, se adopta el Modelo Estándar de Control Interno para el Estado Colombiano conocido como MECI. Por su parte el decreto 943 de 2014, actualiza el modelo estándar de control interno.


  En la revisión del marco normativo del Sistema de Control Interno, se observa que el mismo es amplio y suficiente para un buen funcionamiento dentro de las instituciones del Estado, y que su correcta implementación y aplicación debería contribuir a que las entidades operaran en forma eficiente y eficaz en la atención de las necesidades de la sociedad.


  1.2 Administración pública 2.0.


  Teniendo como base la globalización y la interdependencia de los países, en los últimos años se han registrado profundas transformaciones en el Estado colombiano, mostrando un impacto muy significativo en los roles y funciones que tradicionalmente realizaba.


  En este sentido los procesos económicos, la fluidez global de la circulación de capitales, la información, las imágenes y los símbolos, modifican la anterior idea de Estado - Nación, relocalizando los centros de poder y el rol preponderante asignado al Estado.


  Lo anterior permite concebir al Estado actual como un fenómeno contingente con dinámicas transformadoras, como se ha evidenciado en las últimas décadas.


  Actualmente el Estado cambia su rol y sus actuaciones con llevan nuevas formas de organización administrativa, de innovaciones en los estilos de intervención y gestión conocido como “Nueva Gestión Pública” (NGP).


  La nueva gestión pública se evidencia a partir de los años ochenta del siglo XX, como un nuevo modelo de Administración Pública, con transformaciones que tienen repercusión en los gobiernos locales.


  En este modelo los estados nacionales han perdido centralidad y el gobierno local se ve fortalecido, fenómeno denominado “nuevo localismo” según Brugué y Gomá (1998).


  En el ámbito latinoamericano, Colombia es uno de los países cuyos gobiernos locales han experimentado una serie de transformaciones a partir de los años 80, propiciadas por diversos factores institucionales, entre los cuales se destacan los nuevos instrumentos de participación ciudadana (Art. 103 de la Constitución Nacional [en adelante C.N.] y Ley 134 de 1994), la descentralización administrativa (Art.1 de la C.N.), las reformas políticas de los partidos (Art. 107 y s.s. de la C.N.) y la incorporación de elementos del modelo de la NGP (entre otros, Art. 209 de la C.N.) en la Administración.


  2. DESCRIPCIÓN DEL PROCESO DE TABULACIÓN Y RESULTADOS


  Mediante técnicas computacionales se realizan dos etapas en el proceso de tabulación de resultados, en primer lugar se tabulan en formato Excel los datos obtenidos y en segundo lugar se realiza el reporte de resultados identificando su pertinencia y alcance de acuerdo con los objetivos de la investigación, los resultados son los siguientes:


  Pregunta sobre – Género.
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  Del total de encuestados se observa que el 59.26% corresponden al género femenino y el 40.74% corresponden al género masculino, aspecto que refleja una participación adecuada de los géneros, lo que evita que se presente desequilibrio en las percepciones.


  Pregunta sobre – Edad
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  La distribución porcentual de participación de los encuestados que se encuentran en la edad comprendida entre 18 y 30 años fue del 37.04% , los que se encuentran entre 31 a 40 años fue del 37.04%, los que tienen entre 41 y 50 años participaron en 18,52% y los que están entre 51 a 62 años en un 7.41%. Observándose que la mayor concentración de los entrevistados se encuentra entre los rangos de edad de 18 a 40 años, lo que refleja que son ciudadanos que se encuentran en ejercicio pleno de sus derechos constitucionales, por lo tanto su observación sobre los servicios que prestan las entidades del estado es pertinente de acuerdo con las necesidades de la investigación.


  Pregunta sobre – Nivel educativo
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  De las personas a las que se le aplicó el instrumento el 3.7% tienen un nivel de educación de primaria, el 18.52% de bachiller, el 14,81% de profesional, el 25,93% de especialista, el 25,93% de magister y el 11,11% de doctorado. En donde el mayor porcentaje de concentración de los encuestados se encuentre entre los profesionales y los especialistas.


  Pregunta sobre – Rasgo laboral


  [image: ]


  [image: ]


  De los entrevistados el rasgo laboral presenta el comportamiento siguiente, el 5.88% son trabajadores independientes, el 66,67% trabajan en el sector público, el 14% en el sector privado, teniendo una amplia participación los trabajadores del sector público.


  Ítem 1. Los entes de control al servicio del estado funcionan en forma adecuada y oportuna.
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  Frente al ítem “los entes de control al servicio del Estado funcionan en forma adecuada y oportuna”, el 64.81% estuvo en desacuerdo, el 14.81% estuvo en total desacuerdo y de acuerdo estuvo el 16.67% de los encuestados y totalmente de acuerdo solo el 3.7%, lo que refleja que el porcentaje que no está de acuerdo con la afirmación es el que tiene más peso porcentual.


  Ítem 2. Cuando los ciudadanos tienen inconvenientes en un trámite en una entidad del estado, ésta le informa sobre las acciones que toma para evitar que esta situación no se vuelva a presentar
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  Respecto al ítem “Cuando los ciudadanos tienen inconvenientes en un trámite en una entidad del estado, ésta le informa sobre las acciones que toma para evitar que ésta situación no se vuelva a presentar”, el 74.07% estuvo en desacuerdo, el 14.81% en total desacuerdo, y el 3.7% no conoce, el mayor porcentaje no estuvo de acuerdo con el ítem.


  Ítem 3A los ciudadanos les gusta conocer sobre las medidas tomadas por las entidades del estado para solucionar los problemas que se presentan en la prestación de sus servicios.
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  De acuerdo con el ítem, “a los ciudadanos les gusta conocer sobre las medidas tomadas por las entidades del estado para solucionar los problemas que se presentan en la prestación de sus servicio”, el 37.04% estuvo totalmente de acuerdo, el 33.33% de acuerdo y el 29.63% en desacuerdo. Esto refleja que la mayoría de los encuestados presentaron una posición positiva en favor de la afirmación.


  Ítem 4. Los usuarios de los servicios que ofrecen las empresas púbicas en Colombia, podrían aportar alternativas de solución a los problemas en la prestación de sus servicios.
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  La afirmación, “los usuarios de los servicios que ofrecen las empresas públicas en Colombia, podrían aportar alternativas de solución a los problemas en la prestación de sus servicios”, produjo los siguientes resultados, el 40.74% de los encuestados manifestaron estar totalmente de acuerdo, el 51.85% de acuerdo y solamente el 7.41% en desacuerdo, lo que refleja que la afirmación tuvo un mayor nivel de aceptación en la percepción de los entrevistados.


  Ítem 5. Los funcionarios públicos son los únicos que conocen los procesos y están capacitados para aportar alternativas de solución a los problemas en la prestación del servicio de las entidades pública.


  En lo concerniente a la afirmación, “los funcionarios públicos son los únicos que conocen los procesos y están capacitados para aportar alternativas de solución a los problemas en la prestación del servicio de las entidades públicas”, el 55.56% de los encuestados estuvo en desacuerdo y el 18.52% estuvo de acurdo, mientras que el 14.81% estuvo de acuerdo y solamente el 3.7% estuvo totalmente de acuerdo, el 7.41% manifestó no conocer sobre el tema. EL resultado indica que frente la afirmación el mayor porcentaje no estuvo de acuerdo, con un porcentaje del 74.08%, lo que permite inferir que muchos ciudadanos tiene aspectos por aportar a los procesos sobre los cuales se han presentado algún tipo de inconveniente.
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  Ítem 7. Los ciudadanos usuarios de los diferentes servicios que prestan las entidades del estado Colombiano, deben participar en el control de los procesos que se realizan en dichas entidades.


  Frente al ítem, “los ciudadanos usuarios de los diferentes servicios que prestan las entidades del estado Colombiano, deben participar en el control de los procesos que se realizan en dichas entidades”, el 77,48% de los encuestados manifestaron afinidad con la afirmación, mientras que el 14,81% no presentaron afinidad con la afirmación.
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  Ítem 8. El control de los procesos que realizan las entidades del Estado, solo lo debe realizar los organismos de control.
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  En relación con el ítem 8, “El control de los procesos que realizan las entidades del Estado, solo lo debe realizar los organismos de control”, el 66.6% no presentó afinidad con ésta afirmación y tan solo el 7% están totalmente de acuerdo. Esto indica que la mayoría de la muestra estima que debe haber otros actores que participen dentro del control a las entidades del Estado.


  Ítem 9. Los ciudadanos conocen que las entidades Públicas cuentan con sistemas de control interno.
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  Las percepciones frente a ítem 9, el 55.56% estuvo en desacuerdo, y el 14.81 estuvo de acuerdo, el 18.52% manifestó no conocer que las entidades públicas cuentan con sistemas de control interno.


  Ítem 10. El sistema de control interno implementado en las entidades del estado, ha demostrado ser una herramienta administrativa que aporta a la adecuada prestación del servicio
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  Frente al ítem, “El sistema de control interno implementado en las entidades del estado, ha demostrado ser una herramienta administrativa que aporta a la adecuada prestación del servicio”, el 33.33% manifestó estar en desacuerdo y el 25.93% de acuerdo. Las opciones “totalmente de acuerdo” y “totalmente en desacuerdo” tuvieron cada una un comportamiento de apreciación del 7.41%, sin embargo el 25.93% manifestó no conocer sobre el tema; por lo tanto, de acuerdo con estos resultados, no se puede establecer un nivel de afinidad frente al ítem.
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  En lo atinente a la afirmación, “Cuando los ciudadanos tienen necesidad de utilizar un servicio que ofrece una entidad de estado, éste tiene el conocimiento de los procesos que debe realizar y los documentos que debe adjuntar”, el 55.56% estuvo de acuerdo con la afirmación y el 22.22% estuvo de acuerdo con la afirmación, en totalmente de acuerdo y en desacuerdo presentaron un comportamiento del 7.41%. Por lo tanto el nivel de afinidad mayoritario es el de no estar de acuerdo con la afirmación planteada.


  Ítem 12. Las entidades del estado utilizan los medios Telemáticos, para dar información a los ciudadanos sobre procesos y requisitos.


  Respecto al ítem 12, “Las entidades de estado utilizan los medios Telemáticos, para dar información a los ciudadanos sobre proceso y requisitos”, el 59.26% de los encuestados tuvo una percepción de estar de acuerdo con el ítem, mientras que el 14.81% reportó una percepción de no acuerdo, el 14.81% manifestó no conocer sobre el tema. Un 7.41% se manifestó estar totalmente de acuerdo con la afirmación, mientras un 3.7% estuvo totalmente en desacuerdo. De acuerdo con los datos arrojados en los instrumentos aplicados, el nivel de afinidad de acuerdo con el ítem fue del 66.67%.
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  Ítem 13. Con el desarrollo de los sistemas, en Colombia, los ciudadanos pueden realizar gran cantidad de procesos a través del internet.


  De acuerdo con la afirmación, “Con el desarrollo de los sistema, en Colombia, los ciudadanos puede realizar gran cantidad de procesos a través de la internet”, el 55.56% manifestó estar de acuerdo, el 22.22% en desacuerdo, mientras que el 14.81% totalmente de acuerdo y el 7.41% manifestó no conocer. De acuerdo con ésta distribución se establece un nivel de afinidad con el ítem 13 de 70.37%.
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  Ítem 14. Existe control ciudadano sobre las evaluaciones al Sistema de Control Interno de las entidades del Estado


  La percepción frente al ítem 14, “Existe control ciudadano sobre las evaluaciones al sistema de Control Interno de las Entidades del Estado”, indicó que el 37.04% de los encuestados no conoce, el 33.33% está en desacuerdo y el 11.11% está totalmente en desacuerdo. Lo que refleja que el 44.44% no tienen afinidad con la afirmación.
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  Ítem 15. Son conocidos por la sociedad civil los resultados de la gestión correspondiente al Control Interno de la Entidades del Estado Colombiano.
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  En lo concerniente con la afirmación, “Son conocidos por la sociedad civil los resultados de la gestión correspondiente al control Interno de la Entidades del Estado colombiano”, el 48.15% estuvo en desacuerdo y el 14.81% completamente en desacuerdo, lo que refleja un nivel de no afinidad con la afirmación del 62,96%.


  3. DESARROLLO DEL TRABAJO


  3.1 Discusión


  En relación con la calidad de la información recolectada en cuanto a la participación por género, esta refleja una participación adecuada de los mismos, lo que evita que se presente desequilibrio en las percepciones de los encuestados. La mayor concentración de los entrevistados se encuentra entre los rangos de edad de 18 a 40 años, con una participación del 74.08%, lo que refleja que son ciudadanos que se encuentran en ejercicio pleno de sus derechos constitucionales, por lo tanto su observación sobre los servicios que presta las entidades del Estado es pertinente de acuerdo con los objetivos de la investigación. Las personas a las que se le aplicó el instrumento, tienen en general un buen nivel educativo, solo el 3.7% tienen un nivel de educación de primaria, lo que refleja que las apreciaciones que manifiestas son juiciosas, siendo éste grupo de encuestados el adecuado para la investigación. De los entrevistados el rasgo laboral presenta el comportamiento siguiente, el 5.88% son trabajadores independientes, el 66,67% trabajan en el sector público, el 14% en el sector privado, teniendo una amplia participación los trabajadores del sector público, lo que refleja que la mayoría de los empleados son trabajadores y que, en algún momento, interactúan o han interactuado con los servicios que prestan las empresas del Estado.


  El Estado colombiano, con el fin de mantener una adecuada gestión de sus entidades en atención de los intereses sociales, ha implementado mediante diferentes normas mecanismos de control, como por ejemplo: el control fiscal, el control interno y el control disciplinario. Sin embargo, al observar las percepciones de los encuestados frente a la afirmación del ítem 1, “Los entes de control al servicio del estado funcionan en forma adecuada y oportuna”, se establece que el 79,69% está en desacuerdo con la afirmación, de donde se puede colegir que los encuestados consideran que los entres del control no funcionan adecuadamente. Esto puede evidenciar que el Estado, a pesar de haber venido diseñando instrumentos y herramientas de control, tanto de carácter normativo como técnico, así como normas técnicas de calidad, parece no haber obtenido los resultados esperados, teniendo un comportamiento similar al arquetipo número 3 de Senge que plantea la Compensación entre el proceso y la demora, que de acuerdo con Senge (1997) (citado por Oviedo, 2011, p.62.) consiste en “ que una persona o una organización, actuando con miras a una meta, adapta su conducta en respuesta a la realimentación demorada”, lo que tiene como efecto que la organización tome medidas en forma tardía, o que no perciba que se deben tomar medidas en ciertos casos. Es por éste motivo que, pese a que el Estado ha venido tomando medidas, éstas no cumplen con el propósito para el cual han sido diseñadas.


  La NGP procura el desarrollo de un Estado competitivo que cumpla solo las funciones básicas, con un aparato organizativo más pequeño, ágil, flexible y descentralizado. La racionalización de estructuras y procedimientos, así como la búsqueda de un incremento en la productividad de los empleados públicos se vuelven postulados centrales del nuevo modelo.


  Colombia, a partir de los años 90, emprende una serie de iniciativas de reestructuración de su Administración Pública, las cuales podrían calificarse como reformas de tipo NGP. Se recalca que el punto de partida fue la Constitución de 1991, pues en ella se cuenta, por vez primera, con un capítulo sobre la Administración Pública y otro sobre la Función pública, donde se regula lo referente a los empleados del Estado.


  La reestructuración de la Administración Pública colombiana consiste fundamentalmente en la promulgación de normas y decretos, basados en las directrices establecidas por la Constitución de 1991, como por ejemplo la Ley 489 de 1998, que ordena la supresión y simplificación de trámites en la Administración Pública, la Ley 790 de 2002, que establece la fusión de entidades, organismos nacionales y ministerios y la Ley 962 de 2005, en lo ateniente a la racionalización de trámites y procedimientos administrativos, con miras a facilitar la interacción entre la ciudadanía y la Administración. La identificación de la presencia de la NGP en Colombia, se concreta con la incorporación de tecnologías de información para modernizar la administración del gobierno en línea, o electrónico, en las entidades de la rama ejecutiva nacional, lo cual constituye la materialización de esta prioridad.


  La afirmación de ítem 2, dice “Cuando los ciudadanos tienen inconvenientes en un trámite en una entidad del estado, ésta le informa sobre las acciones que toma para evitar que esta situación no se vuelva a presentar.” Frente a ella el 88.88% manifestó no estar de acuerdo con la afirmación, lo que refleja, que pese a que el Estado ha realizado actividades para implementar la NGP en Colombia, ésta aún no se desarrolla plenamente, porque de acuerdo con la muestra encuestada, los ciudadanos no conocen las acciones que realiza las entidades del Estado para que los inconvenientes no se vuelvan a presentar. Es decir que pese a haberse contraído el tamaño del Estado, dentro de los lineamientos de la NGP, aún no se alcanza los niveles de desarrollo institucional que permitan realizar una adecuada relación y comunicación con los ciudadanos, específicamente sobre la forma de superar los inconvenientes que se presenten en el normal funcionamiento de la gestión Pública.


  Frente al ítem 3 “a los ciudadanos les gusta conocer sobre las medidas tomadas por las entidades del estado para solucionar los problemas que se presentan en la prestación de sus servicios”, el 70.37% de los encuestados estuvo de acuerdo con la afirmación, aspecto que evidencia el interés de la comunidad de participar en forma propositiva en la solución de los problemas que se les presentan cuando acuden ante una entidad del Estado para utilizar un servicio o adquirir un producto. En este sentido se puede reflexionar sobre la siguiente analogía: las personas, por lo general, cuando realizan una actividad personal tan sencilla como la de alistarse diariamente para salir de sus hogares, generalmente se asean y organizan, antes de salir hacen una revisión ante un espejo para verifican que se encuentra de la forma como desean verse, o en otros caso preguntan a algún familiar cercano si están bien vestidos o arreglados adecuadamente. Igualmente puede ocurrir con el Estado, cuando una entidad pública presta un servicio y en el ejercicio se presenta un problema que es solucionado, éste le puede informar al usuario sobre la solución tomada, con el fin de que éste tenga conocimiento sobre la solución adoptada frente a la situación presentada, y así podrá tener una apreciación sobre si la acción tomada fue la más adecuada o si existe otra alternativa que el ciudadano le pueda proponer a la entidad, con el fin de mejorar la prestación del servicio. Si el proceso de información de la solución no se da los ciudadanos, aquellos no van a conocer sobre las medidas tomadas, al no contar con esta información, no pueden plantear otras alternativas de solución que permitiría que el proceso mejorara.


  Frente al ítem 4 “Los usuarios de los servicios que ofrecen las empresas públicas en Colombia, podrían aportar alternativas de solución a los problemas en la prestación de los servicios” el 92,59% manifestó tener afinidad con la afirmación. Este aspecto evidencia que los usuarios de los servicios públicos tienen un conocimiento práctico sobre los inconvenientes presentados, y que están dispuestos a compartirlos con las entidades, lo cual puede contribuir en la mejora de los procesos, generando a un desarrollo de la NGP, al integrar a los ciudadanos a la solución de los problemas dentro de una nueva visión de lo público.


  En relación con la afirmación de ítem 5 “Los funcionarios públicos son los únicos que conocen los proceso y están capacitados para aportar alternativas de solución a los problemas en la prestación del servicio de las entidades públicas”, el 74.08% manifestó no tener afinidad con la afirmación, lo que evidencia que la comunidad considera que no tan solo los funcionarios públicos conocen los procesos y están capacitados para plantear alternativas de solución, en ese sentido la comunidad podría aportar otros elementos que podrían ayudar a un mejor desarrollo de los procesos en las entidades públicas, en otras palabras no solo los funcionarios pueden plantear alternativas de solución sino que también los usuarios lo podrían hacer.


  Para desarrollar un modelo de gestión en donde los particulares puedan aportar a los procesos, las empresas del Estado deben genera unos procesos de análisis reflexivos, críticos y comparativos que le desarrolle la capacidad de permitir la participación de los ciudadanos en la mejora de los trámites y procesos. De esta forma se permite el desarrollo de la organización, ubicándola como una empresa pública con elevados niveles de modernización que le facilita una participación exitosa, propendiendo por una mejor calidad en la prestación de los servicios.


  Uno de los aspectos importantes a tener en cuenta es que actualmente el Estado cambia su rol y sus actuaciones conllevan nuevas formas de organización administrativa, de innovaciones en los estilos de intervención y gestión conocido como “nueva gestión pública” (NGP). En ese sentido el aparato burocrático debe obedecer a ésta racionalidad y sus estructuras administrativas se deben alinear en ese sentido. Sin embargo, cuando a los encuestados se les afirma en el ítem 6 que “Las Entidades del Estado colombiano, están debidamente estructuradas y organizadas para realizar y garantizar el autocontrol de sus procesos”, el 70.37% manifestó no tener afinidad con la afirmación, lo que permite establecer que, pese al esfuerzo del Estado por adecuar sus estructuras, la percepción es que aún no lo ha logrado, lo que hace que su gestión que no sea bien valorada por los ciudadanos encuestados.


  Las organizaciones en Colombia, tanto públicas como privadas, se obligan a emprender el camino a la competitividad para que puedan crecer en el contexto local e internacional, en nuevos mercados en el marco de los convenios comerciales unilaterales y multilaterales, suscritos entre nuestro país y otros industrializados o de economías emergentes. Por eso las empresas del Estado deben contar con procesos eficaces debidamente controlados, tema que se le indagó a los encuestados en el ítem 7 con la siguiente afirmación “Los ciudadanos usuarios de los diferentes servicios que prestan las entidades del estado Colombiano, deben participar en el control de los procesos que realizan en dichas entidades”. Sobre la misma el 81.48% de los encuestados manifestó tener afinidad con la afirmación, lo cual refleja que existe la voluntad de los ciudadanos de participar en el proceso de control a los procesos, lo que apuntaría a que estos fueran más eficaces en el tiempo.


  Hoy día en el contexto de convenios comerciales, en lo que tiene que ver con Tratados de libre comercio, Colombia deberá estar dispuesta a implementar estrategias de inteligencia competitiva, en las cuales se tenga presente la participación de los ciudadanos en general, en el control de los procesos en las empresas del Estado. Además, si las organizaciones del gobierno no están debidamente preparadas para facilitar la participación eficaz de la economía colombiana en el mercado global, éstas arrastrarán un lastre que generará lentitud a los procesos y desconfianza en su gestión.


  Frente a la afirmación del ítem 8, según la cual “El control de los procesos que realizan las entidades del Estado, solo lo debe realizar los organismos de control”, el 66.66% tiene una apreciación en desacuerdo frente a la afirmación, lo que refleja que más de la mitad de los encuestados opinan que el control no debe ser realizado tan solo por los organismos de control, aspecto que no permite ver a las entidades del Estado con un comportamiento como el de las empresas privadas; planteamiento de la NGP, para la cual la apreciación de sus clientes es de vital importancia en su desarrollo, es por ello que el control no tan solo debe ser de los órganos sispuestos con ese fin, sino que la sociedad, como cliente final de los servicios que prestan las entidades públicas, debería opinar sobre la gestión y realizar un control efectivo sobre los procesos y los instrumentos de control interno diseñado por las entidades públicas, evidenciando de esta forma un avance hacia la NGP.


  Otro aspecto a valorar es que de acuerdo con la afirmación de ítem 9, que dice “Los ciudadanos conocen que la entidades públicas cuentan con sistemas de control interno”, el 22,22% del grupo encuestado manifestó una concordancia con la afirmación, lo que permite establecer que es muy bajo el conocimiento de la existencia del control interno en las entidades del estado. Es claro que en la Ley 87 de 1993, no fue de interés la divulgación de la existencia del Sistema de Control Interno, pero si la de proteger los recursos de la entidades, aspecto que no se ha logrado plenamente porque siguen existiendo problemas de corrupción por parte de algunos servidores públicos. Sostenemos que esto podría ser controlado, de mejor forma, si la ciudadanía en general tuviera una herramienta que le permitiera opinar sobre los sistemas de control implementados para mantener la gestión dentro de los principios de la ética y la moral.


  En cuanto a la eficiencia del control, en el ítem 10 la afirmación fue la siguiente “El sistema de control interno implementado en la entidades del estado, ha demostrado ser una herramienta administrativa que aporta a la adecuada prestación del servicio” las respuestas dadas no permitieron realizar en forma contundente el nivel de afinidad. Sin embargo, que los encuestados hayan manifestado tener un bajo conocimiento de la existencia del control interno, explica que no se tenga una amplia percepción de aceptación sobre el funcionamiento del sistema como herramienta administrativa de las entidades públicas.


  Hoy en día las organizaciones empresariales se obligan a invertir en el desarrollo científico, o por lo menos tecnológico, que amerita en el contexto de la empresa estar en función de los servicios que ofrece, siendo este un baluarte comparativo y competitivo en el sector económico en el que hace presencia para tener un mayor conocimiento del contexto en donde participa.


  En el ítem 12 la afirmación fue “Las entidades del estado utiliza los medios Telemáticos, para dar información a los ciudadanos sobre procesos y requisitos”, frente a ella el 66,67% de los encuestados manifestaron su afinidad por la afirmación, lo que permite establecer que las empresas del Estado han venido desarrollando actividades para implementar plataformas tecnológicas asociadas a la información de los servicios que prestan. De acuerdo con lo anterior las empresas del Estado deben continuar con actividades que permitan desarrollar un modelo de Gestión Estratégica Tecnológica (GET) eficiente, el cual le permita anticiparse a las oportunidades y amenazas presentes en el entorno, con base en la organización adecuada de un proceso de Vigilancia Tecnológica (VT) e Inteligencia Competitiva (IC).


  Respecto al uso de la tecnología en los procesos que realizan las entidades públicas, a los encuestados en el ítem 13, se le presentó la afirmación “Con el desarrollo de los sistemas en Colombia los ciudadanos pueden realizar gran cantidad de procesos a través de internet”, el 70,67% de los encuestados manifestaron su afinidad por la afirmación, lo que permite establecer que las empresas del Estado ha venido realizando esfuerzos, para que muchos de los procesos que realiza se puedan gestionar por la internet. Esto evidencia un claro compromiso con la Nueva Gestión Pública 2.0, mediante la política de gobierno en línea, que centra su desarrollo en la aplicación de la telemática en la prestación de servicios para una mejor atención a los ciudadanos.


  En lo concerniente al control de los resultados de gestión del control interno, es necesario contemplar el control desde la apreciación de la administración, que plantea que éste hoy en día no se simplifica únicamente en “ver” la realización de una actividad o tarea asignada dentro de una jornada laboral o descripción de cargo. Por el contrario, el control se ha tornado en un estudio minucioso de prever a dónde y cómo se quiere llegar, además es una herramienta que permite inferir de los resultados alcanzados -al realizar los análisis pertinentes- apoyar la toma de decisiones que, en lo posible y de manera ideal, estarán encaminadas en la prevención de los riesgos que eviten la pronta corrección de los errores resultantes. A los encuestados se les planteó en el ítem 15 la afirmación “Son conocidos por la sociedad civil los resultados de la gestión correspondiente al Control Interno de las entidades del estado Colombiano”. Sobre ello, el 62,92% de los encuestados no presentó afinidad con la afirmación, lo que permite establecer que la mayoría de los encuestados no conocen los resultados de la gestión del control interno, aspecto que no permite opinar sobre su evolución o desarrollo y mucho menos sobre las posibles mejoras que se le pueden hacer a éste sistema de autocontrol institucional.


  3.2 Propuesta


  La adecuada estructuración y puesta en marcha de un círculo de control debería propender por una cultura en todas las áreas y personas de una organización, dirigida hacia su efectiva interacción y generación de juicios críticos autónomos, sin que se deje de lado la siempre necesaria y apropiada supervisión.


  La inteligencia competitiva es una herramienta administrativa que le permite a las empresas realizar un monitoreo permanente del mercado, de las preferencias de los clientes, del comportamiento de la competencia, la evolución de los productos y las innovaciones tecnológicas, entre otros temas que son de interés para la empresa moderna.


  En las organizaciones públicas también deben entrar en esta dinámica, teniendo en cuenta que la NGP dentro de sus lineamientos establece que las empresas del sector público se deben comportar como las empresas del sector privado, con el fin de atender a sus usuarios o clientes de la mejor forma posible. En este sentido, las empresas públicas deben adoptar herramientas de vigilancia tecnológica que han probado ser exitosas en el sector privado.


  Con el fin de que se pueda implementar una vigilancia tecnológica que sea eficaz, en las entidades públicas en Colombia, se debe tener en cuenta al usuario o cliente externo, objeto-sujeto de los servicios que prestan las entidades. Una de las herramientas de autocontrol diseñadas por el Estado son los sistemas de control interno, que han servido para dar celeridad a la gestión de las empresas, la evaluación del sistema de control está a cargo de la Contraloría General de la Nación y del Concejo Asesor del Gobierno Nacional en Materia De Control Interno, que compone la actual estructura funcional del S.C.I. Sin embargo, de acuerdo con los resultados de las encuestas, pareciera que no es tan efectivo para la evolución de los sistemas de gestión de las organizaciones públicas.


  Se debe tener en cuenta que las dificultades que evidencian las entidades públicas pueden obedecer a múltiples factores, uno de ellos es la inadecuada operación del S.C.I., pues no tiene un mecanismo de retroalimentación del cliente externo que le permita contar con una información complementaria para retroalimentar los procesos al interior de las organizaciones. Esto ha generado procesos de autocontrol que obedecen, en primera instancia, a la racionalidad administrativa de los directivos de turno en las entidades. Control que es lejano al cliente externo, quien es el objeto de los procesos que son autorregulados por los S.C.I, con una visión limitada que no permite la participación a los clientes externos en ninguna fase de la evaluación del S.C.I.


  Para mejorar la operación y evaluación de los S.C.I., con el fin de propender por una mejor gestión de los procesos de las entidades, se considera de mucha importancia generar un espacio de evaluación autónoma, ajena a los organismos públicos mediante la participación directa de los ciudadanos. Esto se puede realizar a través de un mecanismo de vigilancia tecnológica (VT) con el fin de que la retroalimentación sobre el funcionamiento de los controles implementados en los procesos se realice en tiempo real y permita hacer los ajustes pertinentes en el menor tiempo posible. Se evitan de esta forma desviaciones y demoras innecesarias en la gestión pública. En consecuencia, como un aporte del proceso de investigación, se hace un planteamiento que complementa la el actual modelo de evaluación del sistema de control interno, con una participación efectiva de la ciudadanía mediante el uso de herramientas de la vigilancia tecnológica.


  [image: ]


  CONCLUSIONES


  • Los ciudadanos no tienen conocimiento sobre las acciones correctivas que se toman en relación con los procesos en los que participan.


  • Los particulares no participan en ningún momento de las acciones correctivas para mejorar los procesos que han evidenciado falencias en su funcionamiento, y que son necesarios mejorar con el fin de prestar un mejor servicio a la ciudadanía.


  • A la ciudadanía le gustaría aportar a la mejora de los procesos que han venido funcionando en forma inadecuada, aspecto que mejoraría la gestión en los procesos de las entidades del estado.


  • Gran cantidad de los ciudadanos no conocen los procesos y requisitos necesarios para el desarrollo de los trámites antes las entidades del Estado.


  • Las empresas del estado han venido implementado páginas en la web, que permiten suministrar la información a los ciudadanos en forma ágil y oportuna.


  • Frente a los Sistemas de Control Interno, los ciudadanos en general no tienen conocimiento de su funcionamiento, de su gestión y de sus resultados. Es una herramienta, que desde la óptica del ciudadano es ajena a sus necesidades, que el conocimiento se limita al que tienen los funcionarios de las entidades públicas, y al que tienen los entes de control.


  • Muchos de los procesos que realizan las entidades del Estado se hacen por internet, lo que facilita la gestión de las entidades públicas y la satisfacción de la prestación de un servicio oportuno a los ciudadanos.


  • La tecnológica es una herramienta que permite a la empresa pública disponer de mayor cantidad de información que le permita identificar las nuevas oportunidades para mejorar los procesos de control interno con la participación de los ciudadanos.


  • No se evidencia que exista participación ciudadana en la evaluación social del Control Interno de las entidades del Estado Colombiano, lo que genera que sea un elemento desarticulado del sistema de atención de los ciudadanos, vista desde un enfoque sistémico.


  • La participación ciudadana en la evaluación del sistema de control interno podría ayudar a mejorar la gestión de las entidades públicas dentro de los lineamientos de la NGP.


  • Se hace necesario adecuar los instrumentos de gestión del Sistema de Control Interno, a las actuales necesidades de la sociedad, con el fin de que permita la participación de ésta, para monitorear y mejorar su funcionamiento.
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  RESUMEN


  La complejidad de la situación ambiental actual en Colombia requiere de profesionales preparados, de manera integral, para superar los efectos de los paradigmas metodológicos tradicionales de enseñanza y aprendizaje. El profesional debe tener una comprensión conceptual de la naturaleza como un sistema de sistemas, que incluyen seres humanos. El futuro del planeta, por necesidad, no sólo se centrará en las "buenas prácticas", la educación que se requiere debe tener en cuenta la interconexión de todos los sistemas del entorno; así como un plan que incluya una visión que armonice el equilibrio entre todos los elementos naturales, mediante un enfoque interdisciplinario.


  Lo anterior encaminado a la transformación en el pensamiento y un cambio de actitud que logre la inclusión de la responsabilidad social en los objetivos educativos dirigidos a todos los sectores de la sociedad. Estos son los componentes esenciales de la pedagogía que, desde la educación superior, requiere un paradigma de la educación ambiental transformadora. Todos estos factores se incluyen en esta investigación, que dio como resultado una propuesta para la preparación de individuos en un programa de Química Ambiental, cuyo objetivo inmediato es la construcción del manejo ecológico eficiente con una mentalidad basada en la comunidad cooperativa, que incluye tanto fuerzas ambientales como sistemas holísticos.


  PALABRAS CLAVE

  Formación, Química Ambiental, Compromiso, Responsabilidad social, Educación Superior.

  


  ABSTRACT


  The complexity of the current environmental situation in Colombia requires professionals integrally trained with the guidelines of transformation aimed at overcoming the effects of traditional methodological paradigms of teaching and learning. The professional should have a conceptual understanding of nature as a system of systems, which include human beings. The future of the planet needs not to focus only on "good practices", such required education is to consider the interconnection of all systems of the environment; as well as a plan that includes a vision that harmonizes the balance between all the natural elements through an interdisciplinary approach to transform thinking and an attitude to achieve the inclusion of social responsibility in educational objectives aimed at all sectors of society. These are the essential components of pedagogy that from higher education requires a paradigm of transformative environmental education. Therefore, all these factors are included in this proposal for the preparation of individuals in a program of Environmental Chemistry whose immediate objective is the construction of efficient ecological management with a mentality based on the cooperative community, including environmental forces as holistic systems.
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  RESUMO


  A complexidade da situação ambiental atual na Colômbia exige profissionais treinados de forma holística, para superar os efeitos de paradigmas metodológicos tradicionais de ensino e aprendizagem. O profissional deve ter uma compreensão conceitual da natureza como um sistema, incluindo os seres humanos. O futuro do planeta, por necessidade, não apenas se concentrará em "boas práticas"; a educação requerida deve levar em conta a interdependência entre todos os sistemas do ambiente, como um plano com uma visão que promova o equilíbrio entre todos os elementos naturais, por meio de uma abordagem interdisciplinar.


  Visa à mudança de pensamento e atitude que gere a inclusão da responsabilidade social em objetivos educacionais destinados a todos os setores da sociedade. Estes são os componentes essenciais da pedagogia, que desde o ensino superior exige um paradigma de educação ambiental transformadora. Todos estes fatores são abordados nesta pesquisa, resultando em uma proposta para a preparação de indivíduos em um programa de química ambiental, cujo objetivo imediato é a construção de uma eficiente gestão ecológica, com uma mentalidade baseada na comunidade cooperativa, que abrange tanto as forças ambientais como os sistemas holísticos.


  PALAVRAS-CHAVE

  Formação, química ambiental, compromisso, responsabilidade social, ensino superior.

  


  INTRODUCCIÓN


  Lo ambiental se ha tornado en un espacio en el que confluyen profesionales con argumentos de formación provenientes de diferentes campos del conocimiento, por lo tanto, siendo la Química una de las fuentes de esta formación y simultáneamente una ciencia natural, cabe preguntarse si en nuestro entorno es pertinente proponer un programa de formación a nivel de educación superior que asuma específicamente la conceptualización en Química Ambiental.


  Al tomar como punto inicial al individuo, se observa la capacidad ya inherente de aquellas actividades implícitas en el marco social en las que se desenvuelve. Es así como el ser interactúa con su alrededor y con los diferentes elementos que inciden en sus actividades; ejemplo de ello es la reacción de la persona ante circunstancias que algunas veces, solo por desconocimiento, conllevan a la toma de decisiones no acertadas que afectan su entorno.


  La complejidad de la situación ambiental actual, reclama profesionales formados holísticamente y con directrices que superen lo puramente metodológico y lo conceptual. En este orden de ideas, se requieren personas que no se centren únicamente en las “buenas prácticas” sino que tengan como horizonte la armonización y la comprensión de los procesos naturales, factor en el que es imprescindible la formación en Química.


  Si el objetivo es formar personas con actitudes, y formas de pensar intencionadas y responsables, que permitan una relación de equilibrio con el medio ambiente, se hace necesario generar espacios afectivos, emocionales y conceptuales que contribuyan a la formación ambiental integrada, dentro de la cual se considere lo científico y disciplinar de la química.


  El propósito del profesional en áreas ambientales va enfocado a la toma de decisiones eficientes y oportunas ante las situaciones que se presenten y, por otro lado, a establecer planes de acción que de una manera prospectiva eviten más desequilibrios ambientales. En los siguientes párrafos se proponen algunas acciones de la dinámica de aprendizaje que deben considerarse y que muestran la necesidad de la formación en Química en nuestro contexto.


  DESARROLLO Y DISCUSIÓN


  Formación axiológica, el compromiso y la responsabilidad social


  Para crear un plan de aprendizaje holístico se requiere tomar en cuenta la trascendencia de la pedagogía en el desarrollo humano y la inseparabilidad del individuo con la vida social en los ambientes de desarrollo formal. El concepto de la “zona de desarrollo próximo o potencial” propone que los individuos activos deben ser la unidad y/o el enfoque del estudio para dicho desarrollo (Vygotsky, 1997, 1996) y puede servir como concepto holístico del proceso de aprendizaje. Según Moll, (1991) este concepto denota el hecho de que no existe nada “natural” en los ambientes de escolarización; estos ambientes son, sin duda, creaciones sociales; están construidos socialmente y se pueden cambiar también a través de la acción social (Moll,1991, p. 29). Igualmente, la teoría vigotskiana nos indica que hay que pensar en el grupo de aprendizaje como un consenso homogeneizador, es imprescindible tomar en cuenta las diferencias individuales, las cuales son activamente eliminadas para poder desarrollar una meta común. La meta y las áreas comunes mantienen el trabajo distribuido en un sistema, en tanto las relaciones interpersonales de los individuos que activamente se integran en el equipo de trabajo, regulan naturalmente el equilibro. El deseo de los individuos de dejar a un lado sus diferencias, sea cuales fueren sus semejanzas, es lo más importante en la unidad grupal. Según Putnam (1988, citado en Frawley, op. cit.) la intersubjetividad, combinada con la conciencia al servicio de la resolución de problemas requiere del trabajo colectivo, el cual retiene la diversidad y las diferencias de los individuos; el desarrollo procede a través de la diferenciación y del contraste, no mediante la reproducción de similitudes.


  El axioma principal es que el conocimiento, especialmente relacionado con el ambiente natural, es construido de modo social y es parte de la cultura que no podemos ignorar, pues está incrustado en la historia y agudamente expone que la dinámica de la práctica, surge de la interdependencia de la actividad social y los procesos individuales (especialmente el lenguaje y pensamiento). De tal forma, nos lleva al nivel de la co-construcción de conceptos, herramientas y artefactos necesarios para lanzar nuevas metas de cambio en nuestro modo de darle seguimiento a la exploración de nuevos conocimientos ambientales.


  John-Steiner (2000), a su vez estudioso de Vygotsky, lleva la noción de la “zona de desarrollo próximo”, a la esfera emocional, y propone que en la interacción con otros más capaces, los individuos pueden llegar más allá de su nivel existente de desarrollo. El trabajo colaborativo requiere una dependencia y apoyo mutuo de otras personas con más o con similares niveles de conocimiento y experiencia. Es esencial adaptar el postulado de John-Steiner (2000), en relación a que el papel de un líder o facilitador/a se integre como participante social, pues su mismo desempeño no debe ser confinado a la esfera cognitiva. Este proceso requiere las experiencias emocionales, ya que el desarrollo de los aprendices amplía sus recursos afectivos a través de apropiar las consecuencias de las experiencias compartidas (John-Steiner, 2000, p. 128).


  Otra de las ideas centrales que propone Vera John-Steiner (2000) sobre el proceso de colaboración, es que el comportamiento de los participantes es un sistema, en lugar de una colección de características. También se debe tomar en cuenta lo que dicha autora postula respecto a los sistemas adoptivos de los seres humanos. Ella expone que los seres humanos cambian de estados sociales y físicos que son modificables y modificados, y concluye afirmando que los participantes dedicados a la creatividad y al cambio social (a través del proceso educativo), cuando se constituyen en asociaciones de trabajo, pueden sostener y desarrollar recursos emocionales muy distintos de los que se necesitan y emplean cuando se trabaja individualmente (John- Steiner 2000, p. 130).


  Los grupos de campo que salen a estudiar el ambiente deben tomar en cuenta las relaciones conceptuales, que están conectadas por una red de símbolos de la naturaleza, en donde el ser humano es parte de esa misma red. Esto debe hacerse por un reflejo grupal que es esencial para reconocer una existencia de la realidad objetiva, independiente del entendimiento cognoscitivo sobre la importancia de cómo debemos reconocernos como parte de la misma naturaleza ambiental. Los signos ambientales conllevan a un significado de reflejo, generalizado en todos los aspectos de la naturaleza, que nos convoca al campo para estudiar el concepto de una química ambiental. Ese reflejo de la naturaleza no es individual, sino común a todos los hablantes, y socialmente inteligible. Se puede decir que consiste en un sistema estable de generalizaciones y una abstracción de características esenciales generadas a través de los años por la historia, la cultura y las experiencias cotidianas.


  Para reiterar, la meta principal de un estudio de investigación en este campo puede elevar la conciencia y desde la perspectiva de los participantes en un trabajo de colaboración, se puede hacer un continuo reflejo grupal de la concepción de lo que constituye lo relacionado con los aspectos vygotskianos, en función del desarrollo del proceso educativo de la investigación que se enfoca en la naturaleza y que, como axioma central, considera a los seres humanos como parte de esa misma naturaleza ambiental. Según Silvestri y Blanck (1993), en sus interpretaciones de las conexiones entre Bajtín y Vygotsky, “el reflejo es un proceso activo y no un acto pasivo”.


  Las actividades de un aprendizaje participativo deben ser impulsadas por la visión de la naturaleza como parte del conocimiento y así se establece un esfuerzo de conciencia colectiva en los grupos de trabajo. Los participantes, a todos los niveles, deben evaluar activamente sus propios procesos de aprendizaje; procesos basados en la definición del ser humano como capaz de reflexionar y crear un ambiente en donde la realidad humana hace parte de la misma naturaleza y utiliza herramientas que le son exclusivas. Entre ellas los signos, que funcionan como mediadores en la relación del hombre con la realidad y el medio ambiente, que se contamina continuamente.


  Se requiere que esos signos no existan en una conciencia vacía, sino que se incorporen en una ética ambiental activa, que conlleva a una posición participativa y que asume posiciones, conservadora, que propicia la permanencia de los diferentes elementos del sistema natural y holística, con la intención de asumir el sistema como un todo y no como una suma de partes, tres características que conllevan al equilibrio del hombre dentro de la naturaleza. La conclusión de esta reflexión acerca del proceso de colaboración grupal, es la concientización de grupos en el alcance de un entendimiento de equilibrio ecológico, para lo cual es fundamental la participación real y efectiva de la población en general.


  En la educación ambiental, debemos considerar las interpretaciones vygotskianas de la inteligencia sociocultural, que forman la base teórica de nuestros esfuerzos educativos y tienen significados que enlazan con el nuevo concepto de inteligencia ecológica. Dicha educación también está guiada por el hecho de que todos necesitamos, como gestores ambientales, llegar a desarrollar la inteligencia ecológica para la sustentabilidad de nuestro mundo. Esta es una meta sumamente compleja, pero a la vez esencial para la sobrevivencia de la naturaleza, que nos incluye como humanidad.


  En la literatura de educación ambiental se propone el concepto de inteligencia ecológica y a partir de ahí surge el concepto de alfabetización ecológica propuesto por David Orr (1992). Éste sostiene que la inteligencia se puede representar de modo más apropiado como, esencialmente, cultural por naturaleza. Esto nos lleva al aspecto ecológico de la inteligencia propuesto por Gregory Bateson, Humberto Maturana y Francisco Varela (Bowers, 1995, p. 112). El término “ecosistema” es un concepto moderno que define “la comunidad de organismos y su entorno ambiental físico en interacción, como una unidad ecológica” (Garcia, 2005). Los supuestos de la ciencia de la ecología cuentan con dos nuevos conceptos: la comunidad y la red. Esto es un modo de ver la comunidad ecológica como un ensamblaje de organismos, conectados en un todo funcional por sus relaciones mutuas. Entonces, tenemos que desarrollar un modo diferente de cómo vernos y de cómo considerar el concepto de la inteligencia ecológica; para esto, se tienen en cuenta las definiciones de alfabetismo ecológico según David Orr (1992,2011).


  Según la última premisa de Orr (2011), la educación es relevante para el desafío de construir una sociedad sustentable que puede enriquecer la competencia del aprendiz con los sistemas naturales, por lo cual es necesario asumir un significado naturalista de crecimiento, cuidado y una nueva actitud para formar la base de una conciencia colectiva que permita mantener y/o mejorar los ambientes naturales. Un aspecto importante, es la sostenibilidad de las comunidades de aprendizaje y las consecuentes habilidades que permiten establecer conexiones que nutren relaciones profundas entre grupos a fin de alcanzar metas comunes (Clarke, 2012, p 62-63). Estas son consideraciones de gran importancia en la epistemología para mantener el equilibrio ecológico.


  Educación ambiental. El reto de superar las buenas prácticas


  La responsabilidad en la formación ambiental, involucra diferentes enfoques desde múltiples campos. Así se unen en un solo marco conceptual y axiológico componentes epistemológicos, sociales, pedagógicos y didácticos, entre otros.


  Por lo anterior, es prioritario que las estrategias didácticas aproximen a los individuos hacia una apropiación de la temática y el manejo ambiental, contando simultáneamente con un marco teórico ambiental geográfico y social propio, que desde el conocimiento del contexto particular permita asumir la responsabilidad social, ligada al proceso de formación en las actitudes y buenas prácticas ambientales.


  A este respecto P. Vega y P. Álvarez (2005), señalan que la educación ambiental se ha centrado en el objetivo de promover la participación ciudadana de una manera global, buscando, por un lado, la gestión racional de los recursos y, por el otro, la generación de actitudes hacia el cuidado de la Naturaleza. De igual manera, los autores plantean que se requiere profundizar en las formas de razonamiento que implican el ser aunado con el hacer, en la búsqueda de estructurar el conocimiento, tanto de la relación hombre-naturaleza como de una sociedad ecológicamente equilibrada y sostenible.


  Lo anterior implica que el mantenimiento del ambiente no depende solo de la alfabetización en este tema, mediante campañas masivas acerca del manejo y minimización de los residuos, sino que se hace indispensable acompañar este tipo de comportamientos y estrategias con el conocimiento de los procesos que afecten y alteren las reacciones químicas que subyacen a los equilibrios ecológicos de la naturaleza. En este sentido, y retomando lo planteado por el Ministerio de Educación Nacional (1998) en la serie Lineamientos curriculares:


  Los científicos y tecnólogos comparten una buena cantidad de actitudes y creencias con respecto a la naturaleza del mundo y lo que se puede saber de él. Los científicos presuponen que las cosas y los eventos del mundo ocurren de manera tal que un estudio cuidadoso, sistemático e imaginativo de su acontecer permitirá identificar patrones fijos de comportamiento que vuelven al mundo comprensible y explicable (…).


  Precisamente, esa búsqueda de patrones fijos le confiere un nuevo carácter al marco teórico de la Educación Ambiental, en atención a que se hace prioritario “entender” las rutas para la conservación de los equilibrios fisicoquímicos naturales que suceden en nuestro planeta. Esta comprensión permitirá que los individuos formados en esta temática no solo propendan por la minimización de materias primas, para procesos industrializados altamente contaminantes, y de residuos, sino que además cuenten con significados y argumentos sobre el porqué de la conveniencia de dichos comportamientos. En otras palabras, una educación ambiental requiere una formación conceptual en los procesos y en los mecanismos que están implícitos en la conservación del medio ambiente. Es decir, debe superar la sensibilización como moda y se le debe conferir a ésta todo un marco científico, social y cultural.


  Esta situación es analizada por los autores García M. et al (2014), quienes realizaron una investigación centrada en la relación de las actitudes hacia la ciencia y la tecnología con la problemática socio ambiental. Al respecto, afirman que:


  Las tendencias actuales de la Educación en Ciencias y la Educación Ambiental promueven la generación de actitudes favorables hacia la ciencia y la tecnología (C y T) y fomentan una responsabilidad social hacia el ambiente para un futuro sustentable. En este contexto, la educación debe encontrar alternativas para conocer y transformar creencias, conocimientos, actitudes, valores y en general las costumbres que tengan como resultado cambios sociales y culturales benéficos para la sociedad y el ambiente (Garcia M et al. 2014 pp. 268).


  Así, la preservación del ambiente se encuentra conceptual y metodológicamente ligada a la comprensión de los cambios que constantemente ocurren en él y que no se pueden detener, debido a que de ellos mismos depende la producción energética y la sostenibilidad del entorno.


  El cuidado de la naturaleza como sistema, dependerá en buena parte del conocimiento de las alteraciones físico-químicas que en ella sucedan y a partir de las cuales, día a día, se generan grandes cantidades de productos industriales necesarios para el sostenimiento de la economía de los diferentes países, así como niveles importantísimos de energía sin los cuales sería imposible concebir la “vida moderna”. La minimización en la producción de residuos es solo una arista de la situación ambiental, en la que todos, como seres sociales, tenemos una gran responsabilidad. Sin embargo, el problema de los equilibrios a nivel de la naturaleza implica que aumente la formación de personas en el ámbito conceptual específico de esos procesos.


  Como consecuencia de lo anterior, el grupo de investigación denominado “Planificación en Gestión Ambiental Eficiente”, de la Universidad Colegio Mayor de Cundinamarca, realizó un estudio de factibilidad en el país, acerca de la oferta de programas en Química Ambiental, en el que se evidencia la pertinencia de formación a nivel tecnológico de personas en el área de Química Ambiental, en nuestro caso para la Región Andina; por lo cual se propone la construcción de un modelo para su implementación. Caycedo, L y Trujillo, D. (2014).


  Como se observa en la siguiente tabla, la Región Andina presenta la mayor oferta en programas de Educación Ambiental y el área de Ecología:


  [image: ]


  De otra parte, los programas de posgrado relacionados con Química Ambiental, tienen baja participación en la oferta de las Universidades colombianas, representados por la Maestría en Química Ambiental con un 0.64% de la Universidad Industrial de Santander (UIS), y la Especialización en Química Ambiental con un 1.9%, ofertada por la Universidad de Pamplona y la Universidad Industrial de Santander. (Caycedo, L y Trujillo, D. 2014).


  [image: ]


  La Responsabilidad de Formación en Química desde la Visión Ambiental


  La enseñanza y el aprendizaje de las ciencias en la educación superior implican un proceso que asume el conocimiento en constante cambio. Así, los conceptos y las teorías científicas plantean a los educadores universitarios una serie de problemas y desafíos relacionados con la didáctica.


  La comunicación de los conceptos propios de las ciencias depende del lenguaje inherente a estas temáticas; este aspecto es muy importante desde la didáctica de las ciencias ya que en las aulas se construyen códigos semánticos entre lo establecido por las comunidades científicas y lo que los estudiantes deben conocer y aprender de un área específica dentro de su formación general.


  De acuerdo con Ortiz, E (2009), quien a su vez cita a Andreiv (1984), la psicodidáctica en el proceso enseñanza-aprendizaje se interpreta como una dinámica influenciada y direccionada por varias causas y principios, entre los que se señalan los siguientes:


  Principio de la concatenación universal de los fenómenos;


  Principio del historicismo;


  Principio de la unidad de lo histórico y lo lógico;


  Principio de la ascensión de lo abstracto a lo concreto;


  Principio de la bifurcación de la unidad y conocimiento de las partes contradictorias del objeto;


  Principio de la unidad del análisis y la síntesis (p: 3).


  Estos postulados retoman el contexto histórico y cultural, el lenguaje y el manejo conceptual del objeto de conocimiento. Así, en la formación superior disciplinar juega un papel muy importante la apropiación de conceptos científicos específicos, provenientes de diferentes campos del saber y el lenguaje que subyace a esos conceptos y que tendrá una marcada influencia en la vida laboral específica de cada individuo.


  En este orden de ideas, la pedagogía y la didáctica en carreras que asumen la formación de profesionales en áreas ambientales, tienen un reto grande desde lo epistemológico y lo disciplinar, ya que la formación de estos individuos utiliza el lenguaje científico de diferentes ciencias en su campo de profesionalización. Por lo tanto, se requiere tener una perspectiva en la educación de estos profesionales que no se centre únicamente en el “buen actuar”, sino que mediante la dialéctica y el aprendizaje de meta-conceptos logre armonizar y comprender los procesos naturales con una mirada holística, desde los diferentes campos del conocimiento.


  Desde la química, específicamente, el manejo de compuestos, las reacciones intervinientes, los mecanismos de reacción y las mejores rutas de eliminación y reutilización de residuos, son temáticas que hacen necesaria la revisión, tanto del lenguaje particular de esta ciencia, como de los conceptos básicos y transversales que están implícitos en ella desde una óptica ambiental.


  La química como ciencia, posee un consolidado de teorías y conceptos con un lenguaje propio que, a su vez, es usado cotidianamente por profesionales que no cuentan con formación en esa área del conocimiento, como es el caso de las personas que eligen carreras de la disciplina ambiental.


  En este sentido, Johnstone (1982,1991) citado por Gagalovski (2003), establece que la mayoría de los conceptos de la química no son fácilmente percibidos. Así, por ejemplo, cuando se habla de elemento y compuesto no son ideas que se retoman de manera sencilla por los estudiantes, dada la dificultad que para representarse en la estructura mental conlleva este tipo de abstracciones.


  Una situación semejante, y un tanto más compleja, ocurre con el aprendizaje de conceptos tales como electrón, reacción química o molécula, ya que estos no tienen ninguna asociación sensorial que facilite la representación y su consecuente aprendizaje. Es por esta razón que el lenguaje científico, en general, y de la química en particular, implica un trabajo didáctico específico, que logre el uso de términos particulares en contextos de disciplinas de índole ambiental.


  Eschenhaguen (2009), plantea que para la construcción de una concepción de ambiente, se hace necesario en un primer momento comprender la relación entre sociedad y conocimiento, seguido del reconocimiento de la complejidad del problema ambiental, el cual no puede ser abordado desde la fragmentación del saber. De acuerdo con lo anterior, es necesario considerar dentro de los fundamentos didácticos de la educación ambiental, la diversidad de conceptos que son usados en el lenguaje propio y la importancia que tiene la comprensión de los mismos, respetando su connotación de conceptos científicos y contextualizándolos dentro del marco teórico y semántico ambiental, para evitar la fragmentación del conocimiento y para hacer uso de un lenguaje con sentido intencional.


  Los temas ambientales están relacionados con metaconceptos de las ciencias y, de manera especial, de la química; las leyes ponderales y los principios termodinámicos, son dos ejemplos de esta situación. Por lo anterior, es pertinente un trabajo de formación desde la didáctica que permita que las personas que ingresen a dichos programas construyan un marco conceptual en torno a esos significados. Un marco que incida directamente en su forma de actuar y sentir lo ambiental, para que con su futura vinculación laboral contribuyan al sistema social colombiano en mejora de nuestro medio ambiente (Caycedo, L y Trujillo, D. 2014).


  En la propuesta de formación identificada por las autoras, se señala que esta alternativa se propone desde una concepción epistemológica de corte sistémico, en la que el diseño curricular subyace a la necesidad de atender los sistemas ambientales desde la formación de estudiantes en lo metodológico, afectivo, actitudinal y social, alrededor de lo conceptual, con la finalidad de explicar los equilibrios en los sistemas naturales y con la premisa de no afectarlos.


  Así mismo, la preservación del ambiente como un sistema, requiere de una concepción pedagógica y didáctica que forme personas con valores, maneras de actuar y pensar intencionadas y responsables; que propendan a su vez por una relación armónica y en equilibrio con el entorno.


  CONCLUSIÓN


  La educación ambiental ha de retomar la formación en actitudes, conceptos y comportamientos desde las diferentes disciplinas y ciencias que en ella confluyen.


  Los equilibrios y desequilibrios de los sistemas naturales, se han de comprender como procesos químicos que desde su conocimiento plantean alternativas de mitigación de la contaminación, los cuales permiten “entender” nuestro sistema natural como complejo, que cambia, se adapta continuamente y por tanto se le debe prestar atención y comprender.


  En el contexto colombiano y específicamente en el de la Región Andina, es pertinente proponer Programas de Formación en Química Ambiental en el ámbito de Educación Superior, con el fin de generar profesionales que propongan alternativas para el manejo de los problemas ambientales, desde la comprensión de las reacciones asociadas a estos procesos.
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  RESUMEN


  Este artículo describe las racionalidades instrumentales y emancipadoras que han animado al derecho ambiental constitucional, con el fin de explicar la relación filosófica y jurídica existente entre los enfoques antropocéntricos y biocéntricos del derecho ambiental con las narrativas de derecho constitucional de Colombia, Ecuador y Bolivia. El trabajo aborda la titularidad y el catálogo de derechos ambientales que incorpora cada uno de los textos constitucionales, para determinar la racionalidad ambiental a la cual obedecen, y el camino de dificultades que atraviesan dichas constituciones al ser contrastadas con la realidad material. El derecho ambiental constitucional colombiano de finales del siglo XX ha sufrido un rezago con ocasión al protagonismo ambiental de las constituciones ecuatorianas y bolivianas, las cuales merecen especial atención y análisis por parte de la comunidad académica, interesada en los estudios de derecho constitucional comparado. En el artículo responde a la necesidad de conocer los elementos que introducen las nuevas narrativas constitucionales mencionadas, por las transformaciones e innovaciones jurídicas que implican, en escenarios e instituciones jurídicas distintas del contexto colombiano, y de las cuales han sido protagonistas los movimientos sociales en la lucha por el reconocimiento.


  PALABRAS CLAVES

  Racionalidad instrumental, racionalidad emancipadora, antropocentrismo, biocéntrismo, derecho ambiental, narrativas constitucionales.

  


  ABSTRACT


  This article describes the instrumental and emancipatory rationalities that have encouraged the constitutional environmental law, in order to explain the existing philosophical and legal relationship between the anthropocentric and biocentric approaches of environmental law with the narratives of constitutional law in Colombia, Ecuador and Bolivia. This paper addresses the ownership and catalog of environmental rights that incorporate each of the constitutional texts to determine the environmental soundness they are due to and the road of difficulties those constitutions face when contrasted with material reality. The Colombian constitutional environmental law of the late twentieth century has been lagging when compared to the environmental role in the Constitutions of Ecuador and Bolivia States which deserve special attention and analysis by the academic community interested in the study of comparative constitutional law, the need to know the elements introduced by the new constitutional narratives emerges because of the transformations and legal innovations involved which are being built in other stages and different legal institutions than the Colombian context and where social movements have been protagonists in the struggle for recognition
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  RESUMO


  Este artigo descreve as razões instrumentais e emancipatórias que têm incentivado a legislação ambiental constitucional, a fim de explicar a relação filosófica e jurídica existente entre as abordagens antropocêntricas e biocêntricas da legislação ambiental com a narrativa do Direito Constitucional da Colômbia, Equador e Bolívia. O artigo aborda a titularidade e o catálogo de direitos ambientais, incorporado por cada um dos textos constitucionais, para determinar a racionalidade ambiental a que eles obedecem, e as dificuldades enfrentadas por essas constituições em contraste com a realidade material. O Direito Ambiental Constitucional Colombiano, ao final do século XX, sofreu atraso por ocasião do protagonismo ambiental das constituições do Equador e da Bolívia, que merecem atenção e análise especial por parte dos membros da comunidade acadêmica interessados no estudo do Direito Constitucional comparado. O artigo responde à necessidade de se conhecer os elementos responsáveis pelas novas narrativas constitucionais mencionadas, em virtude das transformações e inovações legais que envolvem, em cenários e instituições legais diferentes do contexto colombiano, e dos quais foram protagonistas os movimentos sociais na luta pelo reconhecimento.
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  INTRODUCCIÓN


  La investigación ubicó su problema en la crisis ambiental que existe en el siglo XXI y giró en torno a dos interrogantes, el primero de ellos, ¿Cuál es la racionalidad que ha animado al Derecho Ambiental colombiano, para que, en todo caso, nos encontremos actualmente dentro de una crisis ambiental?, ésta originada en la etapa de Rompimiento entre la naturaleza y el ser humano, la cual dio inicio a la modernidad/colonialidad.


  El interrogante supone mayores complejidades, puesto que el proyecto social moderno abarcó todas y cada una de las dimensiones de la vida humana, a tal punto que la crisis ambiental es un reflejo de la catarsis y desquebrajamiento de toda una forma de ser del mundo.


  La investigación buscó conocer la racionalidad del Derecho Ambiental a partir de la dimensión epistemológica, en tanto que las formas de conocimiento diseñadas en los albores de la modernidad son un ejemplo viviente para comprender el distanciamiento del ser humano con la naturaleza.


  En segundo lugar, y tras haber encontrado una racionalidad instrumental y antropocéntrica cabía preguntarse, ¿dónde era posible localizar una racionalidad emancipadora del Derecho Ambiental? Las respuestas comenzaron a dilucidarse mediante el estudio de las nuevas narrativas constitucionales de América Latina, de las cuales son protagonistas las experiencias de Ecuador y Bolivia con las constituciones de 2008 y 2009, respectivamente. Por tal razón este articulo retoma el análisis del constitucionalismo en Colombia, Ecuador y Bolivia, para denotar las diferencias que el nuevo constitucionalismo latinoamericano incorpora respecto a los derechos ambientales.


  METODOLOGÍA


  La investigación que antecede la elaboración de este artículo es descriptiva y explicativa, su objetivo metodológico fue estudiar cómo se manifiesta el fenómeno de la racionalidad del Derecho Ambiental, con ello se especifican las características de estas racionalidades y sus transformaciones. Este estudio descriptivo se centra en caracterizar, definir y cualificar con la mayor precisión posible cómo se presenta el fenómeno estudiado, además de indagar por las causas que han producido que el Derecho Ambiental asista a determinada racionalidad y no a otra. La explicación intenta buscar las razones por las cuales el Derecho Ambiental se ha construido desde las narrativas antropocéntricas y no las biocéntricas.


  Además de descriptiva y explicativa fue una investigación documental, porque se analizaron datos e información contenida en documentos considerados como fuentes de segundo y tercer orden. Este tipo de investigación tiende a resaltar los aportes que en términos de conocimiento han realizado distintos autores que han trabajado temáticas similares o conexas con el tema de investigación.


  DESARROLLO DE LA DISCUSIÓN


  1. EL ENCUENTRO CON LAS RACIONALIDADES: DE LAS INSTRUMENTALES A LAS EMANCIPADORAS


  Son cuatro momentos importantes los que a continuación se exponen para verificar cómo ha ido cambiando la relación entre el ser humano y la naturaleza. Para dilucidar este primer momento cabe preguntarnos ¿Desde cuándo la relación entre el ser humano y la naturaleza fue una relación de dominación?, el ser humano ha estado en relación con la naturaleza desde su existencia, esto no es nada nuevo, porque los pueblos, desde la edad de piedra, han tenido que valerse del ambiente para subsistir y muchos habían adoptado relaciones con su ambiente equilibradas o no (antropocéntricas o biocéntricas). También cabe precisar que de estas relaciones siempre ha de surgir un impacto ambiental, es inevitable que ese impacto exista, lo que tratamos de buscar son formas en las cuales este impacto no sea negativo.


  Al empezar este recorrido es importante conocer que existen estudios que demuestran que los seres humanos hemos causado extinciones desde el Holoceno, por evidencia que demuestra que entre 4300 a 2500 a. C., se extinguieron un tercio de las especies representadas como fósiles, mucho después de cualquier cambio climático mayor del Pleistoceno, y que por el contrario se atribuyen la degradación ambiental causada por humanos en Antigua (Méndez, 2013, pág. 31).


  Con esto se reivindica la idea de que cada civilización ha tenido una relación con la naturaleza distinta, no existe una homogeneidad entre esta relación, pero es claro destacar que especialmente en América Latina y los países andinos esta relación siempre ha tendido al biocentrismo, aun cuando los procesos colonizadores introdujeron otro tipo de relaciones. Los cambios en la relación con la naturaleza surgen de interacciones complejas del individuo, la sociedad, las dimensiones de la vida humana, etcétera.


  Para Gutkind, en Laurie (1983), la humanidad ha transitado por cuatro momentos históricos referidos a esta relación: Temor, Respeto, Rompimiento y Reconciliación. El Temor surge en las sociedades primitivas hasta la época antigua, el Respeto desde la edad antigua, la edad media y la premodernidad, el Rompimiento desde la Modernidad hasta mediados del siglo XX - cuando las teorías de la primera escuela de Frankfurt comienzan a cuestionar aquel proyecto de mundo - y la Reconciliación desde los años 60, con el hipismo, hasta la actualidad, de la mano con las nuevas narrativas constitucionales.


  En el Temor, el ser humano experimenta necesidades de subsistencia inmediatas, los seres vivos luchan por adaptarse a la naturaleza o simplemente desaparecer. En esta etapa no existe una diferenciación clara entre hombre y naturaleza, la naturaleza representa la subsistencia, las fuerzas naturales son temidas por el hombre, existe una interdependencia que impide al hombre percatarse de su propia condición humana, el ser humano hace parte del paisaje natural, no es su observador, ni se siente extraño de aquel. Es una fase característica de los grupos primitivos y las comunidades tribales, la relación del ser humano con su medio natural es muy directa, a ello se le denomina relación yo-tú (igualdad).


  Este periodo comprende el mundo prehistórico y en él se adopta como organización social el comunismo primitivo, reconocido como el primer modo de producción de la sociedad, un escaso desarrollo de las fuerzas productivas en donde predominaba la propiedad colectiva. El ser humano debía subsistir y valerse de la comunidad para sobrevivir, también se observan particularidades del ser humano, de acuerdo con los entornos que habitaban, demostrando amplias capacidades de adaptación. El ser humano evoluciona, se comunica con sus semejantes, construye herramientas e interpreta los fenómenos naturales, las estaciones, las épocas de lluvia, la sequía y en esta auténtica comprensión de la naturaleza expresa sentimientos y plasma su entorno, un ejemplo es el arte rupestre. Se le denomina Temor porque el ser humano convive con muchos interrogantes sobre su medio y de ello se deriva el miedo a lo desconocido.


  Durante el periodo de Respeto, el ser humano ha perfeccionado de forma significativa su autoconfianza, se amplían los conocimientos sobre la tierra, se desarrolla la ganadería, la agricultura y la tierra es vista como una fuente importante de riqueza, surge una comunidad unida por el pasado, el arraigo territorial y las costumbres culturales. El ser humano valora las riquezas en su entorno y se hace consiente de las trágicas consecuencias de la hambruna, se quiere conocer a la naturaleza, pero especialmente las limitaciones del hombre a la hora de manipularla. Dentro de la época antigua se destacan las civilizaciones de Oriente Medio y Egipto. La fase de respeto se extiende hasta la edad media y esta relación también se conoce como yo-tú, luego, en el renacimiento, el ser humano se siente distinto a la naturaleza y se despoja de su pertenencia a la Tierra. Allí comienza la etapa de rompimiento, una etapa de individualidad.


  La tercera fase ha desembocado en nuestra situación actual y en ella se encuentran las sociedades tecnológicamente avanzadas; se trata de una fase de agresión y conquista. [...] La relación yo-ello podría simbolizarse por la expansión urbana de nuestros días, orientada por el automóvil, con un hinterland que ofrece bosques de árboles talados, explotaciones mineras agotadas y ríos contaminados [...] tal es el resultado de una despersonalización de la naturaleza a través de la especialización científica que, desde el siglo diecinueve, hizo languidecer el conocimiento del vínculo entre el hombre y la naturaleza en toda su integridad (Laurie, 1983, pág. 13).


  En la Modernidad, el ser humano comienza a sentirse superior a la naturaleza, individuo suyo y distinguible. La naturaleza se convierte en un universo a explorar y explicar para poder dominarlo. El ser humano pretende encontrar la esencia de la naturaleza mediante el uso reflexivo de la razón. Por otra parte, la creación de las ciencias positivas, las neutralidades valorativas y las delimitaciones de los objetos de estudio, conllevaron a una fragmentación del mundo y del entramado relacional que tiene la naturaleza. Se crean especialidades cada vez más reducidas para su estudio, como la geometría, la geografía, la biología, la botánica etcétera. El conocimiento ocupa un lugar primario, pero es selectivo, los conocimientos validos son objetivos y han pasado por procedimientos expeditos para la construcción del saber.


  Además de lo anterior, una pretensión moderna es establecer Leyes generales, teorías del todo, para que puedan ser –y logren parecer-incuestionables. No hay lugar al relativismo porque el conocimiento esta aparentemente descontextualizado de un tiempo y espacio: Es universal. Los seres humanos se someten a la purificación científica, el conocimiento debe estar desprovisto de prejuicios, valoraciones y opiniones. Es una etapa del conocimiento racional de la naturaleza donde el ser humano es ajeno a su ecosistema y a su propio hábitat. La implicación filosófica de este desentendimiento es que la naturaleza se hace inexistente por sí misma, necesita de los ojos humanos. Esto se evidencia especialmente en el pensamiento kantiano, según el cual las cosas no se conocen en sí, sino a partir de nuestras representaciones.


  Esta fase es la que desemboca en la situación actual, el ser humano agrede a la naturaleza, no se adapta a su entorno, busca que el entorno se adapte a sus necesidades y explota los recursos naturales de forma tan rápida que los mismos ecosistemas no logran renovarse. Las relaciones son yo-ello, porque el ser humano no comprende a la naturaleza como parte de sí, la naturaleza se reduce a un medio ajeno, una exterioridad. Las imágenes que pueden simbolizar esta fase son las talas indiscriminadas de árboles, la rápida expansión urbana y la minería a gran escala.


  Como bien se ha de observar, América Latina no aparece hasta este momento en las tres primeras fases de la relación ser humano-naturaleza. Respecto del Temor y el Respeto, ambas fases se encuentran relacionadas con los tiempos prósperos ancestrales de los antiguos imperios en el continente, luego, con la colonización, en 1492, se inicia con el Rompimiento, pero particularmente el Rompimiento en América Latina fue promovido por los colonizadores, apropiado por la burguesía criolla independentista e instaurada en Colombia hacia el siglo XX, con el imaginario de Modernidad. De esta forma las comprensiones premodernas sobre la naturaleza se mantuvieron ocultas o poco visibilizadas, pese a que históricamente se han podido reproducir en escenarios microsociales de las culturas indígenas. Esto cambiaria a finales del siglo XX y, aún más, en el siglo XXI.


  Efectivamente, desde el siglo XVIII la ruptura entre el equilibrio natural y la actividad humana se ha intensificado, el ordenamiento jurídico a nivel local y global necesita ser replanteado para que pueda impulsar un cambio profundo. La continuación del pensamiento liberal que anima a la Modernidad, reproduce un individualismo que orienta el cinismo, la indiferencia, la sobreposición del yo y la sacralización de la libertad humana, donde el mundo es solo un objeto pasivo de conocimiento.


  En tales condiciones, la crisis ambiental pone en entredicho el modelo socio-económico-político liberal y su poderosa elaboración cultural. Toda vez que la crisis ambiental moderna se debe no solamente al desarrollo industrial y de la sofisticada tecnología, sino también a la red de símbolos con la que el hombre moderno ha sustentado y justificado su conducta depredatoria (Narváez, 2012, pág. 259).


  A mediados del siglo XX, las atrocidades que había generado el positivismo y especialmente el rompimiento de la relación entre el ser humano y la naturaleza, provocaron numerosas críticas. Aquel proyecto moderno estaba desquebrajado de tal forma que el propósito de Horkheimer, Adorno y Marcuse, rescatando varios aportes del marxismo, fue sacar a la luz del mundo las contradicciones de aquel sistema. Esa razón que dominó al mundo y a la naturaleza al punto de convertirla en algo funcional y pasivo es lo que se reconoce como la racionalidad instrumental.


  Dentro del análisis de la racionalidad instrumental de la Modernidad existe una fuerte conexidad con la ética ambiental antropocéntrica, para la cual el sujeto-hombre es centro de las relaciones ambientales. El ser humano retoma un valor absoluto ajustado a su voluntad porque la “diosa razón” es un privilegio excluyente que no puede predicarse de otros seres. La ética ambiental antropocéntrica abarca diversas corrientes de pensamiento comprometidas por ubicar al hombre en el centro de la reflexión filosófica, estableciendo su superioridad frente a los demás elementos de los sistemas naturales, en este ámbito, el sujeto utiliza la ciencia y la técnica instrumental para utilizar la naturaleza conforme a sus fines.


  Esta línea considera que el hombre tiene el derecho intrínseco de buscar y lograr su realización reduciendo al resto de los elementos y especies que conforman a la biosfera a simples medios para alcanzar este fin. De esta forma, la ética queda limitada al ámbito de la vida humana, mientras que para el resto de los demás componentes de la comunidad Tierra, incluyendo los seres vivos no humanos, sólo es posible ejercer la beneficencia y la compasión (Rosales, 2009, pág. 12).


  Otra característica de la ética ambiental antropocéntrica es la forma en que reduce la naturaleza en un medio para que el hombre logre sus objetivos. Esta sobreposición de los intereses humanos justifica la explotación desmesurada de los recursos y las consecuencias colaterales, la naturaleza es un abanico de recursos más no un ser sustancial y en potencia. En esta perspectiva la naturaleza carece de un valor propio, los únicos valores validos son aquellos que pueda asignar el ser humano.


  A su vez, de acuerdo con Gregorio Mesa (2007), la ética ambiental antropocéntrica tiene dos corrientes, el antropocentrismo débil y el antropocentrismo fuerte. El fuerte es aquel que rechaza a las entidades no humanas y solo puede asignarles valores en la medida que realicen los fines humanos. Para el débil, las entidades no humanas pueden contener valores en tanto comparten características con los humanos. Dentro de esta última corriente se inscribe el desarrollo sostenible, debido a que busca proteger el ambiente debido la necesidad que representa para el bienestar del ser humano a futuro.


  Por otra parte, la ética antagónica de la ética antropocéntrica se conoce como ética ambiental biocéntrica, donde se ubican diferentes corrientes del pensamiento ambiental, algunas de ellas con posiciones muy radicales, como el movimiento ambientalista de los años 60, y actualmente organizaciones a nivel mundial como Green Peace.


  Los biocentrismos, de acuerdo con el anterior referente, son aquellas visiones que consideran que no sólo los seres humanos son sujetos de valores morales y que, además de los valores extrínsecos, los seres vivos tiene una moralidad propia. Al igual que el antropocentrismo, el biocentrismo tiene una corriente radical que considera a todo ser vivo portador de cualidades valiosas, incluyendo hasta los virus y las bacterias, como argumentan algunos ecologistas; otras corrientes consideran que solo los animales superiores tienen valores.


  Según lo descrito por Mesa Cuadros (2007), el problema de los ecologistas es que pretenden eliminar cualquier diferencia significativa entre todos los seres vivos, sometiéndolos a todos a una ley única y exaltando algunas bases filosóficas de las sociedades tradicionales. Lo valioso de los ecologistas es la búsqueda de una nueva alianza con la tierra, a la que se ha violentado, contaminado y olvidado. Esta búsqueda consiste en la crítica fundamental al modelo antropocéntrico de la modernidad y su propuesta de un modelo bio o ecocéntrico, que además quiere hacer de la naturaleza un sujeto de derechos.


  El antropocentrismo y el biocentrismo son racionalidades radicalistas del Derecho Ambiental, es innegable que el ser humano necesita de la naturaleza para subsistir y tiene derecho a vivir dentro de un medio ambiente sano, pero al igual que el ser humano la naturaleza también tiene unas necesidades y unos fines, que no se están llevando a cabo por la crisis ambiental que ha producido la racionalidad instrumental. Existe una tercera corriente llamada socioecocentrismo, cuya preocupación es conciliar los fines humanos con los fines de la naturaleza, como en el constitucionalismo ecuatoriano y boliviano. A ello se le denomina el giro biocéntrico, aunque sustancialmente tiene el mismo significado.


  La visión de la naturaleza a partir de la ética antropocéntrica pareció haber imperado hasta mediados del siglo XIX, pero en el siglo XX, cuando se retoma la preocupación por la utilización ilimitada de recursos, reaparece renovando sus postulados, de tal manera que el ser humano continua siendo el centro de las relaciones éticas y, por tanto, el único capaz de dar un uso racional a los recursos que lo rodean. Esta visión se materializa en las conferencias de Estocolmo y Rio de Janeiro, con el discurso del desarrollo sostenible. La Conferencia de Estocolmo, donde nace el Derecho Ambiental Moderno, tiene especialmente una visión antropocéntrica débil, a partir de la cual se protege a la naturaleza para a la postre proteger la vida del ser humano.


  La cuarta fase que Gutkind (Laurie, 1983) proyecta en el futuro es la Reconciliación. Es descrita como una relación yo-ello que fortalece la unidad y la responsabilidad que tiene el ser humano con la naturaleza, asegura que es una relación que lentamente va ganando adeptos alrededor del mundo. Un ejemplo de esta fase es la Organización Green Peace y Friends of the Earth, que trabajan alrededor del mundo por la defensa del medio ambiente, para que la humanidad cambie los comportamientos que ponen en riesgo a la naturaleza. Estas organizaciones se encargan de denunciar la contaminación ambiental producida por la actividad humana, pero coexisten con otros grupos e iniciativas locales en los países que desarrollan acciones en zonas concretas.


  La fase de Reconciliación es un proceso en construcción, actualmente el mundo se encuentra en un estado de transición, pero esta fase no logra concretarse. La Reconciliación que muchos buscan, esa en la cual el movimiento ecologista y ambiental es protagonista, comienza a valorar las prácticas ancestrales indígenas y campesinas que fueron despojadas por la colonización. Ahora se rescatan las democracias, las políticas y las racionalidades ambientales que la historia occidental negó. Con el giro socioecocentrico se busca devolverle a la naturaleza el lugar que nunca debió perder en la historia y para ello las relaciones pre-modernas, que tuvieron los grupos campesinos e indígenas, tratan de ser reivindicadas, al tiempo que estos actores comienzan a ser reconocidos por los estados y a darse su propia organización política en un marco constitucional.


  En la Reconciliación, las éticas ambientales biocéntricas y socioecocentricas , que atienden a las racionalidades emancipadoras, retoman su protagonismo, especialmente el pensamiento decolonial, nutrido de todas las experiencias regionales que ansían igualdad social. Gracias a la colonización y el establecimiento de diversas prácticas de sujeción se instauró la racionalidad instrumental, con la entrada de la modernidad se procuró la negación cultural, histórica y ancestral, propias de la cosmovisión indígena y, poco a poco, de otros actores sociales como los campesinos, las negritudes, los desplazados, etcétera. Estos actores han librado una larga lucha por su reconocimiento –históricamente negado-dentro de las instituciones jurídico-políticas, de la cual el constitucionalismo de Ecuador y Bolivia es protagonista.


  En América Latina se ha comenzado a tejer una nueva racionalidad ambiental, diferente de la racionalidad instrumental, de acuerdo con las exploraciones a las limitaciones que contiene y los problemas socio-ambientales que ha ocasionado. Esta nueva racionalidad acude a un posicionamiento crítico y emancipatorio que comprende la realidad de la problemática ambiental desde nuestras particularidades, acudiendo a la colonialidad/decolonialidad del poder y ampliando el horizonte de sentido hacia las experiencias indígenas y populares.


  Esta racionalidad emancipatoria y solidaria surge del camino construido por el derecho al Buen Vivir consagrado en la Constitución de Bolivia y Ecuador, el reconocimiento de un Estado plurinacional y las experiencias de educación intercultural. Esta propuesta agrupa cinco cosmogonías latinoamericanas:


  [image: ]


  El Buen Vivir es una alternativa construida por las resistencias latinoamericanas que busca, desde un enfoque emancipatorio, restablecer los lazos entre los hombres, las mujeres y la naturaleza. El Buen Vivir concilia la razón histórica de la modernidad, en cuanto a las promesas de la revolución francesa, y las combina con valores de la razón y mitología indígena ancestral que se reivindican actualmente.


  El Buen Vivir está cimentado en una racionalidad liberadora y solidaria que busca el bienestar de las personas y la naturaleza, rescata la importancia del trabajo colectivo, la reciprocidad, la democracia directa y el respeto por la naturaleza. Es una racionalidad que nos hace volver a nuestro embrionario filosófico, a nuestro hedor, porque se construye en los árboles y caminos de América Latina. La racionalidad emancipatoria del Buen Vivir se basa en la relación sujeto – sujeto y correlativamente desvanece las jerarquías históricamente construidas entre los seres humanos.


  La racionalidad emancipatoria no entiende la naturaleza como un ente externo de la vida humana, la naturaleza es la vida en potencia, es expresión latente y fundante del mundo y la vida. Es una razón que se expresa en comportamientos éticos personales y colectivos, por ello se asume como recíproca y solidaria. Es una invitación a la liberación de todas cadenas impetradas por la racionalidad instrumental, por ello se opone al capitalismo y la sobre-explotación de recursos naturales, es una racionalidad emergente porque no se muestra como la última ratio, se construye y se nutre de experiencias locales.


  El carácter emancipatorio del Buen Vivir, y de muchas otras experiencias que surgen en nuestro contexto, radica en el cuestionamiento histórico frente a la racionalidad instrumental moderna y su carácter tecnócrata. Anteriormente referenciábamos, en Habermas, la necesidad de buscar una racionalidad liberadora capaz de trascender las imposiciones consolidadas en nuestro continente desde el patrón eurocéntrico, que había privilegiado el lugar irrefutable de los fines de la sociedad y la superposición de los medios con los cuales serían alcanzados. Indudablemente, una racionalidad emancipadora habrá de construirse desde una dialéctica diferente, a partir del cuestionamiento crítico constante y autoreflexivo de los fines sociales conjunto a los medios, instrumentos y/o mecanismos que se ejecutan para ser alcanzados. Esta racionalidad emancipadora es denominada por Boris Marañón (2014) una racionalidad histórica:


  La racionalidad histórica, pues, no se ocupa solo de definir los mejores medios para alcanzar los fines, también discute la pertinencia de tales fines, cuestiona todo el tiempo los fines y la trayectoria de las acciones y su relación con los medios, los instrumentos y los recursos para actuar. Se trata de una racionalidad histórica pues supone, necesariamente, individuos no solo libres (con foro propio) sino socialmente iguales, es decir, con un lugar igual en las relaciones sociales, en las relaciones de poder (pág. 38).


  Las racionalidades emancipadoras resaltan el proyecto histórico de lograr una igualdad social, igualdad que no excluye a la naturaleza. Ésta se entiende como sujeto potencial e integral de la vida, horizontal al hombre y a la mujer, por tanto, prescinde de las jerarquías y posiciones ventajosas que conforman la racionalidad instrumental. Adicionalmente, este carácter horizontal en las relaciones de poder se extiende en principio a todos los seres humanos, tanto el hombre como la mujer, que también ha sufrido discriminaciones. Las relaciones asimétricas que existen con la observancia mediática de la naturaleza también coexisten respecto de seres humanos, ello fundamentado en el género, la raza, el capital etc.


  Cuando mencionamos el carácter conciliador del Buen Vivir entre los saberes ancestrales y el conocimiento occidental, nos referimos a las dos herencias culturales desde las cuales se construye esta racionalidad emancipadora. Por un lado los ideales modernos libertad individual e igualdad social y, por otro, la reciprocidad, la solidaridad social y el trabajo colectivo. Esta racionalidad combina las metas de la modernidad con los medios ancestrales para su consecución, ampliando el horizonte de la racionalidad hacia diversas instituciones y mecanismos indígenas irreducibles a la dimensión exclusivamente racionalista.


  Aunque el Buen Vivir (BV) ha sido considerado como una propuesta que se enmarca dentro de las corrientes biocéntricas, con ocasión a la reorganización que se hace de la vida social a partir del respeto por la naturaleza, es una propuesta denominada por otros autores como ecosociocéntrica, de acuerdo con su preocupación por la igualdad tanto de sujetos como de la naturaleza, sin ubicar esta última en situación de preponderancia frente a la humanidad. Esta calidad reciproca impide su ubicación en el extremo radical de la teoría biocéntrica de los años 60´, el BV no deja de lado la centralidad y el protagonismo de la naturaleza, la posesiona en igualdad de condición con el ser humano.


  El respeto a la naturaleza es una condición básica para el Buen Vivir que surge de la irracionalidad del capitalismo que ha puesto en peligro la existencia de la vida en el planeta. Para Boris Marañón (2014) el Buen Vivir “es una alternativa orientada a tratar de rehacer la vida socio-ambiental a partir de la solidaridad humana y con la naturaleza, no solo en la actividad económica y productiva, sino en todas las dimensiones de la existencia social” (pág. 41). En este sentido se habla de la vida en torno a todos sus ámbitos, es su concepción y organización lo determinante en esta racionalidad emancipatoria, que acude a la integralidad del ser humano para convivir con la naturaleza en unidad.


  El profesor Marco Raúl Mejía (2014) sintetiza la propuesta del Buen Vivir en cuatro componentes dentro de los cuales destacamos dos aspectos:


  • La naturaleza es entendida como un sujeto, por lo tanto, como un ser vivo. Por ello se habla de los derechos de la Pacha Mama, en un mundo que es cíclico. (todo es vida)”


  • La relación humano-naturaleza es una unidad y forma parte de la sociabilidad entre seres vivos (todo es uno y uno es todo). (pág. 32).


  Con las anteriores premisas se observa que el Buen Vivir es un proyecto que rompe con muchos postulados políticos de la racionalidad instrumental, principalmente el liberalismo político, el marxismo crítico y la democracia anglosajona. Se centra en la comunidad, lo colectivo, y no en la individualidad promulgada por las ideas liberales. Cuestiona el marxismo crítico en tanto desvanece la reclamación estatal, reclama autonomía y desdibuja el Estado como centro de poder. Además contradice la democracia anglosajona por su organización representativa y reivindica la democracia directa en la toma de decisiones y la organización de la vida.


  Como complemento de las anteriores críticas, en materia ambiental, el Buen Vivir debate los modelos de desarrollo sostenible o sustentable, como formas que prolongan el sistema capitalista con la particularidad que se articula con un tinte “verde”, carente de una nueva fundamentación racional diferente a la instrumental o trasformación en la mentalidad humana frente a la naturaleza. Se trata en sí de conservar a la naturaleza como almacén proveniente de recursos, aunque para su explotación deben buscarse tecnologías mucho más amigables con el ambiente para impedir que esta gran bodega desaparezca a pasos agigantados.


  El aporte del Buen Vivir yace en la demostración material de que la crisis ambiental no se soluciona con el capitalismo-verde, el proyecto del Buen Vivir salvaguarda la naturaleza como unidad del todo, que pertenece a sí y la humanidad pero no puede ser concebida como un recurso del cual se explote exclusivamente para el provecho económico individual. Esto hace parte de la vida colectiva de los pueblos indígenas que construyen un camino hacia una forma de vida distinta. Esta crítica al capitalismo es explicada por Boris Marañón (2014) de la siguiente manera:


  a) Se abandona la pretensión del desarrollo como proceso lineal, de consecuencias históricas que deben repetirse,


  b) Se defiende otra relación con la naturaleza, donde se reconoce su condición de sujeto de derechos y se postulan diversas formas de continuidad relacional con la misma,


  c) No se mercantilizan y objetivan las relaciones sociales, ni se reducen todos los bienes a mercancías,


  d) Se reconceptualiza la calidad de vida o bienestar en formas que no dependen solamente de la posesión de bienes materiales o de los niveles de ingreso, lo que implica la importancia otorgada a explorar al felicidad y el Bien Vivir espiritual,


  e) Se va más allá de una postura materialista, ya que en su seno conviven otras espiritualidades y sensibilidades, y se potencia la importancia de la ética, pues se trata de otra forma de concebir y asignar valores,


  f) Se avanza hacia la descolonización de los saberes,


  g) Se orienta a una toma de decisión democrática (pág. 43).


  La atención que ha hecho protagonista al Buen Vivir, de acuerdo con los estudios de Marco Raúl Mejía y Boris Marañón, radica en la dimensión natural de esta racionalidad emancipadora. Si bien el pensamiento moderno posesionó al hombre como un sujeto superior que podía encontrarse por fuera de la totalidad y exterioridad del mundo, con la racionalidad histórica del Buen Vivir, a la naturaleza se le atribuyen valores que le dan sentido a su existencia: es posible detrás de cada acto natural encontrar un saber, una manifestación mitológica y espiritual. El otorgarle a la naturaleza valores y significados hace que el vínculo entre el hombre, la mujer y la naturaleza pueda reconstruirse tras siglos de aislamiento.


  Otra característica de esta extensión del Buen Vivir a lo humano y no humano es la imposibilidad de tener un Buen Vivir si los demás no lo tienen; este carácter rompe con la individualidad del capitalismo neoliberal y la racionalidad moderna. No puedo tener un Buen Vivir, si mi comunidad, vecinos, amigos, familia, tierra e, incluso alguien lejos de mi entorno, no viven bien. Esta solidaridad, en la cual se manifiesta la racionalidad emancipadora, ha tratado de usarse - incluso por algunas tendencias capitalistas- para justificar la riqueza y bienestar de algunos sujetos en el mundo. Sin embargo el Buen Vivir continúa siendo una corriente de izquierda y anticapitalista.


  Para consolidar una racionalidad emancipadora, como la postura socioecocentrica del Buen Vivir, es necesario realizar un conjunto de desplazamientos jurídicos que se propongan superar la racionalidad instrumental del Derecho Ambiental; cuya principal preocupación es consolidar la coexistencia de los Derechos Ambientales con los Derechos de la Naturaleza. En los constitucionalismos de Ecuador y Bolivia emerge una nueva racionalidad del Derecho Ambiental debido a la titularidad de los Derechos Ambientales y la incorporación de los nuevos derechos, en el análisis de Colombia, Ecuador y Bolivia se evidencian algunos de los desplazamientos que realiza el nuevo constitucionalismo en relación con Colombia.


  2. EL CONSTITUCIONALISMO AMBIENTAL EN COLOMBIA, ECUADOR Y BOLIVIA: ENTRE LA RACIONALIDAD INSTRUMENTAL Y LA RACIONALIDAD EMANCIPADORA


  Además de las innovaciones constitucionales referentes a la forma de Estado y los principios que recogen las constituciones analizadas, resalta el tema de los Derechos Ambientales y de la Naturaleza en Ecuador y Bolivia. Cuando un sistema jurídico le otorga al Derecho Ambiental la categoría de constitucional, esta se convierte en la mayor distinción y prevalencia que puede tener dentro de ese mismo sistema. El protagonismo de los derechos en las constituciones puede analizarse desde varias perspectivas tales como: (i) la titularidad de los Derechos Ambientales y de la Naturaleza, (ii) la incorporación de nuevos Derechos Ambientales y de la Naturaleza.


  2.1 LA TITULARIDAD DE LOS DERECHOS


  En relación con la titularidad de los derechos, aunque la Carta Política colombiana no tiene un artículo donde agrupe los titulares de derechos, se pueden entrever de acuerdo con los mecanismos de protección constitucional en los artículos 7, 86, y 88, que estos son: (i) las personas, (ii) las colectividades, (iii) los grupos y (iv) las minorías raciales y culturales .


  En la Carta Política ecuatoriana los artículos 10 y 11, del capítulo primero del título II, consagran como titulares de derechos a (i) las personas, (ii) las comunidades, (iii) los pueblos, (iv) las nacionalidades, (v) los colectivos y (vi) la naturaleza.


  A su vez, la Constitución del Estado Plurinacional de Bolivia, en los artículos 13 y 14 del capítulo primero del título III, establece como titulares a (i) las personas y (ii) las colectividades; luego, en el artículo 30 del capítulo 4, se reconocen derechos a (iii) las naciones y (iv) los pueblos indígenas originarios campesinos (estos también aplican para los afrobolivianos),


  De ello se puede analizar que los titulares de derecho en Colombia, Ecuador y Bolivia guardan similitud, pero Ecuador y Bolivia tratan de romper con la tradicional influencia del constitucionalismo liberal, a partir del cual los exclusivos titulares de derecho son las personas y, de forma muy excepcional, las colectividades. Recordemos que para este tipo de constitucionalismo los Estados debían preocuparse principalmente por garantizar las libertades individuales.


  En la Constitución de 2008, todos los Derechos Humanos tienen una doble dimensión: la individual y la colectiva, y se denominarán doctrinariamente como derechos fundamentales (no subjetivo). La forma de su ejercicio puede ser variada, dependiendo de las circunstancias. La enumeración del artículo comienza con las personas que pueden intervenir de forma individual o como parte de un colectivo. Siguen las comunidades, que pueden abarcar a grupos humanos que no cuadran con el término pueblo ni nacionalidad. Las comunidades podrían tener vínculos de vecindad o geográficos, como la comunidad de Oyacachi, o vínculos de otra especie, como la comunidad GLBTT (gay, lesbiana, bisexual, travestí y transexual). Las nacionalidades son colectividades formadas a lo largo de la historia y que comparten la misma identidad étnica, cultural, lingüística, entre otras, como la nación Quichua o Shuar; los pueblos son subdivisiones de la nacionalidad Quichua que se identifican por algunos rasgos específicos que no comparten los otros pueblos, como el pueblo Cayambi (Santamaría R. Á., 2009, pág. 32)


  También encontramos una gran diferencia en la forma como es abordada la naturaleza y los Derechos Ambientales. En Colombia el artículo 8 constitucional refiere a la obligación de proteger las riquezas naturales de la nación, pero de ninguna manera se le considera sujeto de derechos, aunque dicho artículo sí impone al Estado y a las personas “la obligación de realizar todo lo que este a su alcance para proteger el patrimonio ecológico y cultural” (Amaya Navas, 2010, pág. 134). Por su parte, los Derechos Ambientales se encuentran en el capítulo 3 del título II y también tienen otras disposiciones de protección frente a la naturaleza. La posición que adquiere el constituyente colombiano radica en dos dimensiones, la primera indica que el medio ambiente es un derecho de las personas, la segunda que los recursos de la naturaleza deben utilizarse en la medida que pueda garantizar el desarrollo sostenible.


  En el Estado ecuatoriano la naturaleza es titular de derechos, lo cual significa que es protegida como un ente propio, no solo como medio para la satisfacción de las necesidades humanas. En los artículos 71 a 74 del capítulo 7 del título II se reconocen expresamente los Derechos de la Naturaleza y coexisten con los Derechos Ambientales, que son los derechos que tienen las personas sobre el medio ambiente.


  La Constitución de Bolivia no tiene un planteamiento jurídico tan radical como el ecuatoriano. El artículo 33, del capítulo 5 del título II, menciona que las personas tienen derecho a un medio ambiente, pero este ejercicio debe garantizar el desarrollo normal y permanente de las generaciones presentes y futuras, además de otros seres vivos. Esta última expresión fue el fundamento para que se expidiera la Ley Nº 71 del 21 de diciembre de 2010 que reconoce los derechos de la Madre Tierra, las obligaciones y deberes del Estado Plurinacional y de la sociedad para garantizar el respeto de esos derechos. La gran importancia que tiene el establecimiento de una doble dimensión a los derechos, (individuales y colectivos) y el considerar a la naturaleza como sujeto de derechos, son las consecuencias que se derivan para su exigibilidad.
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  2.2 LA AMPLIACIÓN DEL CATÁLOGO DE DERECHOS


  Además de lo anterior, las constituciones analizadas amplían el catálogo de derechos, como bien se expuso. En su creación normativa los Derechos Humanos fueron clasificados de acuerdo a cuatro categorías: derechos civiles, derechos políticos, derechos Económicos Sociales y Culturales (DESC), y derechos colectivos.


  Esta clasificación tuvo dos consecuencias nocivas para la fundamentación de los derechos: (i) Los derechos de tercera y cuarta categoría no tenían mecanismos de exigibilidad jurídica idóneos y (ii) los Derechos Humanos sufrieron tal fragmentación que unos prevalecieron sobre otros, los vencedores fueron los derechos civiles, también conocidos como libertades individuales. Con el constitucionalismo de finales del siglo XX los derechos de tercera y cuarta categoría pudieron reivindicarse judicialmente gracias a los mecanismos de exigibilidad que muchas constituciones introdujeron y, en otros casos, con el factor de conexidad, que se convirtió en un desarrollo jurisprudencial promovido por los tribunales constitucionales.


  La Constitución Política de 1991 no acoge el principio de integralidad de los Derechos Humanos, clasifica los derechos en (i) derechos fundamentales, (ii) derechos económicos, sociales y culturales, y (iii) derechos colectivos y del medio ambiente. Con la fundamentalidad, se cree que existen unos derechos con más importancia que otros, además la Constitución del 1991 coincide con la idea de que los derechos fundamentales son los derechos civiles y políticos.


  La Constitución ecuatoriana de 2008, en el artículo 11.6, capítulo 1 del título II, salvaguarda la interpretación integral que debe hacerse de los derechos pese a su clasificación. Claro está que esta clasificación del constituyente rompe con el esquema de la doctrina clásica. Así los derechos se clasifican en (i) derechos del Buen Vivir, (ii) derechos de las personas y grupos de atención prioritaria, (iii) derechos de comunidades, pueblos y nacionalidades, (iv) derechos de participación, (v) derechos de libertad, (vi) Derechos de la Naturaleza, y (vii) derechos de protección.


  En la Constitución del Estado Plurinacional de Bolivia el artículo 13.1, del capítulo primero del título III, alude a la interdependencia e integralidad de los derechos, pero la clasificación que se realiza incorpora otras variaciones (i) derechos fundamentales, (ii) derechos civiles y políticos, (iii) derechos de las naciones y pueblos indígena originario campesinos, (iv) derechos sociales y económicos, (v) educación, interculturalidad y derechos culturales, y (vi) comunicación social. La diferencia entre los derechos fundamentales de Bolivia y Colombia radica en que dentro los derechos considerados como fundamentales para Bolivia se encuentran derechos que históricamente han sido considerados como derechos sociales y culturales.
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  Los Derechos Ambientales en Colombia se encuentran dentro de los derechos colectivos y del medio ambiente; en la Constitución Boliviana figuran dentro de los Derechos de las Naciones y Pueblos Indígenas Originario Campesinos y los Derechos Sociales y Económicos; en el caso Ecuatoriano se encuentran dentro de los Derechos de Comunidades, Pueblos y Nacionalidades y los Derechos de la Naturaleza. A pesar de lo anterior, son cuantiosas las disposiciones constitucionales que en los tres países hacen referencia a los derechos ambientales, por esta razón, a continuación se realiza un recorrido por las disposiciones ambientales más importantes de las tres constituciones, haciendo énfasis en los nuevos Derechos Ambientales y de la Naturaleza.


  2.3 EL DERECHO AL AGUA Y A LA ALIMENTACIÓN


  La Carta Política de 1991 no contiene una expresión explicita que consagre el derecho al agua y a la alimentación como derechos humanos, el agua es considerada un servicio público. Sin embargo, el artículo 94 sí se pronuncia respecto a la ampliación de los derechos, considerando que pueden existir derechos innominados inherentes a la persona humana aunque no figuren expresamente en la Constitución o los convenios internacionales vigentes. Al respecto el profesor Ricardo Motta (2010), explica que desde 1997 la Corte Constitucional incorporó como derecho fundamental el mínimo vital, por vía del artículo 94 constitucional. La importancia de este pronunciamiento es que los mínimos vitales deben ser asistidos por el Estado, en consecuencia el derecho al agua en Colombia, que además de ser un servicio público domiciliario debería tener un contenido asistido.


  El derecho humano al agua es el derecho de todas las personas a disponer de agua suficiente, salubre y aceptable para el uso personal y doméstico. En noviembre del año 2002, el Comité de Derechos Económicos, Sociales y Culturales adopta la Observación General N. 15, en la cual se considera el agua “como un recurso natural limitado y un bien público fundamental para la vida y la salud”, igualmente, se precisa la necesidad que los Estados dejen de tratar el agua como un bien económico y pase a interpretarse como un derecho social y cultural, para lo cual es fundamental comprender la relevancia que tienen los recursos hídricos para que las personas y comunidades mejoren y dignifiquen sus condiciones de existencia.


  El 28 de julio de 2010, a través de la Resolución 64/292, la Asamblea General de las Naciones Unidas reconoció el derecho humano al agua y el saneamiento, reafirmando que el agua potable y limpia es esencial para la realización de todos los derechos humanos. La resolución exhorta a todos los Estados y Organizaciones Internacionales a proporcionar suficientes recursos económicos, propiciar las tecnologías y la capacitación necesaria para ayudar a los países, principalmente en vía de desarrollo, con el fin de implementar el saneamiento básico, limpio, accesible y asequible para todos.


  Sin tener en cuenta la observación del PIDESC, el agua en Colombia no es considerada un derecho humano, aun cuando los tratados internacionales así lo establecen. Frente a la alimentación sucede un fenómeno similar con la seguridad y soberanía alimentaria, en 1996 Colombia participó de la Cumbre Mundial de la alimentación llevada a cabo en Roma, inclusive asumió los compromisos que dicha declaración trajo consigo, pero el desarrollo ha sido paupérrimo, aunque la Constitución de 1991 en el artículo 65 se refiere a que la producción de alimentos gozará de especial protección del Estado, lo cual puede interpretarse como seguridad alimentaria. Los movimientos campesinos han reivindicado la necesidad de una reforma agraria que reconozca la soberanía alimentaria y respete la existencia de unidades económicas, como los mercados campesinos, que pueden ser el desarrollo de los artículos 65 y 66 de la Carta.


  El derecho al agua y a la alimentación en Ecuador está en los artículos 12 y 13, estos derechos son considerados autónomos, anteriormente se encontraban contenidos dentro del derecho a la salud. El derecho al agua se considera un derecho fundamental e irrenunciable, los seres humanos dependen del agua para su subsistencia, el artículo reconoce al agua como derecho, patrimonio nacional estratégico de uso público, inalienable, imprescriptible, inembargable y esencial para la vida. El derecho a la alimentación además contiene el derecho a la soberanía alimentaria, el objetivo del constituyente, como lo expone Ramiro Ávila (2008), es que los alimentos puedan proveer de los nutrientes necesarios de acuerdo con las necesidades de las personas. Con la soberanía alimentaria se busca que el país pueda disponer de los bienes suficientes en cantidad y calidad para alimentar a sus habitantes, sin necesidad de depender de otros Estados.


  De acuerdo con Marco Aparicio (2011) la soberanía alimentaria tiene varias perspectivas, busca que un país disponga de los alimentos que la población requiera, que las colectividades, pueblos y nacionalidades puedan definir su propia política agrícola de producción y consumo local y regional, y por último, la soberanía alimentaria refuerza las limitaciones en el uso de contaminantes orgánicos, transgénicos y pesticidas perjudiciales a la salud humana por la dependencia que generan.


  El derecho al agua y a la alimentación en la Constitución de Bolivia se encuentra en el artículo 16, (también como derecho humano en el artículo 20). Se observa en primer lugar que la clasificación de los derechos en Bolivia, y el establecimiento de “derechos fundamentales”, genera una ruptura con el principio de integralidad que la misma Constitución establece en el artículo 13.1. Igual que en Ecuador, estos derechos, que anteriormente no eran considerandos fundamentales, ahora son considerados autónomos; por el contrario mientras en Bolivia el derecho al agua es un derecho “fundamental” en Ecuador este derecho hace parte de los Derechos Ambientales, otra diferencia es el concepto de soberanía alimentaria Vs seguridad alimentaria.


  En 1974 las Naciones Unidas definieron la soberanía alimentaria como la disponibilidad en todo momento en el mercado mundial, de suministros de alimentos básicos para sostener el consumo reciente y contrarrestar las fluctuaciones en producción y precios. En 1996, la Cumbre Mundial de Alimentación agregó al concepto el acceso de las personas al consumo de alimentos para satisfacer sus necesidades. Ahora bien, la diferencia con la soberanía alimentaria es que la seguridad no cuestiona ni la forma en que se producen los alimentos ni los alimentos que deben cultivarse, la Constitución de Bolivia en este apartado solo se pronuncia respecto de la seguridad alimentaria pero la soberanía aparece en el título XIII, capítulo 1, artículo 255.8,


  Los pueblos reunidos en la Cumbre Mundial de la Alimentación - Vía Campesina (Roma, 1996); el Foro Mundial Sobre Soberanía Alimentaria (Habana, 2001); la Cumbre Mundial de la Alimentación (Roma, 2002); el Foro Social Mundial 2007 (Mali, 2007) y la Conferencia Mundial de los Pueblos sobre el Cambio Climático y los Derechos de la Madre Tierra (Bolivia, 2010) definen como soberanía alimentaria:


  El derecho de los pueblos a definir su propias políticas y estrategias sustentables de producción, distribución y consumo de alimentos que garanticen el derecho a la alimentación para toda la población, con base en la pequeña y mediana producción, respetando sus propias culturas y la diversidad de los modos campesinos, pesqueros e indígenas de producción agropecuaria de comercialización y de gestión de espacios rurales, en los cuales la mujer desempeña un papel fundamental.


  2.4 EL DERECHO AL HÁBITAT, LA VIVIENDA Y LA SALUD


  En Colombia el derecho a la vivienda y el derecho a la salud no fueron considerados derechos fundamentales en la Constitución de 1991. Por su parte, el derecho al hábitat no se encuentra constitucionalizado y solo se hace referencia a que la vivienda debe ser digna, dentro de la dignidad se han incorporado elementos del hábitat, tales como que la vida humana sea posible. Al igual que en Ecuador y Bolivia, el Estado debe garantizar el acceso a la vivienda.


  La Constitución del Ecuador establece los derechos mencionados en sus artículos constitucionales 30, 31 y 32. El derecho al hábitat es un nuevo derecho, para Ramiro Ávila (2008) el hábitat comprende las condiciones físicas y factores biológicos del entorno en los que la vida humana sea posible para la persona y la comunidad cultural a la cual pertenezca, el derecho a la vivienda se acompaña de dos mandatos, la vivienda debe ser adecuada y digna. El derecho a la salud busca garantizarse al tiempo que se garantizan otros derechos como el derecho a un ambiente sano.


  Dentro del texto constitucional boliviano aparece, en el artículo 18, el derecho a la salud y, en el 19, el derecho al hábitat. Son nuevos derechos considerados fundamentales y su comprensión es similar a la que realiza la Constitución ecuatoriana, es decir que el hábitat y la vivienda debe procurar por mejorar la calidad de vida y deben atender a la dignidad. También este artículo impone la obligación al gobierno de promover planes de interés social.


  2.5 EL DERECHO AL MEDIO AMBIENTE


  Es un derecho que consagra la Constitución Política de Colombia en su artículo 79, denominado como un derecho de cuarta generación, ello quiere decir que es un derecho abstracto puesto que su titularidad y responsabilidad recaen en el mismo sujeto: la comunidad. Aunque puede parecer un derecho difuso, que nunca podrá alcanzar la categoría de fundamental, tesis contraria es la que considera que es un derecho humano que garantiza la realización de otros derechos (principio de integralidad) como la vida, la salud, etc.


  Para Amaya Navas (2010) la doctrina ha desarrollado cuatro expresiones que componen el derecho al ambiente sano, (i) el derecho a que la vida y la salud no sean lesionadas o puestas en peligro como consecuencia de la contaminación o deterioro ambiental, (ii) el derecho a un razonable nivel de calidad ambiental, (iii) el derecho a disfrutar del patrimonio ambiental y (iv) el derecho a proteger la propiedad privada de eventuales daños causados por contaminación o perturbaciones ambientales provocadas por terceros.


  Adicionalmente, otro de los aspectos que encierra el derecho a un ambiente sano consta del desarrollo del Estado Democrático de Derecho al garantizar la participación de la comunidad en las decisiones que lo afectan.


  Por otra parte, aunque el derecho a un ambiente sano haya sido ampliado por la doctrina, dicha ampliación también comprende un conjunto de obligaciones expuestas en la sentencia T-851 de 2010, M.P Humberto Antonio Sierra Porto y por el Comité de Derechos Económicos Sociales y Culturales, principalmente delimitadas a los Estados, obligaciones que la doctora Amparo Rodríguez (2012) expresa de la siguiente manera:


  La obligación de respetar implica el deber por parte del Estado de abstenerse de interferir, obstaculizar o impedir el ejercicio de cualquier derecho, es decir que este “no adopte medidas que impidan el acceso a los derechos o menoscaben el disfrute de los mismos


  La obligación de respeto, en lo que respecta al derecho al medio ambiente, se configura como un deber de abstención por parte del Estado, con el objetivo de que se abstenga de interferir directa o indirectamente de manera negativa en el disfrute del derecho a disponer de un ambiente sano.


  La obligación de proteger implica el deber de adoptar las medidas que sean necesarias y que de acuerdo a las circunstancias, resulten razonables para asegurar el ejercicio de esos derechos e impedir la interferencia de terceros


  La obligación de cumplir está encaminada a que el Estado realice acciones positivas con el fin de facilitar, proporcionar y promover la plena efectividad del derecho por medio de medidas legislativas, administrativas, presupuestarias y judiciales (págs. 8-9).


  El artículo 14 y 15 de la Constitución de Ecuador están dedicados de forma explícita al derecho a un ambiente sano:


  Se reconoce el derecho de la población a vivir en un ambiente sano y ecológicamente equilibrado, que garantice la sostenibilidad y el Buen Vivir, sumak kawsay. Se declara de interés público la preservación del ambiente, la conservación de los ecosistemas, la biodiversidad y la integridad del patrimonio genético del país, la prevención del daño ambiental y la recuperación de los espacios naturales degradados (Constitución de la República de Ecuador, 2008, p 24).


  El interés público sobre el Derecho Ambiental corrobora su visión individual y colectiva, permitiendo que, inclusive, personas que se encuentren a distancia de un lugar con alta degradación ambiental puedan demandar ante la jurisdicción, lo ambiental se convierte en un asunto público que concierne a todos, ejerciendo constante participación ciudadana. Por su parte, el artículo 15 establece como mandato a los poderes públicos y al sector privado promover el uso de tecnologías ambientalmente limpias y de energías alternativas no contaminantes y de bajo impacto, este fenómeno es conocido como la “soberanía energética”, además, el desarrollo de la soberanía energética no puede ir en detrimento de la soberanía alimentaria, entre otros derechos. El mismo artículo también se pronuncia acerca de las acciones relacionadas con el almacenamiento y uso de armas químicas, biológicas y nucleares, así como de los contaminantes tóxicos y organismos genéticamente modificados, perjudiciales para la salud humana, la soberanía alimentaria o los ecosistemas.


  El derecho al Medio Ambiente (art 33) en Bolivia está inmerso dentro de los derechos sociales y económicos, es homólogo del Derecho Ambiental que es la expresión utilizada por la Constitución del Ecuador, pero en su fundamentación existen algunas diferencias. Aunque ambos artículos los consagran como un derecho que tienen el ser humano sobre la naturaleza, Ecuador introduce disposiciones más ambientales que Bolivia. Ecuador refiere además de un ambiente equilibrado, principios como la preservación, la conservación, la diversidad, la prevención y la recuperación; mientras que Bolivia solo comparte con el texto ecuatoriano el principio de desarrollo sostenible. La segunda diferencia es que el texto boliviano, dentro del Derecho a un Medio Ambiente sano, agregó la protección de otros seres vivos; si bien, claramente, no se aborda en la misma forma que Ecuador, donde la Constitución tiene un apartado especial para los Derechos de la Naturaleza, en ambos casos se prevé la titularidad de derechos a seres vivos distintos al ser humano.
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  2.6 DISPOSICIONES AMBIENTALES EN LOS DERECHOS INDÍGENAS


  Dentro de los derechos de los pueblos y nacionalidades, las menciones ambientales son centrales por la estrecha relación que tienen estas comunidades con la naturaleza. Las disposiciones se caracterizan por articular el territorio, la diversidad y los recursos naturales. Los nuevos derechos incorporados están en concordancia con la Declaración Universal de los Derechos de los Pueblos Indígenas de Naciones Unidas.


  En Colombia la Constitución de 1991 (art 330) consagra como derechos de los territorios indígenas velar por la preservación de los recursos naturales, el desarrollo de programas económicos y sociales en sus territorios y el derecho a la consulta previa. Este último fue regulado con la Ley 1320 de 1998, según la cual la consulta se realiza cuando el proyecto, obra o actividad se pretenda desarrollar en zonas de resguardo o reservas indígenas, o en zonas adjudicadas en propiedad colectiva a comunidades negras. Igualmente, se realizará consulta previa cuando la intervención se pretenda desarrollar en zonas no tituladas y habitadas en forma regular y permanente por dichas comunidades indígenas o negras. La consulta procede en materia de licencias ambientales o establecimiento de planes de manejo ambiental, permisos de uso, aprovechamiento o afectación de recursos naturales renovables.


  También se encuentran en la Constitución de Colombia otras disposiciones ambientales, como el artículo 7 que protege la diversidad étnica y cultural, el artículo 8 que impone la obligación al Estado y las personas de proteger las riquezas culturales y naturales de la Nación, el artículo 63 para la protección de los bienes de uso público, interés cultural, histórico y comunitario, el 64 atinente a la protección de los trabajadores agrarios


  La Constitución del Ecuador (art 57.4) reconoce el carácter imprescriptible de las tierras comunitarias consideradas inalienables, inembargables e indivisibles. El artículo 57.6 le otorga el derecho a las comunidades de participar en el uso, usufructo, administración y conservación de los recursos naturales renovables que se hallen en sus tierras y para los recursos no renovables (artículo 57. 7) que se encuentren en sus tierras, instituye la consulta previa como mecanismo para participar en los beneficios que esos proyectos reporten, así como para recibir indemnizaciones por los perjuicios sociales, culturales y ambientales que les causen. Este artículo consagra la obligación de las autoridades competentes de realizar la consulta oportunamente y, en caso de no obtenerse el consentimiento de la comunidad consultada, proceder conforme a la Constitución y la Ley, es decir, se dirime el conflicto por medio de un juez constitucional.


  El artículo 57. 8 consagra el derecho a conservar y promover sus prácticas de manejo de la biodiversidad y de su entorno natural, siendo función del Estado establecer programas de manejo sustentable de la biodiversidad que acompañen a estos procesos. El artículo 57. 12, consagra el derecho a mantener, desarrollar y proteger los conocimientos colectivos, sus ciencias, tecnologías y saberes ancestrales. Con este artículo el constituyente rescata los saberes como la medicina ancestral, el conocimiento sobre la fauna y flora, y todas las prácticas relacionadas con el conocimiento de la naturaleza. Finalmente, en el artículo 57. 21, consagra el derecho de los pueblos en aislamiento voluntario de permanecer en dicho aislamiento, junto con la prohibición de llevar a cabo actividades extractivas en sus territorios.


  En el capítulo 4 de la Constitución de Bolivia figuran los Derechos de las Naciones y Pueblos Indígena Originario Campesinos. En el artículo 30.2 se encuentran un conjunto de derechos, tales como el derecho a la libre determinación que, adicionalmente, figura en el artículo 2 del capítulo 1 de la Constitución, el cual determina:


  Dada la existencia precolonial de las naciones y pueblos indígena originario campesinos y su dominio ancestral sobre sus territorios, se garantiza su libre determinación en el marco de la unidad del Estado, que consiste en su derecho a la autonomía, al autogobierno, a su cultura, al reconocimiento de sus instituciones y a la consolidación de sus entidades territoriales, conforme a esta Constitución y la Ley (p. 11).


  En síntesis, la autodeterminación es el respeto a la voluntad de cada nación o pueblo. La territorialidad es un concepto a partir del cual en un territorio se generan ejercicios de poder al respecto:


  La territorialidad es el grado de control de una determinada porción de espacio geográfico por una persona, un grupo social, un grupo étnico, una compañía multinacional, un Estado o un bloque de estados (Montañez, 1997, pág. 198).


  Otros derechos, con implicaciones ambientales, establecidos en el artículo 30 son el derecho a la titulación colectiva de tierras y territorio, así como el respeto a los saberes y conocimientos tradicionales, indígenas o populares; en razón a que de ello se derivan formas de conocimiento sobre la naturaleza, como las creencias aymara sobre las épocas de cultivo y de cosecha. Aunque el artículo 30.10 se encuentra el Derecho a un Medio Ambiente Sano, con manejo y aprovechamiento adecuado de los ecosistemas, esta disposición confronta uno de los fines del Estado Boliviano, el cual es la industrialización de los recursos naturales (artículo 9.2). El texto constitucional no explica cómo se integra la industrialización de la Madre Tierra y su conservación.


  El derecho a la consulta en Bolivia aparece de dos formas, por una parte el derecho a consultar a los pueblos y naciones cuando alguna medida legislativa o administrativa pueda afectarles (mera consulta) y de otro lado, la consulta previa para la explotación de recursos no renovables, los pueblos y naciones pueden participar de la explotación económica de los recursos renovables.
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  2.7 LOS DERECHOS DE LA NATURALEZA


  Los Derechos de la Naturaleza en Ecuador se encuentran en los artículos 71 a 74, que protegen a la naturaleza como ente propio, por ello no se titulan los Derechos Ambientales o los derechos del medio ambiente, estos últimos son los derechos que buscan garantizar condiciones espaciales dignas de medio y entorno al ser humano.


  Reconocer a la naturaleza como sujeto de derechos es una forma clara de fragmentar la racionalidad instrumental moderna, además, el ser humano dentro de esta tradición jurídica es considerado el único sujeto que puede tener capacidad de goce de derechos y solo alguna capacidad de ejercicio, por tal razón, la disposición constitucional se aleja del antropocentrismo jurídico. Para Luis Fernando Macías (2012) “los defensores de esta posición, consideran que el antropocentrismo derivado de la Modernidad, es el causante de muchas de las catástrofes que han llevado al mundo a una situación ambiental como la actual” (pág. 158).


  Los Derechos de la Naturaleza introducen otros cambios en la teoría del derecho, siguiendo a Ramiro Ávila (2012) consisten en que, primero, la naturaleza tiene un derecho autónomo, un valor intrínseco, independiente del extrínseco, la mirada humana; segundo, el término genérico de “Derechos Humanos” es inapropiado para referirse a estos derechos que tienen una protección especial en las constituciones; tercero, la concepción jurídica de los derechos deja de ser antropocéntrica; y por último, la teoría jurídica, para entender el derecho, tiene que buscar nuevos fundamentos y renovadas lecturas que puedan esclarecer la aplicación e interpretación de estos derechos.


  Dentro del contexto ecuatoriano, Mario Melo ha sido uno de los defensores a ultranza de la titularidad de los derechos, la titularidad no es un tema que se agote con mencionar la existencia de nuevos titulares, la titularidad debe comprenderse a partir de saber ¿Cuál es el fundamento de estos derechos?, el interrogante cobra un gran sentido porque como reseñamos en el texto de Ávila (2012), la teoría tradicional del derecho se encuentra en entredicho para dar cuenta de las nuevas narrativas constitucionales, explicar los nuevos derechos, o fundamentarlos. En cualquier caso, lo que deberán cambiarse son las teorías y no las realidades, siguiendo a Hugo Zemelman (2009), no podemos mirar con los lentes del pasado los acontecimientos actuales.


  Existe aún una teoría derecho moderno, antropocéntrico y personalista que se resiste a las transformaciones jurídicas, a los procesos de resignificación legal, al otro derecho. Desde allí se lanzan constantes sátiras al reconocimiento de los Derechos de la Naturaleza y se cierran todos los caminos de posibilidades para que el derecho pueda ser subvertido. La titularidad es uno de los temas que mayor discernimiento e inconformidad genera, Ramiro Ávila (2012) expone los cuatro argumentos a los cuales suelen recurrir los académicos, abogados y juristas para concluir que la naturaleza no puede ser sujeto de derechos con sus respectivas subversiones:


  a) La dignidad: A partir del pensamiento kantiano la dignidad es un imperativo categórico, a juicio de Ramiro Ávila es el único de los imperativos que aún se mantiene, la dignidad implica el deber de respeto, es decir, en limitarnos por la dignidad de los demás a no hacerlos medios para cumplir nuestros fines; con la excepción que es posible ser medio para los otros cuando, aun siendo medios, los fines individuales se cumplen. Los simpatizantes de Kant argumentan que la naturaleza es un medio para que los seres humanos puedan cumplir sus fines, luego la naturaleza no tiene un fin en sí misma porque los únicos que pueden ser poseedores de fines son los humanos.


  Estas comprensiones desde las perspectivas de esta investigación son erróneas pues la naturaleza tiene un fin en sí misma: sobrevivir y reproducirse. Caso distinto es que los seres humanos no puedan entender a otros seres vivos, sin embargo, incluso esos seres tienen un código de comunicación que los pueblos indígenas se han interesado por comprender. Corroborando que la naturaleza tiene un fin, para el citado autor los seres humanos podemos ser medio para la naturaleza, esto se explica en la relación holística e interdependiente de los sistemas, los seres humanos hacemos parte de la naturaleza y nuestros comportamientos alteran el equilibro del todo, en tanto nuestros comportamientos deben ser de omisión y acción, como no contaminar o sobreexplotar, y los de hacer, como reciclar y desarrollar tecnologías sustentables.


  b) El derecho subjetivo: Esta teoría es abordada desde el pensamiento de Luigi Ferrajoli, para quien el derecho subjetivo significa que una norma jurídica otorga un status a un sujeto para ser titular de derechos, lo cual acarrea la exigibilidad de una obligación para que ese derecho se cumpla. Por tanto, sólo los seres humanos son partícipes del derecho subjetivo, puesto en cada uno de ellos recae la capacidad de exigir que se garantice un derecho o una obligación, de tal suerte que el sistema jurídico es un sistema antropocéntrico, solo al ser humano se le otorga el status de la titularidad.


  Volviendo a Ramiro Ávila (2012), el argumento contrario a quienes consideran que sólo los seres humanos pueden participar del status que otorga el derecho subjetivo, es que este status es cambiante y puede transformarse, incluso desde la teoría de Ferrajoli. El derecho subjetivo ha evolucionado en la historia, recordemos los derechos de los esclavos, de la mujer, de los niños, etcétera, incluso también han cambiado los derechos y los organismos encargados de satisfacer los derechos, por esta razón, ese status no es absoluto, y si este es concedido por las normas jurídicas, como afirma el jurista italiano, demás está cambiar esas mismas normas para que extiendan su titularidad hacia la naturaleza.


  c) La capacidad: Es definida como la posibilidad de contraer obligaciones y disponer de los derechos, es lo que nos permite comprar, vender, expresarnos, etc., sin embargo, para que ciertos actos puedan ser jurídicamente validos deben cumplirse las condiciones que una ley establece, por ejemplo la edad. Así las cosas, la naturaleza sería incapaz, pues aparentemente no puede manifestar su voluntad ni obligarse con otro ser.


  Aunque la naturaleza no tenga capacidad de ejercicio ni pueda obligarse por sí misma, esto no la hace una incapaz absoluta, tiene capacidad de goce, cuyo fundamento es la titularidad, cuando una persona no tiene capacidad de ejercicio de sus derechos, no se le niega su capacidad de goce, se le permite actuar por medio de otra persona como el representante legal, el curador o el tutor. Sin duda alguna, existen derechos que la naturaleza puede ejercer sin necesidad de la representación humana, tales como su existencia y regeneración, pero cuando los seres humanos la contaminan y sobreexplotan, necesita de otros humanos que puedan fungir como sus representantes y la protegan.


  d) La igualdad: El citado autor refiere a la igualdad, partiendo de las diferentes concepciones que ha tenido en la historia y las cuales han sido cambiantes, encontrando una semejanza entre todas las ideas de igualdad históricamente existentes. Esa similitud yace en que la igualdad parte de sujetos con características comparables, esos sujetos luchan por la igualdad para que sea reconocida su calidad de ser humano, en tal sentido, no puede compararse un ser humano con la naturaleza.


  Sin embargo, tal imposibilidad de comparación, alude Ramiro Ávila, es aparente, porque lo único que le hace al ser humano sentirse distinto de otros seres vivos es la racionalidad y el autor, en su estudio, evidencia cómo con la racionalidad se cometen actos irracionales. El problema de la igualdad es que el ser humano no se siente parte de un conjunto, parte del ecosistema, pues aunque comparte características con otros seres vivos, su exclusiva distinción se basa en la razón.


  e) Panorama de la ampliación del catálogo de Derechos Ambientales y de la Naturaleza: Agotado el tema de la titularidad, lo segundo que nos concierne es esclarecer el panorama de la ampliación del catálogo de Derechos Ambientales y de la Naturaleza, dado que anteriormente se expone la titularidad de Derechos de la Naturaleza cabe preguntar ¿A qué tiene derecho la naturaleza?, ¿En qué se diferencian de los derechos al medio ambiente? En este sentido, tanto los Derechos de la Naturaleza como los derechos ambientales transcurren por la discusión filosófica de la racionalidad, el campo de tensión obliga a diferenciar los dos derechos, en aras de que no sean confundidos, pero también a establecer sus límites y coexistencias. La filosofía ambiental se debate entre dualismos éticos antropocentrismo y biocéntrismo, valores extrínsecos de la naturaleza y los valores intrínsecos, Derechos Ambientales y Derechos de la Naturaleza.


  La postura biocéntrica, según Eduardo Gudynas (2011), enseña que los seres vivos tienen valores propios, en cambio la postura antropocéntrica asume que los valores de la naturaleza son asignados por el ser humano. De tal forma, que los Derechos Ambientales son los derechos que tienen como titular al ser humano y los de la naturaleza son los derechos que tienen como titular a la Madre Tierra. Esto genera una nueva disputa, para algunos, los Derechos de la Naturaleza coexisten con los Derechos Ambientales porque ambos caminos están guiados hacia el Buen Vivir, es decir, que “el florecimiento personal tiene una correspondencia con el florecimiento de otras formas de vida” (pág. 102).


  La otra visión del debate está acompañada por un radicalismo biocéntrico, asegurando que la naturaleza no debe intervenirse de ninguna forma, esto genera múltiples problemáticas porque, en este sentido, estarían prohibidas todas las actividades que utilicen a la naturaleza como medio. Según Eduardo Gudynas (2011), el biocéntrismo reconoce los valores de todas las formas de vida y esas formas de vida están acompañadas de relaciones que son tróficas, competitivas y depredadoras. No se trata de mantener a la naturaleza en un estado de conservación. La cuestión no está en si utilizamos o no a la naturaleza, claro que debemos servirnos de ella como medio para mejorar nuestra calidad de vida y necesidades de subsistencia, la cuestión radica en la forma en la que la estamos utilizando, a tal punto que la naturaleza no logra cumplir sus fines, ¿Corresponde la utilización de la naturaleza a las demandas de dignidad humana o a las demandas del capital?


  Los Derechos de la Naturaleza reconocidos por la Constitución de Ecuador son:


  1. El derecho a que se respete integralmente su existencia y el mantenimiento y regeneración de sus ciclos vitales, estructura, funciones y procesos evolutivos (Art. 73).


  2. El derecho a la restauración (Art. 72.)


  3. El derecho a que el Estado:


  • Incentive a las personas naturales y jurídicas, y a los colectivos, para que protejan a la naturaleza y promueva el respeto a todos los elementos que forman un ecosistema. (Art. 71, tercer inciso.)


  • En los casos de impacto ambiental grave o permanente, incluidos los ocasionados por la explotación de los recursos naturales no re-novables, establezca los mecanismos más eficaces para alcanzar la restauración, y adopte las medidas adecuadas para eliminar o mitigar las consecuencias ambientales nocivas. (Art. 72, segundo inciso.)


  • Aplique medidas de precaución y restricción para las actividades que puedan conducir a la extinción de especies, la destrucción de ecosistemas o la alteración permanente de los ciclos naturales. (Art.73.) (Melo, 2011, pág. 123).


  El artículo 71 busca que la naturaleza sea respetada integralmente, para explicar lo que comprende el respeto integral, Julio Marcelo Prieto (2013) acude al concepto de respeto que la Corte Interamericana de Derechos Humanos aplica para los Derechos Humanos, el deber de respeto se viola cuando una entidad pública o persona investida por poderes de carácter oficial participa, tolera o autoriza con actos u omisiones que repercutan el goce de los Derechos Humanos. En el caso de los Derechos de la Naturaleza los sujetos pasivos que pueden violar el deber de respeto son más extensivos, la obligación recae sobre el Estado, sus funcionarios y todas las personas. El respeto implica que la naturaleza pueda realizar sus fines. Lo integral refiere a la forma como debe realizarse el respeto, alude al todo, es decir, no basta con que se respete una parte de la naturaleza y otras no, toda vez que el concepto de naturaleza que aborda la Constitución del Ecuador es sistémico.


  El artículo 72 incorpora el derecho a la restauración, independiente de la obligación que tiene el Estado y las personas naturales o jurídicas de indemnizar a individuos o colectivos. La restauración según Eduardo Gudynas (2011) es la rehabilitación de sistemas que han sufrido diversos impactos por la acción humana, el objetivo de la restauración es ejercer acciones capaces de recuperar los ecosistemas. La restauración es una respuesta diferente al principio internacional del Derecho Ambiental “el que contamina paga”, principio que sigue siendo aplicado para las indemnizaciones. Para los Derechos de la Naturaleza la restauración versa sobre la necesidad de volver al estado anterior, claro está que la naturaleza nunca puede volver a un estado silvestre completamente igual al anterior, pero sí es este derecho una forma contundente de mitigar los daños ocasionados en ella.


  El artículo 73 aparece en forma de mandato y prohibiciones del Estado para con los Derechos de la Naturaleza, como la obligación de aplicar medidas de precaución y restricción para actividades que tengan impactos ambientales negativos. El artículo 74 es una reiteración de los Derechos Ambientales de los cuales son titulares los seres humanos, específicamente sus diversas formas de agrupación, la comunidad, el pueblo y las nacionalidades.


  A diferencia de Ecuador, los Derechos Ambientales en Bolivia se han construido desde los derechos de los pueblos indígenas, y los Derechos de la Madre Tierra (Derechos de la Naturaleza). Si bien no son tan visibles y protagónicos en el texto constitucional, estos derechos se han introducido mediante la legislación.


  La Ley Nº71 del 21 de diciembre de 2010 de Derechos de la Madre Tierra, le concede los siguientes derechos:


  Artículo 7°.- (Derechos de la Madre Tierra)


  La Madre Tierra tiene los siguientes derechos:


  1. A la vida: Es el derecho al mantenimiento de la integridad de los sistemas de vida y los procesos naturales que los sustentan, así como las capacidades y condiciones para su regeneración.


  2. A la diversidad de la vida: Es el derecho a la preservación de la diferenciación y la variedad de los seres que componen la Madre Tierra, sin ser alterados genéticamente ni modificados en su estructura de manera artificial, de tal forma que se amenace su existencia, funcionamiento y potencial futuro.


  3. Al agua: Es el derecho a la preservación de la funcionalidad de los ciclos del agua, de su existencia en la cantidad y calidad necesarias para el sostenimiento de los sistemas de vida, y su protección frente a la contaminación para la reproducción de la vida de la Madre Tierra y todos sus componentes.


  4. Al aire limpio: Es el derecho a la preservación de la calidad y composición del aire para el sostenimiento de los sistemas de vida y su protección frente a la contaminación, para la reproducción de la vida de la Madre Tierra y todos sus componentes.


  5. Al equilibro: Es el derecho al mantenimiento o restauración de la interrelación, interdependencia, complementariedad y funcionalidad de los componentes de la Madre Tierra, de forma equilibrada para la continuación de sus ciclos y la reproducción de sus procesos vitales.


  6. A la restauración: Es el derecho a la restauración oportuna y efectiva de los sistemas de vida afectados por las actividades humanas directa o indirectamente.


  7. A vivir libre de contaminación: Es el derecho a la preservación de la Madre Tierra de contaminación de cualquiera de sus componentes, así como de residuos tóxicos y radioactivos generados por las actividades humanas.


  Bolivia realizó consagraciones más expresas, mediante la legislación, que la Constitución ecuatoriana. Por ejemplo, la Constitución de Ecuador refiere dentro del derecho al respeto, que, valga la redundancia, se respete la existencia, el mantenimiento y regeneración de sus ciclos vitales, estructura, funciones y procesos evolutivos. En cambio, la legislación boliviana anuncia los mismos derechos a la vida y la diversidad de la vida, que se equiparan a la existencia y estructura (también al derecho de restauración del art 72); al agua y el aire limpio, que se equipara a los ciclos vitales de la naturaleza; al equilibrio que es semejante a los procesos evolutivos; y a la restauración, que es homologa del derecho a la restauración del art 72 en la Constitución del Ecuador, donde también se referencia la contaminación. También existe una diferencia frente al lenguaje jurídico que utiliza Ecuador, pues Bolivia, fiel a su cultura indígena milenaria, traduce los conceptos ecuatorianos en expresiones sencillas, de fácil comprensión, sin acudir a un lenguaje científico estructurado.


  Otro aspecto lingüístico que llama la atención es que Ecuador consagra Derechos de la Naturaleza y Bolivia Derechos de la Madre Tierra, Bolivia renuncia al término naturaleza porque, según lo explica Pablo Solón (2014), utilizar el término naturaleza tiene como consecuencia desentenderse de ella.


  En Bolivia los Derechos de la Madre tierra, introducidos mediante la legislación, también tienen una lectura amplia y una lectura restrictiva de estos derechos, solo que a diferencia de Ecuador la lectura restrictiva no está contenida dentro de la misma Ley de la Madre Tierra, sino en la Ley Marco de la Madre Tierra y Desarrollo Integral para Vivir Bien del 15 de Octubre de 2012. Dos años después de haberse expedido la primera, la Ley marco limitó los Derechos de la Madre Tierra e inició un camino de retrocesos a todo lo que hasta ese momento había logrado la sociedad boliviana.


  [image: ]


  h. JURISDICCIONES AMBIENTALES


  Las jurisdicciones ambientales es otro de los temas importantes que se abordan con la exigibilidad. Al respecto existen varias teorías en la disputa por el juez competente, en materia de mecanismos del derecho ambiental constitucional y conflictos que se derivan de otros derechos medioambientales y de la naturaleza. En Colombia el fenómeno más similar a una jurisdicción ambiental fue la creación de la jurisdicción agraria, con el Decreto 2303 de 1989, tal jurisdicción debió comenzar a operar el 1º de junio de 1990.


  Ese año se implementaron en tres distritos judiciales, jueces y tribunales agrarios. Sin embargo la Ley Estatutaria de la Administración de Justicia, 1285 de 2009, dispuso que los pocos juzgados y salas agrarias de tribunales que hubiesen empezado a operar se suspendieran dentro de los dos meses siguientes, para que en un plazo de dos años más, el Consejo Superior de la Judicatura iniciara de nuevo el experimento de implantar la jurisdicción agraria. Sin embargo, transcurrieron los años y la jurisdicción no entró en funcionamiento.


  La Ley Estatutaria 1285 del 2009 reformó la Ley Estatutaria de la Administración de Justicia definiendo la jurisdicción ordinaria sin incluir la jurisdicción agraria, finalmente el artículo 626 de la Ley 1564 de 2012 derogó por completo esta jurisdicción. El Decreto 2303 de 1989 había dispuesto como asuntos de la jurisdicción procesos divisorios, reivindicatorios, posesorios y todos aquellos que deriven de propiedades agrarias y no de asuntos ambientales, que ya conoce la jurisdicción contenciosa administrativa y los jueces del circuito. La jurisdicción agraria es fundamental en el posconflicto y por ello hace parte del borrador conjunto firmado por el Gobierno y las FARC el 6 de junio del 2014 sobre la Reforma Rural Integral.


  En el Ecuador existe un Código de desarrollo agrario, que tiene como objetivo el fomento, desarrollo y protección integral del sector agrario que garantice la alimentación de todos los ecuatorianos e incremente la exportación de excedentes, en el marco de un manejo sustentable de los recursos naturales y del ecosistema. El Código le atribuye algunas funciones administrativas al Instituto Nacional de Desarrollo Agrario, tales como otorgar títulos de propiedad a las personas naturales o jurídicas que, estando en posesión de tierras rústicas y teniendo derecho a ellas, carecen de título de propiedad; además, adjudicar las tierras que son de su propiedad y declarar la expropiación de tierras que estén incursas en las causales establecidas en la Ley. Pero aclara que las funciones jurisdiccionales en esta materia son de la jurisdicción contenciosa administrativa y los jueces civiles.


  En Bolivia, la Constitución creó una jurisdicción agroambiental. Hace parte del órgano judicial junto con la Jurisdicción Ordinaria y la Jurisdicción Indígena Originario Campesina. Se compone del Tribunal Agroambiental y los jueces agroambientales, la jurisdicción es la encargada de impartir justicia en materia agraria, pecuaria, forestal, ambiental, aguas y biodiversidad, además de otras relacionadas con el uso y aprovechamiento de recursos naturales renovables que no sean competencia de otras autoridades administrativas. Uno de los principios jurisdiccionales es la defensa de los Derechos de la Madre Tierra de forma integral con el derecho a la vida, la resiliencia y la regeneración de la biodiversidad en todas sus dimensiones.


  El Tribunal Agroambiental es el máximo tribunal especializado de la jurisdicción agroambiental, está compuesto de 6 magistrados, 3 en cada sala, los magistrados son elegidos por elección popular previa lista de 28 candidatos que realiza la Asamblea Legislativa Plurinacional. Se eligen 7 principales y 7 suplentes y son posesionados dentro de los 30 días siguientes a la elección popular, su periodo es de 6 años y como requisitos los candidatos deben ser personas expertas en la materia que pueda comprobarse con especialización, además, de haber ejercido como docentes 8 años o como abogados litigantes. Las funciones del Tribunal son las siguientes:


  1. Resolver los recursos de casación y nulidad en las causas elevadas por los juzgados agroambientales;


  2. Conocer y resolver en única instancia las demandas de nulidad y anulabilidad de títulos ejecutoriales en materia agraria;


  3. Conocer y resolver en única instancia los procesos contencioso administrativos que resulten de los contratos y negociaciones sobre autorizaciones y otorgación de derechos de aprovechamiento de los recursos naturales renovables, de aguas, biodiversidad y su componente intangible asociado; así como de la autorización de la ejecución de actividades, obras y proyectos otorgados por la Autoridad Ambiental Competente;


  4. Conocer y resolver en única instancia procesos contencioso administrativos respecto de actos y resoluciones administrativas que definan derechos en materia agraria, forestal, ambiental, de aguas, biodiversidad y su componente asociado; así como de las autorizaciones que otorgue la Autoridad Ambiental Competente;


  5. Conocer y resolver en única instancia procesos contencioso administrativos respecto de actos y resoluciones administrativas que afecten o reviertan derechos de propiedad agraria respecto de predios que no cumplan la función económico social, impliquen tenencia improductiva de la tierra o en los que exista sistemas de relaciones de servidumbre, esclavitud o semiesclavitud;


  6. Conocer y resolver en única instancia procesos contencioso administrativos, respecto de resoluciones administrativas que sancionen el incumplimiento de la gestión ambiental y el uso no sostenible de los recursos renovables; y


  7. Conocer en única instancia las recusaciones interpuestas contra las juezas y los jueces agroambientales (Ley nº 025 de 24 de Junio de 2010).


  Los jueces agroambientales también deben ser personas expertas en el tema, aunque la experiencia solicitada es de tan solo 2 años en docencia o litigio. Son elegidos por concurso de meritos que realiza el Consejo de Magistratura, algo curioso es que estos jueces deben hablar alguna lengua que se utilice en el lugar donde ejerzan la competencia, sus funciones son:


  Artículo 152. (COMPETENCIA). Las juezas y los jueces agroambientales tienen competencia para:


  1. Conocer las acciones reales agrarias en predios previamente saneados;


  2. Conocer las acciones que deriven de controversias entre particulares sobre el ejercicio de derechos de uso y aprovechamiento de los recursos naturales renovables, hídricos, forestales y de la biodiversidad conforme con lo establecido en las normas especiales que rigen cada materia;


  3. Conocer acciones para precautelar y prevenir la contaminación de aguas, del aire, del suelo o daños causados al medio ambiente, la biodiversidad, la salud pública o al patrimonio cultural respecto de cualquier actividad productiva, extractiva, o cualquier otra de origen humano, sin perjuicio de lo establecido en las normas especiales que rigen cada materia;


  4. Conocer acciones dirigidas a establecer responsabilidad ambiental por la contaminación de aguas, del aire, del suelo o daños causados al medio ambiente, la biodiversidad, la salud pública o al patrimonio natural, para el resarcimiento y para la reparación, rehabilitación, o restauración por el daño surgido o causado, sin perjuicio de las competencias administrativas establecidas en las normas especiales que rigen cada materia;


  5. Conocer demandas relativas a la nulidad o ejecución de contratos relacionados con el aprovechamiento de recursos naturales renovables y en general contratos sobre actividad productiva agraria o forestal, suscritos entre organizaciones que ejercen derechos de propiedad comunitaria de la tierra, con particulares o empresas privadas;


  6. Conocer las acciones para el establecimiento y extinción de servidumbres que puedan surgir de la actividad agropecuaria, forestal, ambiental y ecológica;


  7. Conocer acciones sobre uso y aprovechamiento de aguas;


  8. Conocer las acciones que denuncien la sobreposición entre derechos agrarios, forestales, y derechos sobre otros recursos naturales renovables;


  9. Conocer las acciones sobre mensura y deslinde de predios agrarios previamente saneados;


  10. Conocer interdictos de adquirir, retener y recobrar la posesión de predios agrarios, y de daño temido y obra nueva perjudicial; para otorgar tutela sobre la actividad agraria en predios previamente saneados;


  11. Conocer otras acciones personales y mixtas derivadas de la propiedad, posesión y actividad agrarias o de naturaleza agroambiental;


  12. Conocer procesos ejecutivos, cuya obligación tenga como garantía la propiedad agraria o derechos de aprovechamiento o uso de recursos naturales;


  13. Velar porque en los casos que conozcan se respete el derecho de las mujeres en el registro de la propiedad agraria; y


  14. Otras establecidas por Ley (Ley nº 025 de 24 de Junio de 2010).


  De las funciones de la jurisdicción llama la atención que no estén contenidas las referentes a recursos naturales no renovables, anteriormente observamos que la consulta previa procede en materia de los recursos no renovables, pero en caso de conflicto quien lo dirime es un juez ordinario, porque ello no compete a la jurisdicción agroambiental. El fenómeno de exclusión no es sorprendente porque sugiere la protección de los intereses económicos de quienes explotan los recursos no renovables, siendo Bolivia desde la colonización un país rico en minería.


  Otro de los avances en materia de la exigibilidad en Bolivia es la creación de la Defensoría de la Madre Tierra. El artículo 10 de los Derechos de la Madre Tierra estableció como función de esta institución velar por la vigencia, promoción, difusión y cumplimiento de los derechos de la Madre Tierra, establecidos en la presente misma Ley. Una Ley especial establecería su estructura, funcionamiento y atribuciones. El artículo 53 de la Ley Marco de la Madre Tierra y el Desarrollo Integral para el Vivir Bien, creó la Autoridad Plurinacional de la Madre Tierra, entre cada Ley transcurrieron 2 años y durante este tiempo no existió tal Defensoría. La Ley Marco tampoco derogó esta institución pero sí creo otra que es la Autoridad Plurinacional de la Madre Tierra (APMT) que comenzó a operar desde el año 2014.


  La APMT ha estado en cabeza de Benecio Quispe, quien en el periódico digital Página Siete, asegura que ha sido muy difícil poner en marcha la institución debido a la burocracia. Esta institución, hasta el momento no ha podido posesionarse y ganar autonomía dentro del terrero jurídico-político, el mismo presidente de tal institución asegura que es mucho lo que hay por hacer, pero la autoridad carece de presupuesto necesario para emprender todas las acciones y funciones que la Ley Marco le otorga. Esta Institución es trascendental para los Derechos de la Madre Tierra porque son los representantes expeditos de sus derechos.


  En el Ecuador, el Código Orgánico General de Procesos (COGEP) aclaró la defensa de la naturaleza, estableciendo que la naturaleza puede ser representada por (i) cualquier persona natural o jurídica, colectividad o (ii) por el Defensor del Pueblo, quien además podrá actuar por iniciativa propia. La defensoría ha sido una figura muy bien acogida por quienes consideran que debe existir un representante expedito, pero también otra parte del Ecuador considera que ello constituye una restricción al mandato constitucional que establece que cualquier persona puede representar a la naturaleza, aun no se aclara si existe una representación preferente.


  CONCLUSIONES


  Las transformaciones en materia ambiental obedecen a la intención de los Estados latinoamericanos por ampliar el catálogo de Derechos Humanos, con ocasión a las exigencias y demandas de grupos de interés y movimientos sociales en la lucha por el reconocimiento de la protección del ambiente. Este es un fenómeno relativamente reciente que inicia en la década de los años setenta y continua siendo un gran centro de atención para los Estados y la sociedad.


  Si bien lo ambiental es un tema de interresponsabilidad, que compete a toda la ciudadanía global, el avance del Derecho Ambiental se destaca en la actividad jurídica de Colombia, Ecuador y Bolivia, Estados que desde sus Constituciones consagran nuevos derechos y mecanismos idóneos para su satisfacción, pese a tener entre sí notables diferencias ideológicas.


  El reconocimiento de Derechos Ambientales en el ámbito constitucional, e inclusive la garantía de satisfacción de estos derechos con el establecimiento de mecanismos para hacerlos efectivos, son avances que dichos Estados han realizado. Colombia, especialmente, fue por más de diecisiete años pionera en esta materia con la Constitución Política de 1991, y por lo cual se le reconoció como la Constitución ecológica del continente. Tras las nuevas Constituciones de Ecuador, en el año 2008, y Bolivia, en 2009, este denominativo ha ido perdiendo fuerza.


  Las tensiones entre las racionalidades biocéntricas y antropocéntricas se han ido resolviendo a partir de las nuevas narrativas constitucionales decoloniales que concilian los Derechos Ambientales con los Derechos de la Naturaleza. La Constitución de Colombia no representa actualmente tal racionalidad. Pero más allá de ser un tema de la filosofía, las medidas legislativas y las instituciones creadas por los poderes legislativos y ejecutivos, en desarrollo de la filosofía socioecocentrica que animó a los procesos constitucionales en Ecuador y Bolivia, son una muestra fehaciente de que se pueden articular la fundamentación, el contenido y la exigibilidad de los derechos ambientales. Inclusive, se puede disponer de instituciones preexistentes y crear nuevas figuras que permitan hacer de la satisfacción de los Derechos Ambientales y de la Naturaleza, una realidad.


  Ecuador y Bolivia se encuentran en medio de una encrucijada que Colombia, hace décadas, resolvió en un estado inconstitucional de cosas. Se trata del distanciamiento entre el ser y el deber ser constitucional, es innegable que con algunos aspectos las legislaciones en Ecuador y Bolivia no han atendido la iniciativa constituyente, pero aun con todo ello, el avance es significativo en materia ambiental. Bolivia y Ecuador han pasado por momentos de tensión política que han contribuido a tal distanciamiento, especialmente porque los gobiernos de izquierda que en su momentos fueron los precursores de estas transformaciones en un contexto de emancipación, nuevamente son protagonistas, ya no de la emancipación sino del retroceso.


  De toda esta experiencia debe destacarse que los cambios constitucionales imponen una carga histórica que implica la trasformación de la realidad, y este no es un proceso a corto plazo. En la senda de la construcción social es importante vivir los obstáculos para poco a poco ir vislumbrando los caminos correctos. Lo más valioso de los procesos constituyentes de Ecuador y Bolivia son sus nuevos actores, sus nuevas formas de comprender el mundo y la posibilidad que representa el derecho como mecanismo que puede ser resignificado críticamente.


  Dentro de los aportes que realizan estas Constituciones se encuentran los nuevos Derechos Ambientales y de la Naturaleza, la naturaleza como titular de derechos, la creación de instituciones para la representación de la naturaleza, la creación de mecanismos desformalizadores para garantizar los derechos constitucionales, una legitimación por activa amparada en el ejercicio constante de ciudadanía, la creación de la jurisdicción agroambiental y la existencia de una reforma agraria, entre otros, evidenciados en este trabajo.


  El reto que enfrenta nuestro país es mucho más grande que el boliviano y ecuatoriano, las implicaciones que tiene el rezago de la Constitución ecológica trasciende lo nominativo. Se trata de la urgencia que representa la cuestión ambiental en el contexto actual, la necesidad de atender a las demandas y reivindicaciones de los movimientos ambientalistas y del campesinado colombiano.


  Así como en Ecuador y Bolivia los protagonistas fueron las naciones indígenas, en Colombia la consigna por la defensa de los derechos ambientales son banderas políticas del sector campesino y los movimientos ambientalistas que, en ciudades como Bogotá, han podido fortalecerse.


  La problemática ambiental en el país se agudiza por fenómenos como la explotación minera, las actividades industriales, la sobrepoblación, el cambio climático etc. y es necesario buscar nuevas propuestas, también jurídico-políticas, que permitan superar la incapacidad de nuestro modelo estatal actual y que, por supuesto, pueden nutrirse de los nuevos constitucionalismos decoloniales.


  Finalmente, la cuestión ambiental debe ser un tema transversal para la construcción de una nueva sociedad en el posconflicto, una sociedad para la paz debe ser una sociedad que respete a la naturaleza y a la cual se le respeten los Derechos Ambientales. Debe ser una sociedad capaz de redireccionar el desarrollo y limitar las estocadas del neoliberalismo, de este sistema político, jurídico y económico actual que destruye la vida.
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Pigura 18, Reporta el porcentaje de las percepciones sobre el ftem 13
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‘Tabla 6: Cuadro comparativo entre Ecuador y Bolivia sobre los Derechos de la Madre Tierra

DERECHOS DE LA MADRE TIERRA

ECUADOR

BOLIVIA

« Derecho a que se respete
integralmente su existencia y el
mantenimiento y regeneracion de sus
ciclos vitales, estructura, funciones y
procesos evolutivos.

« Derecho a la restauracién.

- El Estado aplicard medidas de
precaucion y restriccion para las
actividades que puedan conducir ala
extincion de especies, la destruccién de
ecosistemas o la alteracién permanente
delos ciclos naturales

« Derecho ala vida.
« Derecho ala diversidad de la vida.
« Derecho al agua.

« Derecho al aire limpio.

« Derecho al equilibrio.
« Derecho ala restauracion.

« Derecho a vivir libre de
contaminacién.
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Figura 9. Refleja la percepcién de los encuestados sobre el ftem 4
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‘Tabla 6. Frecuencia item 2

Frecuencia
Pregunta No.2 =

[Totalmente de acuerdo 2 370%
De scusrdo 2 3,70%
No conozca 2 3,70%
En desacuerdo 2| mom
[Totalmente on desacuerdo | 8. 18,815
[rora 51 100,00%]






OEBPS/Images/v09n10a12t15.JPG
‘Tabla 15. Frecuencia item 11

” i Frecuencia |
reguntato. 11 | 0T
Totaimente de acuerdo 4 741%
e acuerdo R ET
o conozeo 4 7.01%
En desacuerdo 30| ss56%
Totaimente on dosacuerdo | 4 741%
roraL 54 100,00%
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‘Tabla 5: Derechos indigenas con implicaciones ambientales en Colombia. Ecuador y Bolivia

Derechos indigenas
con implicaciones COLOMBIA ECUADOR BOLIVIA
ambientales

Reconoce la diversidad
étnica y cultural

Considera inembargables,
imprescriptibles e
inalienables las tierras
comunitarias

Se protegen los recursos
naturales

Las comunidades tienen
provecho de los recursos x x x
naturales renovables

Propende por el manejo
sustentable de los x 4 x
recursos naturales

Derecho a permanecer en
aislamiento voluntario

Instaura el mecanismo de
consulta previa
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Grafico 1: Relacion programas ambientales-Region Andina
Programas Ambiental (Region Andina)

MAESTRIA EN QUIMICA AVBIENTAL
ESPECIALZACION EN QUIMICA AVBIENTAL
LICENCIATURA EN QUIMICA Y EDUCACION AMBIENTAL
DOCTORADO EN ESTUDIOS AMBIENTALES Y RURALES
TECNICO PROFESIONAL EN GESTION AMBIENTAL s
ESPECIALIZACION EN EVALUACION DEL IMPACTO. .
BIOLOGIA AMBIENTAL |
GESTION AMBIENTAL S ——
ESPECIALIZACION EN INGENIERIA AMBIENTAL PARA... Bl
ESPECIALIZACION EN EDUCACION AMBIENTAL
MAESTRIA EN BOSQUES Y CONSERVACION AMBIENTAL 1
MAESTRIA EN CIENCIAS AVISIENTALES s st
LICENCIATURA EN EDUCACION BASICA CON ENFASIS..
ESPECIALIZACION EN GESTION AMBIENTAL S —
ESPECIALIZACION EN GERENCIA AGROAMBIENTAL -
TECNOLOGIA AGROAMBIENTAL |
———

TECNOLOGIA EN SISTEMAS DE GESTION AMBIENTAL

Fuente: Bases de datos de SNIES Sistema Nacional de Informacion de
Educacidn Superior, 2014.
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Figurn 19, Beposts lo vl aptain de s afcndud coon o fim 16
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Figura 5. Reflejalos niveles de percepcion sobre Ia pregunta 1.
et eiltvalk:
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"Figura 10. Reflejalas percepeiones sobre a afirmacion del ftem 5.
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Tabla 5. Frecuencia item 1

prequtano.r | TR |y
absoluta
[Totamente de acuerdo 2 | s
De acuerdo s |66
Mo conczco 0 | ok
En desacuerdo FEEE
[Totamente en desscverdo| 8 | 1881%
[roraL 5| 10004
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‘Tabla 1: Oferta en programas de Educacion Ambiental
y el drea de Ecologia

Especializacion en
Gestion Ambiental: | Gestion Ambiental con
24.6% una participacion de
182%

Tecnologia en Sistemas
de Gestion Ambiental
representada por un

12.3%.

Maestria en Ciencias
Ambientales con un
13.6%

Fuente: Bases de datos de SNIES Sistema Nacional de
Informacidn de Educacidn Superior, 2014,
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‘Tabla 18. Frecuencia item 14

Frecuencia
preguntano.se |0t %
[Totalmente de ocuerdo 6 [uux
De scuerdo 4 7.41%
o conozeo )
[En desacuerdo 18 | 3%
[Totaiments en desacuerdo | 6 | 11,11%
[roraL 54| 100,00%)






OEBPS/Images/v09n10a12t04.JPG
Tabla 4. Rasgo laboral

HASES TARORAL Frecuencial
absoluta
independientes 3 5,88%
Empleado en el sector publico | 34 66,675
[Empieado en ol sector prvado 14 27,45%)
[Torar 51 100,00%)
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Figura 7. Refleja el nivel de conocimiento que tienen los ciudadanos, sobre
s Incomloainn o Hsandr loe taliites con mnn it dol Estads
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Tabla 4: Catlogo de Derechos Amibientales en las constituciones de Colombia, Ecuador y Bolivia

Catilogo de Derechos Ambientales en las constituciones

COLOMBIA

ECUADOR

BOLIVIA

« Seguridad alimentaria
« Derecho ala vivienda

« Derecho a la salud

« Derecho al medio ambiente

sano

« Uso planificado de recursos

naturales

« Defensa del medio ambiente

« Derecho al agua
« Derecho 2 la alimentacién

« Seguridad y soberanfa
alimentaria

« Derecho a la vivienda

« Derecho al habitat

« Derecho a la salud

« Derecho al medio ambiente

« Derecho al agua
« Derecho a la alimentacién

« Seguridad y soberania
alimentaria

« Derecho a la vivienda

« Derecho al habitat

« Derecho a la salud

« Derecho al medio ambiente
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‘Figura 11.Reflejaa distribucién porcentual de la percepeién
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Tabla 17. Frecuencia item 13

preguntano.1s | TSV o
absoluta
[Totamente de acuerda s [ 1a81%
[De acuerdo 0| 6%
o conozco 4 7.01%
En desacuerdo 2 | na%
Totamente en desacuerdo | 0 0,00%
[roTaL 56| 100,00






