Civiliz

Ciencias Sociales y Humanas

Centro de Investigaciones

Civilizar

UNIVERSIDAD SERGIO ARBOLEDA

Bogota
Colombia

CIVILIZAR | Vol. 9 | No. 17 | pp- 001 - 186 | Julio - Diciembre | 2009 | ISSN: 1657-8953






Civiliz

Ciencias Sociales y Humanas

Director Revista Civilizar
Editora
Asesor Editorial

Colaboradores Editoriales

Comité Editorial

Comité Cientifico

Traduccion
Correccion de estilo
Disefio caratula
Diagramacion

Incluida en

Ignacio Restrepo Abondano

Yadira caballero Quintero
Wilson Lopez Lopez

Irma Amalia Molina Bernal
Edwin Tachlian

Ph.D. Martin Krause. Universidad de Buenos Aires - Argentina

Ph.D. Iris Camacho Melendez. Universidad Eugenio Maria de Hostos - Puerto Rico
Ph.D. Maria Cristina Gomez Isaza. Universidad de Antioquia - Colombia
Ph.D. Emilia Girén Reguera. Universidad de Cadiz - Espafia

Ph.D. Joaquin Gonzalez Ibafiez. Universidad Alfonso X “El sabio” - Espaia
Ph.D. Cadidato. Yadira Caballero Quintero. Universidad Sergio Arboleda - Colombia
Ph.D. José Manuel Gual Acosta. Universidad Sergio Arboleda - Colombia
Ph.D. Gabriel Zanotti. Fundacién Hayek - Argentina

Ph.D. Beatriz Londoiio Toro. Universidad del Rosario - Colombia
Ph.D. Claudio Calabrese. Universidad FASTA - Argentina

Ph.D. Martin Krause. Universidad de Buenos Aires - Argentina

Ph.D. Leonardo Espinosa Quintero. Universidad Sergio Arboleda - Colombia
Ph.D. Carlos Ariel Sanchez Torres. Universidad del Rosario - Colombia
Ph.D. Iris Camacho Melendez. Universidad de Puerto Rico - Mayagiiez
Ph.D. Campo Elias Burgos. Universidad Sergio Arboleda - Colombia
Ph.D. Kai Ambos. Universidad de Géttingen - Alemania

Ph.D. Jorge Aurelio Diaz. Universidad Nacional - Colombia

Ph.D. Rubén Sanchez. Universidad del Rosario - Colombia

Ph.D. Blanca Ortiz. Universidad Distrital - Colombia

Ph.D. Gabriel Zanotti. Fundacion Hayek - Argentina

Edwin Tachlian

Liliana Tafur

Jimmy Salcedo Sanchez

Maruja Esther Florez Jiménez

Directory of Open Acces Journals DOAJ- Lund University- Suecia
Latindex-UNAM-M¢éxico

Publindex C-Colciencias-Colombia

Redalyc-UAEM-México

Los articulos se pueden reproducir citando como fuente:
Revista Civilizar. Ciencias Sociales y Humanas.
Universidad Sergio Arboleda.



Forma de adquisicion:

compra, canje o suscripcion

Precio unitario de venta al publico aiio 2009
($20.000)

Precio de suscripcion anual (Dos niimeros) Colombia
($40.000)

Exterior (US $ 20)

No incluye gastos de envio

Periodicidad: dos numeros al afio

Correspondencia, suscripciones y solicitudes de canje:
Calle 74 No 14 — 14 — Torre D Piso 8

Universidad Sergio Arboleda

Centro de Investigaciones Civilizar

Teléfono: 3 25 75 00 Extension 2242 y 2260

Correo electronico: revista.civilizar@usa.edu.co
http://www.usa.edu.co/civilizar/

Formato 21.5 x 28



Tabla de Contenido

Carta del Director
Ignacio Restrepo Abondano
Universidad Sergio ArDOIed(...................cc.ccceviiiiiiiiiiieiiiiieieeie e

Editorial
Yadira Caballero Quintero
Universidad Sergio ArDOIed(....................c.ccceviiiiiiiiiieiiiieciecie et

DERECHO

Derechos y Humanos

Sobre la exclusion a través del derecho

Sebastian Figueroa Rubio

Universidad de Chile, Santiago de Chile, CRile....................cccocovevieviiaiioniiiieeieeeeie e

Efficacité de la catégorisation des contrats de la commande publique

Edwin Tachlian

Universidad Sergio Arboleda, Bogotad, Colombia

Universidad de Paris X, PariS, FVANCIQ..............ouuuueueeeeeeeae e

Efectos del Bloque de Constitucionalidad en materia de prescripcion

de la accion penal en Colombia

Luis Andrés Fajardo Arturo

Universidad Sergio Arboleda, Bogotd, COIOMDIQ....................ccooccvevieiianiiiieiiiieiieieeie e

La falta de disposicion y de capacidad de los sistemas judiciales domésticos,

en el marco del principio de complementariedad.

Christian Wolffhiigel Gutiérrez

Universidad Sergio Arboleda, Bogotd, COIOMBIG.................cc.cccoevviviaiiiniaiieiieeiieie e

La contratacion por medios electronicos en el marco de la Comunidad Andina.

Estado del arte

William David Herndandez Martinez

Universidad Sergio Arboleda, Bogotd, COlOMbIQ...................cccooeeveviiiiaiiiiiiiiiiieii e



POLITICA

Asuntos teoricos y metodologicos de la cultura organizacional

Claudia Eugenia Toca Torres

Jesus Carrillo Rodriguez

Universidad del Rosario - Universidad Javeriana, Bogota, Colombia....................c........... 117

Del individuo aislado a la comunidad cohesionada. Los limites a la libertad

en Rawls y Aron

Ivan Garzon Vallejo

Universidad de La Sabana, Bogotd, COIOMDIQ....................cccccvevieiiiiiiiiaiiiiiiieiieie e 137

FILOSOFIiA

Ley natural y ética discursiva. La ley natural en Tomas de Aquino como gramatica

del discurso moral

Luis Fernando Barzotto

Universidade Federal do Rio Grande do Sul - Porto Alegre, Brasil................cccccoocvvviiii.... 151

El sinsentido como problema hermenéutico en el fenémeno de las nuevas tecnologias
Andrea Cortés-Boussac
Universidad Sergio Arboleda, Bogotd, COIOMDIQ....................cccccveviiiioniiiiiaciiieieiieiieeie e 159

HUMANIDADES

La experiencia de la imaginacion creadora como elemento primordial de la creacion
poética en la infancia

Monica Lucia Sudrez Beltran

Universidad Nacional de Colombia - Universidad Sergio Arboleda, Bogota, Colombia........... 169

NOIMAS A€ PUBLICACION. .......coiiiieiiiee e e e e e e 181



Table of Contents

Letter from the director
Ignacio Restrepo Abondano
Universidad Sergio ArDOICAQ........................cccoccoiiviiiiiiiiiiiie et

Editorial
Yadira Caballero Quintero

Universidad Sergio ArBoOIedr....................c..cccooiiiiiiiiiiiiiieeet et
LAW

Human and Rights. About The exclusion through law
Sebastian Figueroa Rubio

Universidad de Chile, Santiago de Chile, Chile.................c.ccocouiiiiiioiiiiiaiiiii et

Efficiency of the categorization of the public procurement contracts

Edwin Tachlian

Universidad Sergio Arboleda, Bogotad, Colombia

Universidad de Paris X, PariS, FVARCIA. ...

Constitutional Bloc Effects of prescription of penal

prosecution in Colombia

Luis Andrés Fajardo Arturo

Universidad Sergio Arboleda, Bogotd, COlOMDbIQ.....................ccocccvevciiiiiaiiiiiiiiaiiei e,

The lack of available capacity of the domestic legal systems,
under the principle of complementarity .

Christian Wolffhiigel Gutiérrez
Universidad Sergio Arboleda, Bogotd, COlOMDbIQ.....................ccocccveveiiiiiaiiiiiaiiiiei e,

The electronic procurement in the framework of the Andean Community.

State of the art

William David Herndandez Martinez

Universidad Sergio Arboleda, Bogotd, COIOMBIA.................ccccccoeciiiiiiiiiiiieiee et



POLITICS

Theoretical and methodological matters of organizational culture

Claudia Eugenia Toca Torres

Jesus Carrillo Rodriguez

Universidad del Rosario - Universidad Javeriana, Bogota, Colombia.......................cccoevenn... 117

From the individual isolate to the cohesive community limits on freedom

on Rawls and Aron

Ivan Garzon Vallejo

Universidad de La Sabana, Bogotd, COIOMDIQ....................cccccvevieiiiiiiiiaiiiiiiieiieie e 137

PHILOSOPHY

Natural Law and Discursive Ethics. Natural law in Thomas Aquinas

as a grammar of moral discourse

Luis Fernando Barzotto

Universidade Federal do Rio Grande do Sul - Porto Alegre, Brasil...............c.cccocvevvevvennnnn.. 151

The nonsense as a hermeneutical problem in the phenomenon of new technologies
Andrea Cortés Boussac
Universidad Sergio Arboleda, Bogotd, Colombia.......................ccccocoeevioiiiniininiiiiiicen, 159

HUMANITIES

The experience of the creative imagination as a primary element of poetic

creation in childhood

Monica Lucia Sudrez Beltrdn

Universidad Nacional de Colombia - Universidad Sergio Arboleda, Bogota, Colombia........... 169

Publication GUIAEIINES. .......c..vvveiiieieeeee e e e 181



Carta del Director

Ignacio Restrepo Abondano

Seria cerrar los ojos a la realidad, si no tuviéramos conciencia de los cambios profundos que
asedian nuestros habitos tradicionales. Entre ellos, es claro el efecto de la imagen que sostiene
fuerte batalla contra el discurso al que estabamos acostumbrados desde siempre. Y qué decir de los
desarrollos tecnologicos que se superponen los unos a los otros con intervalos cada dia menores y
que hacen obsoletos en poco tiempo los instrumentos que no hace mucho nos parecian tutiles. En
la vida de los adultos mayores, y aun de los no tanto, el sistema de comunicarnos ha dado vuelcos
sustanciales desde el teléfono de magneto, pasando por el automatico, hoy substituido, no sélo por el
celular sino por la Internet, que en conjugacién maravillosa tiene a millones de personas dependientes
del “BlackBerry” durante largas horas del dia y de la noche.

Todavia en la vida de nuestros padres viajar a otro continente, pensemos en Europa, significaba
riesgos enormes y tiempos indeterminados que en no pocas ocasiones suponian adioses casi definitivos
y visitas a notarios para dejar registrada la ultima voluntad.

No hace tanto tiempo —en afios— el viaje en avion, para ir a Europa, suponia dos o tres escalas
para proveer de combustible a los motores y de descanso a los viajeros en jornadas de larga duracion.
Hoy parece un juego de nifios tomar un avion y en diez horas estar en Madrid, Paris o Londres, sin
saber aun en qué estaremos en cinco o diez afos.

La television pasod en pocos afios de ser un ensayo a algo muy primitivo en blanco y negro
con grandes limitaciones técnicas, para ser hoy un fendmeno universal y complejo que no reconoce
tiempos ni distancias y que cada dia afiade mayores descubrimientos tecnoldgicos hasta llegar a lo
digital, que seguramente sera substituido por algo mas perfecto en no mucho tiempo.

Pero se estan presentando cambios ain mas trascendentales para la vida humana. Y no nos
referimos con ello solamente a los impresionantes avances en ciencias médicas y bioldgicas, sino al
esfuerzo internacional en materia de medio ambiente.

El cambio climatico remueve en sus fundamentos al mundo econdmico, al mundo industrial, a
la produccion de energia, al uso del agua, al desbalance de los glaciares con los efectos nefandos que
pueden producir en la vida misma de la humanidad. ;Es todo efecto de la accion del hombre sobre la
naturaleza, o tiene que ver con cambios en el sistema solar que escapan a nuestras manos? —Es una
pregunta aun sin respuesta.



Lo que es cierto es la preocupacion y el movimiento de la sociedad para evitar la contaminacion
del ambiente, para volver a lo “verde”, para substituir las fuentes de energia. Y de este movimiento
el mundo universitario no puede estar ausente.

De hecho, las universidades han sido cuna de teorias y movimientos que influyen actualmente
sobre cambios universales de actitud.

Muy modestamente, la Universidad Sergio Arboleda se ha unido a estas conductas con la
firme voluntad de certificarse en “carbono cero”, cuyo objetivo consiste en mitigar y compensar las
emisiones de CO, por parte de la comunidad académica y administrativa. En esta linea se adscriben
los esfuerzos de Bienestar Universitario por fomentar el ahorro de energia, de papel y de agua. De
la misma manera, la Universidad ya fue declarada espacio libre de humo, de tal forma que el uso del
tabaco quedo proscrito de nuestro campus.

Tales acciones, necesariamente, deben verse reflejadas en un 6rgano como es la revista
CIVILIZAR, que tiene como otro de sus objetivos el ahondar en temas de salud y medio ambiente
desde la perspectiva de nuestras disciplinas en las ciencias sociales.

Es asi como nuestras paginas se nutriran de reflexiones que correspondan a intereses tan
actuales y trascendentales para la sociedad.



Letter from the Director

Ignacio Restrepo Abondano

It would turn a blind eye to reality, if we were not aware of the profound changes that are
plaguing our traditional habits.

Among them, it is clear that the effect of the image that holds strong battle against the speech
we were habituated to. And what of the technological developments that overlap with always shorter
intervals under which quickly become obsolete instruments that not long ago seemed to us useful. In
the life of older adults and even less so, the system has to communicate substantial rollover from the
magnetic phone, via the automatic, now replaced, not only by the cell phone but the intenet, which in
wonderful way makes million people dependent on the “blackberry” for long hours, day and night.

Still in the lives of our parents to travel to another continent - think Europe - meant huge risks
and indeterminate time not infrequently assumed almost final farewells and visits to notaries to keep
records of the last will.

Not long ago, in years, air travel, to go to Europe meant a two or three stops to provide fuel to
the engine and rest to travelers in long hours. Today seems a cinch to take a plane and 10 hours to be
in Madrid, Paris or London, not knowing what will be in five or ten years.

Television happened in a few years as a trial, something very primitive, black and white with
great technical limitations to be today an universal and complex phenomenon that does not recognize
distances each day and add significant new technological breakthroughs to reach the digital probably
will be replaced by something much more efficient in no time.

But changes are occurring even more momentous for human life .. And thus we are not referring
only to the impressive advances in medical and biological sciences, but to international efforts in
environmental matters.

Climate change removes the world in its economic fundamentals, the industrial world, energy
production, water use, the imbalance of the glaciers, with the nefarious effects that may occur in the
life of mankind. Is it any effect of the action of Men over nature, or has to do with changes in the solar
system beyond our own hands? - It is an open question.

What is certain, is the concern and society movement to prevent contamination of the environment
to return to the “green”, to replace energy sources. And this movement, the university can not be absent.



In fact, universities have been the cradle of theories and movements that currently affect about
universal changes in attitude.

Very modestly the University Sergio Arboleda has joined these behaviors, with the firm will to
be certified “zero carbon”, which aims to mitigate and offset the emissions of CO, by the academic
and administrative community. In this line we ascribe the University Wellness efforts to promote
energy conservation, paper and water. In the same way the university has been declared smoke-free
space, so that the smoke was banned from our campus.

Such action necessarily must be reflected in an organ as the review CIVILIZAR, is another of
its objectives to delve into issues of health and environment from the standpoint of our disciplines in
the social sciences.

Thus, our pages will draw reflections that correspond to current and interests so actual for the
society.



Editorial

Yadira Caballero Quintero
Editora

El mundo de las comunicaciones avanza rapidamente y para los editores comunicar es la razéon de
su cometido. Se busca que la produccion investigativa sea difundida de manera clara, precisa y que
se siga cumpliendo con los estandares de calidad de contenidos, calidad editorial, visibilidad, -entre
otras-; lo que nos permite ser reconocidos.

En este sentido, la revista Civilizar Ciencias Sociales y Humanas se encuentra en proceso de ajuste
de una nueva pagina web mas dinamica. Contamos con dos portales, uno en inglés y otro en francés,
y estamos implementando el uso del sistema OJS, iniciativa del Public Knowledge Project para la
gestion de contenidos de la revista y manejo editorial.

Nos encontramos en la curva de aprendizaje; queremos incorporar nuevas tecnologias de informacién
y comunicacion con el fin de ampliar las posibilidades de construir nuevas redes sociales para
contribuir con la difusién del conocimiento cientifico de calidad a nivel nacional e internacional
como ha sido nuestra politica editorial.



Editorial

Yadira Caballero Quintero
Editora

The communications world is furthering quickly and for publishers is a raison d’étre. Tend
because research production has to be clearly and accurately disseminated and must keep
complying the content quality standards, editorial quality, visibility, among others, allowing
us to be recognized and the knowledge being constantly in motion.

In that sense, CIVILIZAR Ciencias Sociales y Humanas journal is presently in a fit process of a
new and more dynamic website. Two sites can be find, one in English and another in French,
and we are implementing the use of the OJS system, a Public Knowledge Project’s initiative
for content and editorial management of the journal.

We are on the learning curve; aiming to incorporate new information and communication
technologies in order to expand the possibilities of social development and contribute to
the dissemination of scientific knowledge of national and international quality and remains
as it has been our editorial policy.



Derechos y Humanos

sobre la exclusién a través del derecho’

Human and Rights

about The exclusion through law
Recibido: 10 de julio de 2009 - Revisado: 15 de julio de 2009 - Aceptado: 30 de noviembre de 2009

Sebastidn Figueroa Rubio™

Resumen

En el presente texto el autor desarrolla la idea que el Derecho en la modernidad
se caracteriza por intentar abarcar toda la existencia del ser humano, normando
desde su nacimiento hasta su muerte (I). En este contexto el concepto de
persona es clave y ha sido determinante para poder acceder a los beneficios
de las comunidades, organizadas en Estados, a través de derechos (II). Ante
ello, en las ultimas décadas se ha suscitado una serie de discusiones sobre la
inclusion o exclusion de individuos y grupos, ya sea ampliando o reduciendo
el acceso a derechos (III). En esto se han desarrollado ciertas herramientas
juridicas destinadas a la exclusion, como lo son la condicionalidad de los
derechos, la denegacion organizada de justicia y la creacion de subestatutos e
identidades (IV).

Palabras Claves

Exclusion, Persona, Derechos.

Abstract

Through this paper the author developed the idea that during the modern era,
the law has been characterized by trying to cover up the whole human being
existence, regulating it from born to death (I). In this context, the person is a key
concept and it has been determinant for individuals to access the community
benefits, organized in States, trough rights (II). In the last decades, several
discussions have been sustained about inclusion and exclusion of individuals
and groups, by increasing or reducing the access to rights (III). Thus, certain
legal tools have been developed focused on exclusion, such as conditionality
of rights, organized denegation of justice and creation of under-statutes and
identities (IV).

Key words

Exclusion, Person, Rights.
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16 SEBASTIAN FIGUEROA RUBIO

“Afiadi6é que ya me habia oido hablar demasiado sobre el asunto de la guerra, tanto en ésta como en otras

ocasiones, y existia otro tema que le causaba cierta perplejidad. En cierta ocasion, yo le dije que algunos hombres de
nuestra tripulacion habian abandonado su pais a causa de que la /ey, creada para la proteccion de fodos los hombres,
pudiera ser la ruina de algunos. Por consiguiente me rogaba que le informara mejor de qué queria decir cuando le hablaba
de la /ey y sus administradores de acuerdo a las practicas del momento en mi pais”

Podemos decir, sin grandes problemas,
que una constante en la historia es la exclusion
de grandes grupos de individuos de los
beneficios que se pueden adquirir a través de
la comunidad, generando grupos privilegiados
constituidos ya sea economica, religiosa,
politica o socialmente, 0o mediante una mezcla de
estas variables. En esto, el Derecho, lo juridico,
cumple un rol muy importante al fijar las normas
que determinan las formas sociales, tanto en las
relaciones entre los individuos como entre estos
y las instituciones de la comunidad. Pensar en
el derecho como un monton de leyes escritas y
jueces interpretando contratos no es suficiente,
pues este se encuentra conectado directamente
con el diario vivir de los individuos y con las
decisiones de quienes gobiernan, dando marcos
y herramientas que determinan la posibilidad
de movimiento de ambos. Para aprehender lo
juridico es necesario, entonces, ver dos cosas
que se hacen imprescindibles: los discursos
(doctrinarios, sociales, politicos) que rodean y
determinan la ley, asi como el sustrato empirico
que toda norma supone para su aplicacion'.

Es que el derecho estd intimamente
vinculado con la realidad a la que se quiere
aplicar. Por una parte, todo sistema juridico
depende de cierta efectividad, ya sea porque
se tiene la fuerza para aplicarlo?, o porque sus
normas son plausibles en el sentido de que
regulan cosas posibles. Por otra parte, toda
norma implica la eleccion de un ambito de
aplicacion (individuos, materias, etc.) y toda
eleccion conlleva la exclusion de todo otro
grupo de cosas (individuos, materias, etc.)
que no son consideradas. Tener en cuenta
esto es importante porque el derecho tiende
a ser la forma en que la “justicia” se encarna

Jonathan Swift (Los viajes de Gulliver)

en las sociedades contemporaneas. Parte de
este trabajo se centra en ver las cosas que se
excluyen del derecho y aquellas que éste ayuda
a excluir.

En este sentido, como sefiala Giorgio
Agamben, en la ley (forma bésica que toma lo
juridico en la modernidad) esta incluido aquello
que excluye, especialmente por medio de la
figura de la excepcion®. Su definicion proviene
de la misma norma que sefala y protege a la
normalidad. Esta exclusion de la normalidad
no implica s6lo que determinados individuos se
encuentren fuera del ambito de proteccion de
una norma, por decirlo de algin modo, sino que
trae como consecuencia que ciertas formas de
vida quedan excluidas del acceso a los bienes
socialmente apreciados?, sean desperdiciadas®.
Esto implica fuertes consecuencias en el diario
vivir de los individuos en aspectos como la
salud y la seguridad por medio de sucesos que
van desde las limpiezas étnicas hasta practicas
clientelares en la entrega de beneficios sociales.

Esto resulta particularmente interesante
de ver en las sociedades modernas y su
autocomprension, especialmente después de la
Segunda Guerra Mundial, donde los discursos
sobre los derechos humanos y la democracia
presentan la posibilidad y la realidad de sociedades
inclusivas, donde todos los individuos y grupos
pueden gozar de todos los derechos y se busca que
la totalidad de ellos goce de una vida digna®. En los
ultimos afios, sin embargo, nos encontramos con
una tendencia contraria a la del reconocimiento
de derechos al mayor ntimero de individuos
posibles a través de una serie de mecanismos y
formas juridicas que, por via de politicas publicas
y discursos politicos, buscan crear perfiles de
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individuos y grupos a los cuales quitar el acceso
a los bienes socialmente apreciados. En estos
movimientos pretendo centrar mi analisis.

En una primera parte de este trabajo
quiero revisar ciertas caracteristicas que
adquiere el Derecho en sus relaciones con los
cambios politicos, economicos y sociales en
la modernidad, inexistentes en la antigliedad y
determinantes en varios acontecimientos que
estamos viviendo (I). Siguiendo lo anterior,
me centraré principalmente en la revision del
concepto de persona y sus significados dentro
de la tradicion de pensamiento, especialmente
en su forma juridica (II). Luego revisaré como
los sistemas han buscado, después de la Segunda
Guerra Mundial, integrar a los individuos
y grupos al goce de los bienes sociales,
especialmente a los derechos, por lo menos, por
la via de crear normas y discursos inclusivos
(III). Por ultimo, me centraré en la tendencia
contraria, que toma cada vez mas fuerza,
de excluir a diferentes grupos de individuos
del concepto de persona y sus privilegios,
parafraseando a Jakobs. Concluiré desarrollando
brevemente un grupo de herramientas utilizadas
para dicho fin (IV). En la presentacion de estas
ideas procuraré mostrar ejemplos cercanos a
la realidad latinoamericana, con el fin de abrir
el debate sobre como estamos actuando en la
region respecto al trato de individuos.

I. Humanos y cosas

Es constante ver, dentro de las formas
en que los seres humanos se han explicado el
mundo, la realizacion de la distincion entre los
humanos y las cosas. Se entiende que este animal
(estos animales) con capacidades especiales o
mas desarrolladas (lenguaje, conciencia de si,
racionalidad, sociabilidad) se encuentra en una
situacion diferente de las demas cosas animadas
e inanimadas del mundo que lo rodea y acttia
conforme a ello. Un ejemplo claro de esto es
el fenémeno de la propiedad, donde un sujeto
humano o un grupo de estos se hace de una cosa
con exclusion de los otros para utilizarla, gozar

de los frutos que de ella se deriven e incluso
destruirla o regalarla.

Pero esta constante ha sido habitualmente
desafiada por diversos usos dentro de las comu-
nidades. Por ejemplo, en muchas sociedades de
la historia nos encontramos con individuos que
son tratados como cosas, formando parte del
patrimonio de otros sujetos, pudiendo incluso
ser vendidos, todo esto sin negar su pertenencia
(bioldgica, diriamos) a la especie humana.
Asi ha ocurrido y ocurre con los esclavos, las
mujeres, los empleados domésticos y los nifios
en diferentes épocas y lugares. Cabe tener
presente que en algunos casos este estatus
juridico de esclavo se complementaba con un
estatus social no del todo excluyente e incluso
con la posibilidad de tener grandes propiedades’.
Entonces, la distincion entre humanos y cosas no
parece ser suficiente para entender las relaciones
politicas y sociales entre los diferentes sujetos y
su entorno o, por lo menos, resulta difusa, pues
un sujeto de la especie humana puede tener
diferentes posiciones ante diferentes realidades.

Vale la pena detenerse en algunas ideas
antiguas y su tratamiento en la modernidad
para comprender la conformacion del derecho
en las sociedades contemporaneas y ciertas
caracteristicas de la distincion humanos/cosas.
En un primer punto, los griegos antiguos al
hablar de “vida” usaban dos palabras: zoé y bios,
donde la primera correspondia a cualquier vida
animal y la segunda a una forma de vida humana,
esto es, a la realizacion del individuo por via
de su racionalidad u otro parametro de tipo
espiritual®. Solo se es verdaderamente hombre
cuando se actua por sobre la animalidad®. Esto
definia, en un segundo punto, su vida politica:
en la Atenas del siglo V a.C. la realizacion del
individuo como hombre verdadero se hacia en la
comunidad, en la ciudadania, en la participacion
en los asuntos del mundo!’. Cabe sefialar que
en el espacio publico sélo cabian cierto grupo
de varones adultos que formaban lo publico,
diferente de lo privado (donde aun rige la nuda
vida). Hannah Arendt nos sefiala al respecto que
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“el rasgo distintivo de la esfera doméstica era
que en dicha esfera los hombres vivian juntos
llevados por sus necesidades y exigencias (...)
la esfera de la polis, por el contrario, era la de
la libertad, y existia una relacion entre estas dos
esferas, ya que resultaba 16gico que el dominio
de las necesidades vitales en la familia fuera
la condicion para la libertad de la polis. Bajo
ninguna circunstancia podia ser la politica solo
un medio destinado a proteger a la sociedad™!!.
Asi aparece la necesidad como un fendmeno
prepolitico (el hogar, la familia, oikos) que
legitima cierto tipo de dominacion (del padre
sobre las mujeres, sus hijos y los sirvientes, por
ejemplo), mientras que la libertad se localiza
especificamente en la esfera politica, donde
todos son iguales y el discurso y la persuasion
cumplen un rol importante. En este sentido, ser
esclavo significaba estar sometido a la violencia
de otro, independientemente de las riquezas
que se tuvieran, “la polis se diferenciaba de la
familia en que aquella solo conocia iguales,
mientras que la segunda era el centro de la mas
estricta desigualdad. Ser libre significaba no
estar sometido a la necesidad de la vida ni bajo
el mando de alguien y no mandar sobre nadie,
es decir, ni gobernar ni ser gobernado”!2.

En la modernidad, especialmente desde los
siglos XVIII y XIX, se han difuminado muchas
de estas ideas, reformulando o eliminando las
distinciones sefaladas. Esto ocurre, por una
parte, en la aparicion de lo que se ha denominado
la Biopolitica, descrita por Foucault como “la
entrada de la vida en la historia, en el campo de las
técnicas politicas”" . El autor expresa: “Durante
milenios, el hombre siguio siendo lo que era para
Aristoteles: un animal viviente y ademas capaz de
una existencia politica; el hombre moderno es un
animal en cuya politica esta puesta en entredicho
su vida de ser viviente”'. De este modo, cambia
la clasica forma en que se ve al poder estatal y
sus funciones, haciéndose mucho mas presente
en el diario vivir, creando y destruyendo vida,
decidiendo sobre ella, regulando mediante el
derecho a los individuos desde su nacimiento
(e incluso antes) hasta después de su muerte,

atacando las epidemias, obligando a la gente a
realizarse transfusiones de sangre a pesar de no
desearlo por motivos religiosos, etc. Concluye
Foucault lo siguiente: “El [antiguo] derecho de
soberania es, entonces el de hacer morir y dejar
vivir. Y luego se instala el nuevo derecho: el de
hacer vivir y dejar morir”". Este dejar morir tiene
que ver con que existen formas de vidas que son
desperdiciables, como veremos mas adelante!®,

Por otra parte, y relacionado con lo anterior,
nos encontramos con la supresion de la distincion
publico/privada en el sentido en que se entendia
antiguamente. Hannah Arendt sefiala que esto
ocurre debido al auge de lo social, apareciendo
la distincion social/intimo: “La emergencia
de la sociedad —el auge de la administracion
doméstica, sus actividades, problemas, planes
organizativos— desde el oscuro interior del hogar
a la luz de la esfera publica, no solo borr¢ la linea
fronteriza entre lo privado y lo politico, sino que
también cambio casi mas alla de lo reconocible el
significado de las dos palabras y su significacion
para la vida del individuo y del ciudadano™’,
en la modernidad “el sentido de lo privado esta
tan agudamente opuesto a la esfera social
—desconocida por los antiguos, que consideraban
su contenido como materia privada— como a la
politica, propiamente hablando™®.

En resumen, en palabras de Agamben,
“el ingreso de la zoé en la esfera de la polis, la
politizacion de la nuda vida como tal, constituye
el acontecimiento decisivo de la modernidad,
que marca una transformacion radical de las
categorias politicas-filosoficas del pensamiento
clasico””. Esto trae como consecuencia que el
derecho empieza a normar todos los ambitos
del individuo a toda edad, determinando sus
diferentes etapas vitales en diferentes aspectos,
expresandose, por ejemplo, en la idea de la ley
como una norma universal y abstracta capaz de
regular toda accion humana y en la idea de que
los Estados protegen la dignidad de la persona
humana. En las siguientes partes de este trabajo
revisaré algunas consecuencias que tiene esto
en la exclusion de individuos en los sistemas
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sociales, revisando el concepto de persona que
cumple un importante rol en esta invasion del
derecho y, luego, viendo ciertas herramientas
de exclusion.

I1. Persona en la modernidad

El concepto de persona historicamente
ha sido utilizado para hablar de algo que se
le adjudica a determinado ente, cumpliendo
funciones politicas, morales y sociales espe-
cificas®. Esta adjudicacion puede ser tanto de
facultades y derechos como de expectativas
normativas y, por lo general, se hace sobre un
individuo de la especie humana (persona natural,
en el caso juridico), pero también se realiza
sobre entes ficticios como en el caso de las
denominadas “personas juridicas™*'. El concepto
de persona es un concepto sortal, esto es, tiene
la propiedad de que su uso sirve tanto para
definir a un individuo como a la clase a la que
este pertenece?’, cuando hablamos de persona
asumimos una igualdad entre los diversos entes
que denominamos personas.

De todas maneras esta igualdad adquiere
diferentes niveles y contenidos segin el tipo
de “personalidad” que tratemos de dilucidar,
pues la personalidad puede adquirir diferentes
significados como son el moral, el juridico, el
psicologico y el religioso. Como la “persona
designa caracteristicas adquiridas y no depen-
dientes de la naturaleza del hombre como
ser genérico”™, un mismo sujeto puede ser
considerado persona moral, social, economica,
etc. y serigual y diferente a otro, al mismo tiempo,
en diferentes ambitos. Estas caracteristicas se
construyen histéricamente y, si bien, no son
empiricas, si necesitan de lo empirico para
definirse; por de pronto, necesitan la existencia
de un ser humano para adjudicarle personalidad,
pero también se usan otros criterios.

Como este trabajo pretende reflexionar
sobre la exclusion que se realiza utilizando el
Derecho, mi analisis se centrara en el significado
juridico de persona utilizado en los sistemas

juridico-filosoficos contemporaneos. De todas
formas podemos, previamente, reconocer otros
significados de ‘persona’ que son relevantes
para el analisis®.

En primer lugar estd el referido al
individuo humano en relacion a su conciencia
como presupuesto de su personalidad. John
Locke caracteriza a la persona como aquel ser
que tiene conciencia de si mismo y que con el
suceder de los hechos sigue siendo la misma
conciencia, para esto ultimo es necesario el uso
de la memoria que permite igualar la identidad
personal en distintos momentos. Asi “para Locke
somos personas solo si, por ejemplo, podemos
recordar parte de lo que hicimos, pensamos o
sentimos ayer, y si somos también capaces de
proyectarnos hacia el futuro para entender las
consecuencias o hechos derivados de nuestros
actos venideros™® . Esta es la nocion moderna
de persona mas elemental y estd en la base de
los distintos sistemas normativos, la idea de la
conciencia de si como supuesto basico para ser
agente®.

En segundo lugar, estd la referida al
sujeto social que suele construirse con base
en los prejuicios y modelos que se desarrollan
en las diversas comunidades. En este sentido,
la exclusion de la personalidad social se hace
basada en la estigmatizacion y la invisibilidad
de diferentes tipos de sujetos y sus formas de
vida. Asi sucedié con las mujeres en diferentes
ambitos por muchos siglos y hoy dia con ciertos
grupos como los inmigrantes o los pueblos
indigenas®’.

Otro punto de vista importante es el de la
personalidad moral, debido a que refiere al otro
gran sistema normativo (ademas del juridico).
Se la ha entendido como aquella donde un
sujeto tiene la capacidad de ser apelado en base
a deberes. En este sentido, la personalidad moral
se funda en normas que van destinadas a un
individuo que consideramos libre. Esto supone
que el individuo puede ser conciente de que
existen estos deberes y puede llevarlos a cabo,
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haciéndose digno de reproche. El sistema moral
desarrollado por Kant seria el ejemplo mas
influyente de ello?®. Cuando un individuo no
puede representarse estos deberes (el nifio hasta
cierta edad o en ciertos casos de demencia) o no
puede llevarlos a cabo (se encuentra en estado
vegetal) los demas adquieren ante él lo que
Strawson denomina una actitud objetivante,
por medio de la cual neutralizamos nuestros
mecanismos de reproche y le quitamos el estatus
de persona moral®.

La persona entendida juridicamente, por
su parte, funciona como un estatus (juridico),
esto es, usando la terminologia de Kelsen, como
un haz de normas que se aplican a determinado
ente’’, mas especificamente, se trata del mas
basico reconocimiento de derechos. En el
derecho contemporaneo, es un estatus que se
adjudica a todo miembro de la especie humana®!
y le permite acceder a todos los derechos. Este
reconocimiento juridico es amplio y se le asigna
a enfermos mentales, mujeres, hombres, nifios,
etc. Asi, por ejemplo, lo ha entendido la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (CIDH)
que, en el caso de las Nifas Yean y Bosico vs.
Reptiblica Dominicana de 2005, sefialo: “La
falta del reconocimiento de la personalidad
juridica lesiona la dignidad humana, ya que
niega de forma absoluta su condicion de sujeto
de derechos y hace al individuo vulnerable
frente a la no observancia de sus derechos por
el Estado o por particulares™.

Hayunpardecosasqueaclararrespectoalo
dicho. En primer lugar, la persona comprendida
juridicamente no es necesariamente blanco
de expectativas normativas (a diferencia de la
persona moral), es decir, no es definida porque
se le exijan ciertos tipos de comportamientos,
lo Unico que realmente la caracteriza es el ser
titular de derechos. Asi, por ejemplo, a los nifios
hasta cierta edad se les reconoce el derecho de
propiedad, el de integridad fisica, el de libertad
personal, entre otros, ademas de los especificos
derechos del nifio, pero no se les exige que se
comporten con base en las normas del derecho

penal, se considera irreprochable (inimputable)
por este®. Por otra parte, un mayor de edad
indocumentado o un paria nunca inscrito en un
registro (que carece del estatus y no puede, por
ejemplo, acceder a derechos sociales) si comete
un delito es usualmente enjuiciado y condenado.

En segundo lugar, los derechos suelen
tener limites y requisitos, por ejemplo el derecho
a voto tiende a tener exigencias como la edad,
al igual que ciertas formas de ejercer el derecho
de propiedad, esto es parte de la comprension
que se tenga de los diferentes derechos y de que
estos no son ilimitados, pero también tienen de
trasfondo la idea de que toda persona podria
ser titular de ellos (no se puede ser ciudadano
sin ser persona, por ejemplo). Ahora, cuan
razonables son estos limites y requisitos es
parte de la discusion de este trabajo.

Por ultimo, cabe sefialar que el derecho no
logra abarcar toda la realidad que busca normar,
hay ambitos de la vida que no estan referidos
a lo juridico y, por otra parte, hay realidades
en que el derecho actlia, pero en que el estatus
juridico de persona no influye, como en el caso
de la reaccion penal sobre ciertas personas,
como se sefiald anteriormente.

Lasformasdepersonalidadreciénrevisadas
estan relacionadas entre si: pueden recaer sobre
un mismo individuo simultaneamente, aunque
no necesariamente. Por otro lado, se influencian
mutuamente de diversas formas, justificando
sus cambios y presuponiéndose. Por ejemplo,
el cambio del estatus juridico de determinados
individuos, como los extranjeros de determinando
pais, puede estar fuertemente influenciado por la
personalidad social que estos tienen. Un caso
paradigmatico al respecto es el de los judios en la
Alemania nazi cuyo estatus cambid a causa de las
“leyes de Niiremberg™. Ademas los prejuicios
sociales también pueden adquirir efectos sobre
la personalidad moral de una persona, como
cuando se ve en establecimientos comerciales
europeos la frase: si ve a un chileno robando,
déjelo, es su cultura, donde se toma una actitud
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objetivante, al menos discursivamente, ante una
persona (por un acto moralmente reprochado
como el robar) con base en prejuicios sociales.
Todas estas relaciones y construcciones tienen
de trasfondo un fuerte componente politico y
los diferentes centros de poder tienden a tener
mucha influencia sobre la exclusion de sujetos
y grupos. A continuacidon revisaré¢ algunos
discursos y discusiones que muestran esto.

III. Personalidad y Derechos

Como se ha visto (II), lo caracteristico
del concepto de persona es la adjudicacion de
ciertos predicados (derechos en el caso de lo
juridico) a determinado sujeto y la igualacion
de los diversos sujetos de los que se predica eso
(todas las personas son iguales en cuanto tales
entre si). En este sentido, el estatus de persona
no es el tnico dentro del &mbito juridico, existen
otros conjuntos de normas que se refieren a
grupos de individuos. Asi nos encontramos
con el de nacionalidad, intimamente vinculado
al de persona®, basado en la idea de que
los sujetos se relacionan con los Estados
(pertenecen a estos, son sus naturales) con base
en ciertos criterios como el lugar donde nacio
un individuo o sus padres®. De todas formas,
la nacionalidad tiene como efecto, ademas de
adquirir ciertos derechos (como el acceso a la
ciudadania en algunos casos), la generacion
de obligaciones como el defender al Estado en
caso de guerra. También esta la ya nombrada
ciudadania que, en su aspecto juridico, implica
el acceso a derechos politicos como el igual
acceso a funciones publicas y el derecho a voto,
de gran importancia social y politica. De todos
estos el estatus de persona es el mas amplio,
pues abarca mas derechos y se extiende a mas
individuos. Por lo menos asi ha funcionado en
la modernidad*’.

Las constituciones y el Derecho Interna-
cional tienden a consagrar el estatus de persona
y los derechos fundamentales de los Estados
Constitucionales son reconocidos a estas®. Los
ordenamientos constitucionales, herederos de

las ideas ilustradas, usualmente incluyen a los
derechos fundamentales como centro del sistema
y a la persona como titular de sus derechos (ya
sean naturales o juridicas). Esto se ve reforzado
por el recientemente desarrollado Derecho
Internacional de los Derechos Humanos, basado
en un acuerdo de ética politica de gran alcance
con consecuencias juridicas expresadas en
diferentes instrumentos y la creacion de 6rganos
administrativos, de control y jurisdiccionales,
centrados en el desarrollo y la proteccion de los
derechos de las personas.

Esta nocion de proteccion de los indivi-
duos ha planteado la necesidad de dar cierta
importancia al estatuto de persona. Por ejemplo,
la Convencion Americana de Derechos Huma-
nos reconoce en su articulo 3 el Derecho al
reconocimiento de la personalidad juridica®. La
CIDH, enfrentando casos en que se litigaba sobre
una posible violacion a este derecho, sefialo: “El
derecho al reconocimiento de la personalidad
juridica representa un parametro para determinar
siunapersona es titular ono de los derechos de que
se trate, y si los puede ejercer’™, y mas adelante,
en el mismo fallo, sefala: “Es deber del Estado
procurar los medios y condiciones juridicas en
general, para que el derecho al reconocimiento
de la personalidad juridica pueda ser ejercido por
sus titulares. En especial, el Estado se encuentra
obligado a garantizar a aquellas personas en
situacion de vulnerabilidad, marginalizacion
y discriminacion, las condiciones juridicas y
administrativas que les aseguren el ejercicio de
este derecho, en atencion al principio de igualdad
ante la ley”*'.

Las legislaciones de los Estados regulan
el comienzo de la calidad de “persona” de un
sujeto. En Chile, el articulo 74 del Coédigo
Civil expresa que “La existencia legal de toda
persona principia al nacer, esto es, al separarse
completamente de su madre. La criatura que
muere en el vientre materno, o que perece antes
de estar completamente separada de su madre,
0 que no haya sobrevivido a la separacion un
momento siquiera, se reputara no haber existido
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jamas.”*? A primera vista, pareciera ser simple la
inclusion al estatus, es el mismo hecho natural
del nacimiento el que nos hace entrar en €l. De
todas formas, nos encontramos rapidamente
con la necesidad de realizar ciertas precisiones.

En primer lugar, es necesario tener en
cuenta que esta entrada al estatus juridico de
persona depende de ciertos elementos tanto
formales como materiales. Por ejemplo, es
necesario tener un nombre* y un domicilio,
pues estos son considerados atributos de la
personalidad y son necesarios para, entre
otras cosas, exigir cautela judicial en caso de
violacion de derechos, constituir una hipoteca o
inscribirse en los programas sociales por los que
se puede gozar de ciertos derechos econdmicos,
sociales y culturales. Esto ya es un gravamen
para los individuos. Asi, se ha expresado que
la imposibilidad de las personas de acceder
materialmente a una inscripcion (en el Registro
Civil, por ejemplo) implica una violacion a dicho
derecho*. Ademas, hay que tener en cuenta que
los parias no son usualmente considerados en
los censos (en Chile s6lo lo son desde 2002),
pero la vagancia se castiga como delito.

La ley chilena también sefala el momento
en que se acaba la personalidad, considerando tres
posibles casos: la muerte natural (terminacion
de las funciones vitales)®, la muerte presunta
(cuando un individuo ha desaparecido por
cierto tiempo, ignorandose si vive)* y la muerte
clinica (cuando se comprueba la abolicion total
e irreversible de todas las funciones encefalicas,
mediante la certeza diagndstica de la causa del
mal y, al menos, dos electroencefalogramas)®’.
En estos casos, los sujetos considerados “no-
personas” dejan de gozar de los derechos que
la Constitucion y los tratados aseguran (a las
personas). Esto implica la posibilidad de usar sus
organos para transplantes y la reparticion de sus
bienes entre otros individuos a los que la ley da
derecho. Asi, por medio de la ley se definen los
limites para poder gozar de derechos, en otras
palabras, cuando se esta vivo y cuando se esta
muerto, cuando se existe o deja de existir para
el Estado.

Otro aspecto relevante es el de la capacidad,
pues, como sefiala un importante jurista chileno
“el término persona significa precisamente
un derecho, la posibilidad de ser sujeto de
una relacion juridica™®. En este sentido suele
distinguirse la capacidad de goce (posibilidad
de ser titular de derechos) de la capacidad de
gjercicio (estar habilitado para ejercerlos y
disponer de ellos por voluntad propia). La primera
es la que se adquiere al nacer segun lo revisado
en el punto anterior. En este sentido, todo infante
es titular de todos los derechos que consagra la
Constitucion y los tratados internacionales, pero
no puede ejercerlos todos por diversos motivos.
Asi, la edad y la salud mental son exigencias
para el ejercicio de determinados derechos
fundamentales como el acceso a cargos publicos,
a formar una familia a través del matrimonio
o a disponer de sus bienes contratando con
otros. Pero, al mismo tiempo, un infante no es
responsable por los dafios que ocasiona, sino que
el derecho considera que lo son directamente
(por su propio hecho) las personas a cuyo cargo
esta®. Esto tultimo refuerza el hecho de que ser
persona asegura derechos, pero no significa estar
sujeto a deberes, a pesar de que muchas veces los
individuos sobre los que recaen ambos (derechos
y deberes) coincidan.

La distincion entre personalidad y
capacidad es muy importante y usualmente es
confundida. Hay quienes proponen que existen
diferentes niveles de personalidad, por lo que el
nifio que no tiene la disposicion de sus bienes,
no pudiendo ejercer plenamente su derecho a
la propiedad, seria menos persona que el adulto
que si lo tiene. Me parece contraintuitivo decir
que algunos son menos personas que otros, sobre
todo con base en estos argumentos, pues segun
ellos, alguien que tiene sus bienes embargados
y el juez que no puede comprar los bienes que se
subastan en un juicio donde él forma parte del
tribunal serian menos persona. Estos ejemplos
hablan de la “capacidad juridica” de celebrar
ciertos actos o ejercer ciertos derechos y no de
una mayor o menor “personalidad juridica” de
sus titulares.
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Esta invasion del derecho a las diferentes
esferas de la vida repercute en toda la técnica
juridica, tanto en la intenciéon de excluir
como de incluir a las personas al goce de los
beneficios de la sociedad. La inclusion se ha
hecho basicamente a través de la concesion
de derechos y la construccion de la persona
que goza de los mismos, asi como creando
mecanismos de garantia y proteccion. Sobre el
contenido de la nocién juridica de persona en
cuanto a los derechos que se adquieren, existe
un relativo consenso en los diferentes sistemas
juridicos  contemporaneos con  diferentes
niveles de aceptacion. En un nivel elemental,
de aceptacion universal, nos encontramos
con una serie de normas de jus cogens o de
derecho internacional imperativo® como son
la prohibicion de esclavitud, la prohibicion de
tortura, algunas normas del debido proceso
(principios de legalidad, de contradictorio, la
presuncion de inocencia, derecho a recurso), el
principio de no discriminacion y la obligacion de
investigar, enjuiciar y castigar a los autores de
crimenes de guerra y de lesa humanidad®!. Junto
a estas normas, existen otros derechos que son
aceptados en la mayoria de las constituciones
del mundo y que se consagran en tratados
internacionales (tanto a nivel universal como
regional), las de los denominados derechos
civiles (libertad ambulatoria, de culto, derecho
de propiedad, etc.), politicos (igual acceso a
funciones publicos, a voto, etc.) y sociales (a
la educacion, a prestaciones minimas de salud,
etc.). Por ultimo, existen algunos derechos de
grupos que necesitan especial proteccion y que
estan en pleno desarrollo como ocurre con los de
los pueblos indigenas, los discapacitados y las
mujeres. El acceso al estatuto de persona implica
el aseguramiento del goce de estos derechos.

En este sentido, los derechos cumplen
también una funcion de ser estandares de conducta
para los gobiernos de los Estados, convirtiéndose
su aseguramiento en algo considerado bueno y
deseable, formandose organizaciones estatales,
interestatales y no estatales que estan usualmente
monitoreando las obligaciones adquiridas de
respetarlos, garantizarlos y promoverlos.

IV. No-Personas y exclusion

El movimiento juridico, mostrado arriba,
de adjudicar derechos sin grandes limitaciones a
la gran mayoria de los seres humanos (hombres,
mujeres, nifios, discapacitados, indigenas, etc.)
y el compromiso internacional adquirido al
respecto, ha implicado la posibilidad de acceder
a una vida digna a gran cantidad de miembros
de la especie humana. Ante la gran expansion de
bien-estar®? que significa el ampliar el concepto
de persona y los derechos que implica, no es
de extranar la reaccion en sentido contrario.
Gran parte de las discusiones en torno a las
normas juridicas de los ultimos afios han ido
en direccion de si dar o quitar derechos a los
individuos (acceso a salud gratuita, voto a los
inmigrantes y a nacionales que habitan en el
extranjero, seguros de cesantia, flexibilidad
laboral, interrogatorios duros para conseguir
informacion valiosa, etc.) y a preguntarse si son
estos deseables o no.

En este sentido, podemos ver en la
actualidad una tendencia contraria a la de
la entrega de derechos al mayor niimero de
individuos posibles a través de una serie de
mecanismos y formas juridicas que buscan
definir a ciertos sujetos como ‘“no-personas”,
por medio de politicas publicas y discursos
que crean perfiles de individuos y grupos
a quienes quitar el acceso a los derechos,
convirtiendo a estos ultimos (los derechos)
en privilegios. Podemos entender a estas no-
personas, siguiendo a Dal Lago como “aquellos
seres humanos que intuitivamente son personas
como nosotros (seres humanos dotados de una
persona social y cultural), pero a los que le son
revocadas —de hecho o de derecho, implicita o
explicitamente, en las transacciones ordinarias
o en lenguaje publico— la calificacion de
personas y sus atribuciones relativas™?. De
la definicion voy a desarrollar a continuacién
los aspectos juridicos, aunque naturalmente se
encuentren profundamente relacionados con
aspectos politicos y sociales. Revisaré tres
herramientas de exclusion juridicas (técnicas
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legislativas, administrativas y judiciales, asi
como discursos tendientes a excluir a los
individuos y sus efectos practicos directos): la
condicionalidad de los derechos, la denegacion
organizada de justicia y la creacion de sub-
estatus juridicos. Cabe sefialar, en primer
lugar, que estas no son las unicas herramientas
que podemos reconocer™ y, en segundo lugar,
que generalmente se complementan entre si y
en ciertos casos, unas son supuestos de otras,
como veremos sucintamente.

a. Condicionalidad de los derechos

Una de las herramientas utilizadas para
excluir a los individuos del concepto de persona
es el condicionar el goce y ejercicio de los
derechos al cumplimiento de ciertos estandares
de conducta y/o pertenencia a grupos. Si bien
la teoria juridica no considera los derechos
(humanos, fundamentales) como absolutos, sino
mas bien como principios que aceptan cierto
nivel de limitaciones, estas mismas limitaciones
deben ser, a su vez, limitadas®. También cabe
considerar, como vimos mas arriba, que varios
derechos son considerados normas de ius
cogens, 1o que impide de manera mas radical su
limitacion. Esto es especialmente importante en
el caso de la praxis punitiva estatal donde gran
cantidad de derechos (humanos, fundamentales)
pueden verse afectados por la respuesta del
Estado ante la comision de delitos. Entonces, es
importante preguntarse sobre las posibilidades
razonables de actuar del Estado en cuanto a
condicionar el acceso de los individuos a los
derechos, como sucede en los casos de privacion
de libertad por comision de delitos o la detencion
por disturbios en la via publica®®, basados en el
dafio a terceros y al orden publico.

Un claro ejemplo de la exclusion
de individuos del estatus de persona es el
denominado “Derecho Penal del Enemigo”,
desarrollado teéricamente por Giinther Jakobs.
Este autor plantea que “un individuo que no
admite ser obligado a entrar a un estado de
ciudadania no puede participar de los beneficios

del concepto de persona™’. Propone una
distincion entre lo que denomina Derecho Penal
de Enemigo y Derecho Penal del Ciudadano,
basado ensi el individuo satisface ciertas garantias
cognitivas necesarias para ser considerado
persona a la hora de aplicar el ius puniendi
estatal®®. De este modo, sefiala que “el enemigo
es un individuo que no s6lo de manera incidental
(delincuencia sexual...), en su comportamiento
0 en su ocupacion profesional (delincuencia
econdmica, delincuencia organizada...) o, prin-
cipalmente a través de su vinculacion a una
organizacion (terrorismo...), es decir, en cualquier
caso de forma presuntamente duradera, ha
abandonado el derecho, por consiguiente ya no
garantiza el minimo de seguridad cognitiva del
comportamiento personal y 1o manifiesta a través
de su conducta”™, por lo que se le trata como un
peligro al que hay que neutralizar. Para ellos se
creaun estatuto especial (de enemigo, no persona)
que, en los hechos, se expresaria con ciertas
particularidades: “(1) amplio adelantamiento
de la punibilidad, es decir, el cambio de la
perspectiva cambio del hecho producido por la
del hecho que se va a producir (...); (2) falta de
una reduccion de la pena proporcional a dicho
adelantamiento (...); (3) paso de la legislacion de
derecho penal a la legislacion de la lucha para
combuatir la delincuencia (...); (4) supresion de las
garantias procesales, donde la incomunicacion
del procesado constituye actualmente el ejemplo
clasico™®.

De este modo, la neutralizacion del
enemigo implica no so6lo una afectaciéon
de la libertad personal, la vida privada y el
patrimonio (cosa que sucede con toda la praxis
punitiva estatal), sino que podemos avanzar y
encontrar mayores particularidades, como la
reduccion de las garantias del debido proceso,
una posible afectacion a la integridad fisica y
psiquica y una mucho mas gravosa afectacion a
la libertad personal, ademas de que usualmente
los enemigos condenados no pueden acceder
nunca a mas cargos publicos, no tienen
derecho a voto, a formar sindicatos e, incluso,
no pueden ser testigos de matrimonios®', es
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decir, se les excluye completamente de la vida
en sociedad. El peso de la prueba estatal se
aminora, ¢ incluso, se prescinde de ella, como
veremos mas adelante; se pierde el derecho a
recurso; se realizan prisiones indefinidas sin
cargos y para realizar interrogatorios (en donde
suelen practicarse distintos tipos de tortura); en
ocasiones, no se tiene acceso a un tribunal, ni
derecho a procedimiento, ni abogado alguno.
De esta manera, cuando consideramos lo que
significa gozar de los beneficios del concepto de
persona, vemos que se trata de ciertos derechos
fundamentales de extrema importancia que
en el ultimo siglo se habian consagrado tanto
en los Estados como a nivel internacional. Es
relevante que el autor nos plantea que estos
beneficios son condicionales en su aplicacion,
esto es, sOlo se adquieren una vez que se
satisface una expectativa cognitiva de fidelidad
al derecho (“admitir ser obligado a entrar en un
estado de ciudadania”)®2.

Este tema ha sido objeto de wvarias
discusiones en tribunales de justicia, asi
sucede por ejemplo con el tratamiento de los
imputados mapuches en Chile y la aplicacion
de la ley antiterrorista con procedimientos y
penas que violan los derechos de los imputados
desproporcionadamente®®. Por otra parte, se
ha desarrollado esta discusion basada en el
tratamiento que se les debe dar a los prisioneros
capturados por Estados Unidos en su lucha contra
el terrorismo y que han sido encarcelados en el
centro de detencion ubicado en Guantanamo,
Cuba. En estas practicas se ha desarrollado
el concepto de enemigo combatiente (enemy
combatant) que se condice con los presupuestos
de Jakobs para considerar a un individuo como
enemigo, con sus correspondientes conse-
cuencias juridicas. De este modo, quienes caen
prisioneros no tienen acceso a tribunales de
justicia que revisen sus derechos y son victimas
de diferentes tipos de tortura.

El tema se ha discutido en la Corte
Suprema de dicho pais®. Uno de los primeros
fallos al respecto fue el del caso Hamdi et al. V.

Rumsfeld, Secretary Of Defense, et al.%, donde
se determino que el Presidente de la Republica
no puede, lisa y llanamente, sin méritos
probatorios, determinar que una persona
es enemigo combatiente, sino que se debe
presentar la posibilidad al apresado de poder
debatir su estatus ante un tercero imparcial. El
voto de mayoria de la sentencia no cuestion6
la existencia de los enemigos combatientes,
sino que hizo mas gravoso el clasificar a un
individuo como tal. Mas coherente con el
sistema constitucional e internacional parecia
ser la idea de que se merecia un debido proceso
de ley como todo criminal, pero no aceptar la
idea del enemigo como lo propusieron otros
jueces®. De todas maneras, en un fallo reciente
(Boumediene et al. v Bush) la Corte volvio a
revisar el tema y decidio que los extranjeros
detenidos como combatientes enemigos en
Guantanamo tienen el derecho a defenderse
ante los tribunales como cualquier individuo
nacional, superando en gran parte el problema.
Enrealidad, la practica no ha cambiado mucho®’.

Otra forma de condicionar los derechos
se ve en el acceso a los sistemas de Seguridad
Social. En diferentes paises se castiga a
quienes han cometido delitos y a sus familiares
privandolos de dichos beneficios que emanan
de sus derechos. Esto, basado en el desarrollo
de lo que Loic Wacquant denomina un panop-
tismo administrativo®, donde se cruzan las
informaciones desarrolladas por las Policias
(de delitos y crimenes, pero también ofensas a
agentes de la Policiay practica de la prostitucion)
con las de los programas de asistencia social
(con datos como la dependencia de las personas
y su capacidad para incluirse dentro de la
sociedad). Este cruce trae consecuencias como
el “aplicar con mas eficacia las decisiones de
suspension de los subsidios familiares en caso
de delincuencia reiterada de un adolescente
(es lo que sucede con varias decenas de miles
de hogares anualmente) o para encontrar a
tal o cual testigo o sospechoso siguiendo las
ramificaciones de las ayudas sociales”®. Los
beneficios sociales ademas tienden a ser negados
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a individuos clasificados como refugiados o
apatridas, como veremos mas adelante.

Por ultimo, se debe tener en cuenta que
la tenencia de dinero, el ser propietario, ha sido
una fuente muy grande de exclusion en las
sociedades modernas. Hasta hace unas décadas
existia el voto censitario, por el cual s6lo podia
participar en la eleccion de gobernantes quien
demostrara tener cierta cantidad de bienes o de
ingresos. Hoy en dia, la posibilidad de acceder
a la justicia y la realizacion de ciertos tramites
que son obligatorios realizar para, por ejemplo,
adquirir una casa, sigue estando fuertemente
condicionada por la tenencia de dinero. En
el Archivo Judicial de Santiago, para poder
acceder a una copia de un expediente o escritura
publica se debe pagar en los siguientes términos:
“La primera carilla por concepto de firma tiene
un valor de $4.300. Desde la segunda carilla,
cada una tiene un valor de $3.300”7°, estamos
hablando de unos 6 a 8 ddlares, considerando
que hay paises en al region con un 50% de la
poblacion que viven con menos de un doélar
diario y que cerca de mil millones de personas
en el mundo viven con menos de dos’'. Esto
se repite en las notarias, en el Conservador de
Bienes Raices y otros organos™ usualmente
denominados “auxiliares de la administracion
de justicia”.

b. Denegacion organizada de Justicia

Dentro del movimiento favorable a la
ampliacion de la proteccion de la persona,
cumple un rol clave el derecho de acceso a la
justicia que implica una proteccion global de
la institucionalidad estatal a los individuos
y grupos. Comprende principios como la
publicidad de los actos de organismos estatales
y el acceso a la informacion publica”, asi
como al debido proceso y la persecucion de
los delitos cometidos dentro de la sociedad de
manera razonable, prohibiéndose tajantemente
la discriminacion. Esto incluye investigaciones
acordes a la proteccion de derechos (humanos,
fundamentales), un rechazo a la impunidad

por delitos graves™, un derecho a defensa,
derecho a recurso, proteccion de los derechos
en la aplicacion de la pena, respeto a los
principios de proporcionalidad y legalidad,
etc’. Como revisamos en este trabajo, varias
de estas instituciones se consideran normas
de jus cogens. Entonces la justicia puede ser
denegada en varias maneras: no persiguiendo
los delitos de los que es victima, persiguiendo
delitos sin motivacion y/o sin respetar el debido
proceso, no permitiendo el acceso a tribunales,
escondiendo informacidon, siendo selectivo
en la proteccion y persecucion penal, etc. El
acceso a la justicia se puede y debe evaluar de
forma material, es decir, como se aplica en la
practica, revisando, ademas las consecuencias
de su denegacion.

Entiendo que lo que Wacquant ha deno-
minado una denegacion organizada de justicia
es justamente una herramienta de exclusion
de diversos individuos y grupos. Un claro
ejemplo de ello son las practicas policiacas en
diferentes barrios de una misma ciudad y la
reaccion de los organos de control sobre ellos.
En Santiago de Chile, cuando un grupo de
carabineros transita por el barrio alto (comunas
donde habitan las personas de mayor nivel
econdémico) producen tranquilidad y seguridad
en los residentes (estan aqui para protegernos),
pero cuando transitan por los barrios bajos,
la sensacion en los residentes es la contraria,
suceden en dichos barrios muchos arrestos
injustificados, realizados para obtener culpables
de crimenes sin resolver, que en ciertos casos
van acompaiiados de confesiones conseguidas
por medio de tortura’®.

Los casos de abuso policial en barrios
marginales no son perseguidos por el Ministerio
Publico, ni revisados por los tribunales, ni
siquiera mostrados en la prensa’”. Es mas,
los tribunales funcionan mejor para la gente
adinerada, desde la necesidad de contar con
un abogado y de tener tiempo y dinero para
realizar variadas actuaciones, hasta el acceso
a la corrupcion dentro del Poder Judicial.
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Wacquant, estudiando el caso de la lucha contra
la delincuencia en Estados Unidos, sefala
que “para los integrantes de clases populares
expulsados a los margenes del mercado laboral
y abandonados por el Estado caritativo, que son
el blanco de la politica de folerancia cero, el
grosero desequilibrio entre la actividad policial
y el derroche de medios que se le consagra por
una parte, y el atestamiento de los tribunales
y la escasez agravada de recursos que los
paraliza, por la otra, tiene todo el aspecto de
una denegacion organizada de justicia”®. La
configuracion de dicho sistema, considerado
modelo para América Latina, “exhibe dos
fisonomias diametralmente opuestas, que
dependen de que uno sea el objeto (negro) o
el beneficiario (blanco), vale decir de qué lado
se encuentre de esa barrera de castas que el
ascenso del Estado penal norteamericano tiene
por efecto —si no por funcion— restablecer o
endurecer””. Las personas mas pobres sufren
de esta denegacion de justicia.

Abhora, cuando un individuo se encuentra
dentro de la carcel, amparado por el sistema
estatal, la situacion no mejora, a pesar de que el
Reglamento de Establecimientos Penitenciarios
en su articulo 2 sefiala “Sera principio rector...
que el interno se encuentra en una relacion de
derecho publico con el Estado, de manera que
fuera de los derechos perdidos o limitados por
su detencion, prision preventiva o condena,
su condicion juridica es idéntica a la de los
ciudadanos libres”. Jorg Stippel, estudiando los
diferentes aspectos de lo carcelario en Chile, nos
muestra la situacion de los recursos judiciales
presentados por los privados de libertad,
por materias relacionadas con el tratamiento
penitenciario, durante los afios 2000 a 2002%.
Los principales motivos de dichos recursos son
la existencia de apremios ilegitimos (18,3%),
amenazas de otros internos (17,2%), castigos
injustificados (16,4%) y traslado (16%), es
decir, graves amenazas y violaciones a derechos
basicos como la vida y la integridad fisica y
psiquica, y la seguridad personal. Los tribunales
a cargo de conocer dichos recursos hacen dos

examenes: uno de admisibilidad (si el recurso
cuenta con las formalidades minimas) y otro
de fondo (considerando los argumentos y las
pruebas presentadas). En la primera etapa, son
rechazados el 33,6% de los recursos. Se usan
argumentos como que los hechos acusados no
estan protegidos por dichos recursos (siendo
que en muchos casos si lo son, como lo muestra
el estudio)®!, que son constitutivos de delito (la
norma constitucional no comprende este motivo
y, al parecer, deberia mover a los tribunales
a proteger al individuo en vez de rechazar el
recurso, pues se busca en él, en primer término,
la proteccion de los derechos mas que la
persecucion del agresor por otro 6rgano estatal)
0 que no se sefiala en qué consiste la ilegalidad.

En la segunda etapa (examen de fondo)
resulta ser rechazado el 94,1% de los recursos
presentados a favor de los internos. Cuando los
recursos son presentados por internos, el 98,5%
es rechazado; 94,5% cuando los presenta algun
familiar, y 71% cuando lo presenta un abogado®,
lo que implica una total desproteccion de
los internos dentro de las carceles, viéndose
desprovistos de acceso a la justicia. Ademas
se presentan otras barreras como el que estos
recursos se tramiten de forma escrita y no
oral (excluyendo a los analfabetos) o que en
la mayoria de los casos los internos no tienen
acceso al expediente (prohibiendo conocer los
argumentos en contra de su peticion y, por ende,
el contradictorio), ni se le remiten copias de los
informes. Mas alarmante es aun la desidia con
que se tratan estos casos, pues “estos posibles
delitos criminales justificarian una investigacion
exhaustiva de todos los antecedentes y pruebas
que se puedan recopilar. No obstante, como se
indica en el estudio Tortura, Derechos Humanos
y Justicia Criminal en Chile, parece que: “En
general los jueces tienden a no involucrarse,
como si fuera un tema que no les ataiie fiscalizar
(aunque muchas veces la comision del delito es
evidente)”®. Stippel nos emplaza expresando
que “es necesario preguntarse si esta restriccion
del acceso a la justicia se justifica por el
hecho de que la persona se encuentre privada
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de libertad. Cabe recordar, que fuera de los
derechos perdidos o limitados por su detencion
preventiva o condena, su condicion juridica es
idéntica a la de los ciudadanos libres”®*.

c. Subestatutos juridicos y creacion de
identidades

Otra forma de excluir muy usual es
la creacion de ciertos estatutos juridicos
que conllevan una desproteccion de los
individuos por la via de no permitir su acceso
a determinados derechos y sus respectivos
beneficios sociales. Estos estatutos estan
usualmente asociados con la formacion de
ciertas identidades sociales que influyen en
las circunstancias de vida de quienes son
estigmatizados con ellas, siendo discriminados
y perseguidos de diferentes maneras. Se trata de
la creacion de otros, de enemigos, tanto dentro
como fuera de las sociedades, anulando toda la
diversidad humana, limitandola a nosotros/ellos
y a nosotros o ellos®.

Un primer ejemplo claro de ello es el
tratamiento de los migrantes ya sean refugiados,
apatridas, desplazados internos o de otro tipo.
Las condiciones de vida de estas personas
tienden a ser deplorables. En principio, solo una
pequeilisima minoria de los migrantes cambian
de lugar de vida voluntariamente y sin necesidad
de escapar de lugares donde reinan el hambre, la
enfermedad o la persecucion politica®®; luego los
viajes tienden a ser muy gravosos y peligrosos,
asi como la entrada a otros Estados (cuando
ésta es posible) y la posterior estigmatizacion
y persecucion. Esta persecucion no soélo es
social y econdmica, sino que es juridica, pues
se utilizan estatutos que limitan sus derechos
antes de llegar siquiera a discutir su ejercicio®’.
Asi, por ejemplo, la Convencion sobre el
estatuto del Apatrida consagra un limitado
numero de derechos a las personas que tengan
este estatus y busca ser exhaustivo en cuanto
trata temas respecto a sus derechos civiles y
econdmicos. Sefiala normas como la siguiente
sobre “empleo remunerado” (articulo 17.1):

“Los Estados Contratantes concederan a los
apatridas que residan legalmente en el territorio
de dichos Estados un trato tan favorable como
sea posible y, en todo caso, no menos favorable
que el concedido en las mismas circunstancias a
los extranjeros en general, en cuanto al derecho
al empleo remunerado”. Pero la norma no
sefiala qué trato se le debe dar a un extranjero
en general®. Retomando el caso de las nifas
Yean y Bosico, conocido por la CIDH, vemos la
constatacion por el tribunal de que “la situacion
de extrema vulnerabilidad en que se encontraban
las nifias Dilcia Yean y Violeta Bosico, por la falta
de nacionalidad y la condicion de apatridas, tuvo
consecuencias relacionadas con sus derechos al
reconocimiento de la personalidad juridica y al
nombre”® . “Una persona apatrida, ex definitione,
no tiene personalidad juridica reconocida, ya que
no ha establecido un vinculo juridico-politico
con ningln Estado (...) En el caso concreto, el
Estado mantuvo a las nifias Yean y Bosico en
un limbo legal en que, si bien las nifias existian
y se hallaban insertadas en un determinado
contexto social, su existencia misma no estaba
juridicamente reconocida, es decir, no tenian
personalidad juridica™. Algo similar sucede con
los refugiados e indocumentados, quienes “han
cancelado o perdido su identidad personal, han
abandonado el minimo de proteccion garantizada
por su pertenencia precedente. Se han vuelto
oficialmente invisibles e inencontrables™!. Para
mucha gente, lo necesario para acceder al estatus
juridico de persona es muy gravoso (acceso
a registro civil, escribir, hablar determinado
idioma, etc.) y, por otra parte, la respuesta
muchas veces es establecer estatutos que sean
limitantes de derechos, creando no-personas.

Esta es la situacion de las denominadas
personas designadas en Australia, conocidas
en un caso contencioso por el Comité de
Derechos Humanos de las Naciones Unidas®.
En dicho caso, un ciudadano camboyano llego
junto a otros 25 a Australia a solicitar que se
le reconociera como refugiado, sin acceso
a asesoramiento juridico. Dicha solicitud se
le deneg6 tres afios después, en una carta de
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rechazo escrita en inglés (idioma que desconocia)
sin que se les proporcionara interpretacion. En
el transcurso del tiempo estuvieron detenidos
y fueron trasladados de un campamento de
refugiados a otro sin posibilidad de contradecir
ni comprender lo que les ocurria. Ademas,
en esa época, “el Parlamento de Australia
aprobo la Migration Amendment Act (1992),
por la que se enmend6 la Ley de migracion de
1958 al introducir en ella una nueva division
4B, en que se definia al autor y a las demas
personas en su misma situacién como personas
designadas. En el articulo 54R se estipulaba que
“ningun tribunal podra orvdenar la liberacion
de una persona designada que esté sujeta a
detencion preventiva™®. El Comité considero
que habia ocurrido una violacion de derechos
por la detencion arbitraria y la imposibilidad
de acceder a intérprete (los parrafos 1 y 4 del
articulo 9 y del parrafo 3 del articulo 2 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos),
pero lo importante es observar lo que ocurre
ante quienes llegan a un Estado a pedir refugio:
se crean circunstancias y estatutos juridicos
para excluirlas. Ya habiamos visto que algo asi
ocurre con las personas consideradas terroristas
o combatientes enemigos, perseguidas por multi-
ples legislaciones y que les privan de derechos
politicos, econdmicos, se les destierra, etc.

Ademas, el terrorismo ha adquirido
fuertes significados morales que estigmatizan
socialmente a individuos por cosas como el
barrio donde vive, la religion a que pertenece
e, incluso, sus rasgos fisicos. Muchas veces
los gobernantes utilizan campafias para crear
ciertas identidades a determinados grupos,
para que sean considerados socialmente como
terroristas, que se suman a su estatus juridico
especial. La CIDH ha sefialado sobre ello, en un
caso ocurrido en Peru, que “dicha calificacion
expuesta por o6rganos del Estado significo una
afrenta a la honra, dignidad y reputacion de los
internos sobrevivientes que no tenian sentencia
condenatoria firme al momento de los hechos,
de sus familiares, y de los familiares de los
internos fallecidos que tampoco tenian sentencia

condenatoria firme, ya que fueron percibidos
por la sociedad como terroristas o familiares
de terroristas, con todas las consecuencias
negativas que ello genera™*,

Pero esto no se limita a la guerra contra
el terrorismo. Hoy en dia es habitual perseguir a
grupos como los jovenes®. Asi, en un caso de un
grupo de jovenes ejecutados extrajudicialmente
conocido por la CIDH, esta acusoé lo siguiente
sobre las circunstancias en qué se produjeron:
“El referido contexto estuvo marcado por la
estigmatizacion de los jovenes como supuestos
causantes del aumento de la inseguridad publica
en Honduras y por la identificacion, como
delincuentes juveniles, de los nifios y jovenes
en situacion de riesgo social, es decir, pobres,
en estado de vagancia, sin empleos fijos o que
padecen de otros problemas sociales™.

Esto se refleja también en el plano
legislativo, la aprobacion de la Ley Sobre
Responsabilidad juvenil en Chile que incluye
castigos mas gravosos (algunos de ellos ni
siquiera existen para los adultos) para ciertos
delitos cuando los condenados son menores de
edad”’. Cabe llamar la atencion sobre la defensa
a esta legislacion elaborada por los lideres de
los partidos politicos de derecha cuya finalidad
es endurecer la mano con los delincuentes
adolescentes. El senador Hernan Larrain sefiald
que la finalidad era terminar “de una vez por
todas con la politica garantista frente a los
delincuentes que ha imperado en estos afios
dentro dela Concertacion” (coalicion de partidos
gobernantes) y enfatizé que “con esta votacion
se marca un hito, empieza una forma para
terminar con el garantismo a los delincuentes,
esperamos que la Concertacion; su gobierno
y la Presidenta tome nota y la emplazamos a
que diga si se la va a jugar por darle mayor
seguridad a los ciudadanos o va a seguir con
esta politica permisiva y garantista™®.

En el ya citado, la CIDH sefialaba que “en
atencion al principio de igualdad ante la ley y no
discriminacion, el Estado no puede permitir por
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parte de sus agentes, ni fomentar en la sociedad
practicas que reproduzcan el estigma de que
niflos y jovenes pobres estdn condicionados a
la delincuencia, o necesariamente vinculados
al aumento de la inseguridad ciudadana. Esa
estigmatizacion crea un clima propicio para
que aquellos menores en situacion de riesgo se
encuentren ante una amenaza latente a que su
vida y libertad sean ilegalmente restringidas™”.

V. Consideraciones finales

La utilizacion del derecho, tanto en sus
discursos doctrinarios como en la formacion
de leyes y su aplicacion y efectos sociales, para
excluir a los individuos de los beneficios que
las sociedades hoy en dia prometen, adquiere
diferentes formas, ya sea condicionando su goce
a cosas como comportarse y pensar como un
buen ciudadano o tener dinero, ya sea denegando
sistematicamente el acceso a la justicia o
consagrando estatutos juridicos raquiticos para
ciertos sujetos, desprovistos de importantes
elementos del concepto juridico de persona.

Si deseamos evitar la exclusion de
diversos grupos e individuos del acceso a los
bienes sociales, se hace necesario detectar estas
herramientas de exclusion, conocerlas y crear
formas de prevenirlas o combatirlas. Esta no es
una tarea facil toda vez que estas herramientas,
que se expresan en el derecho, encuentran
sus raices en fuertes discursos y creencias,
muchas veces dirigidos por ciertos grupos de
poder que usualmente son quienes controlan
las formas institucionales de los Estados. Por
otro lado, estas herramientas apelan a aspectos
emotivos de los sujetos (como el miedo) y
muchas veces utilizan a ciertos grupos como
chivos expiatorios de diversos problemas
sociales, por lo que su funcionamiento no es tan
expreso como se desearia y hacen aparecer a la
exclusion de ciertos grupos e individuos como
algo normal, a lo mas como un resultado de la
igual aplicacion de la ley.

El concepto de persona desarrollado en
este texto busca realizar parte de dicha tarea

incluyendo, por una parte, a la mayor cantidad
posible de individuos'®, asi como a la mayor
cantidad de ambitos considerados relevantes
para los individuos y grupos dentro de los
derechos que pertenecen a todos!'”!, permitiendo
el libre desarrollo de su personalidad, sea cual
sea. Por otra parte, la personalidad entendida
como titularidad de derechos, nos ayuda a
evaluar las situaciones juridicas en la que se
encuentran los individuos y grupos en cuanto
disfrute de derechos, asi como poner nuestra
atencion en la interpretacion progresiva y
pro personae que hacen los diversos organos
internacionales y nacionales destinados a
supervisar el cumplimiento de los compromisos
asumidos respecto al respeto, promocién y
garantia de los derechos humanos, asi como
las lecturas presentadas por juristas. En este
sentido, se muestra como deseable el abogar por
un concepto de persona amplio tanto en cuanto
a derechos como a la garantia de los mismos
por los sistemas juridicos.

Notas

! De esto es consciente, por ejemplo, el
principio (juridico) de no discriminacion, al
hablar de discriminacion indirecta. Ver Bayefsky,
Anne (1990). El Principio de Igualdad o No
Discriminacion en el Derecho Internacional.
En Centro de Derechos Humanos, Facultad
de Derecho, Universidad de Chile (Org). I8
ensayos justicia transicional, estado de derecho
vy democracia. Santiago: Centro de Derechos
Humanos de la Facultad de Derecho de la
Universidad de Chile, 2005.

2 Por ejemplo, Kant (1989) sefiala que
existe una relacion analitica entre la coaccion y el
derecho (Metafisica de las Costumbres. Madrid:
Tecnos, pags. 40-41). También Kelsen reconoce
esta necesidad de efectividad como condicion
de posibilidad de un sistema juridico y como
elemento de la validez de la norma (7eoria Pura
del Derecho. Eudeba pags. 35-36, 140-143) v,
desde otro punto de vista, Hart (2007) también
revisa esta conexion (El Concepto de Derecho.
Abeledo - Perrot, Buenos Aires, capitulo I).
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3“La excepcion es una especie de la
exclusion. Es un caso individual que es excluido
de la norma general. Pero lo que caracteriza
propiamente a la excepcion es que lo excluido
no queda por ello absolutamente privado de
conexion con la norma; por el contrario se
mantiene en relacion con ella en la forma de la
suspension (...) En este sentido la excepcion
es, verdaderamente, seglin su etimologia, sacar
afuera (excapere) y no simplemente excluida”.
Agamben (2003). Homo Sacer. Pre Textos,
Espana, pag. 30.

4 Para revisar esta nocion, ver Walter
(1993). Las Esferas de la Justicia. Fondo de la
Cultura Econdémica, asi como las discusiones
desarrolladas entre John Rawls y Amartya Sen.

SVerBarman (2006). Vidas Desperdiciadas,
La Modernidad y sus Parias. Editorial Paidos,
Buenos Aires.

® Un desarrollo de esta idea con base en
los derechos humanos en Tugendhat (2001).
Lecciones de ética. Editorial Gedisa, Barcelona,
lecciones Decimoséptima y Decimoctava.
También se puede ver en Nussbaum (2007). Las
Fronteras de la Justicia. Paidos, Barcelona.

7 Ver Sinclair (1999). Democracia y
Participacion en Atenas. Alianza Editorial,
Madrid. También se analiza el tema en Arendt
(2005). La Condicion Humana. Editorial
Paidos, Buenos Aires.

8 Un ejemplo de esto ultimo esta en la
clasificacion realizada en la Etica a Nicémaco,
de Aristoteles, entre vida contemplativa,
politica y de placer, todas bios (Ver Aristoteles
(2007), Etica a Nicomaco RBA Coleccionables,
Barcelona. El analisis de este concepto en
Agamben “Forma de Vida”, en Agamben (2002)
Medios Sin Fin. Editorial Nacional, Madrid).

° Esto es especialmente fuerte en el
pensamiento de Platon. (Ver, entre otros, sus
dialogos Criton, En Platon Didlogos I1I. RBA

Coleccionables, Barcelona, 2007 y Republica
en Platon Didlogos IV. RBA Coleccionables,
Barcelona, 2007).

19Ver Sinclair (2003) Supra n.8 y Sartori.
JQué es la Democracia? Aguilar, Altea, Taurus
Alfaguara S.A., cap. VIIL

1 Arendt Op Cit pag. 43.
12 Arendt Op Cit pag. 44.

3 Foucault (1984). Historia de la
Sexualidad 1, La voluntad de Saber. Siglo XXI
Editores, Madrid,, pag. 171. Sefiala que “la
especie entra como apuesta del juego de sus
propias estrategias politicas” (pag. 173).

“Foucault Op.cit. pag. 171.

15 Foucault (2006). Defender la Sociedad.
Fondo de la Cultura Econdémica, México, pag.
218.

16 Tema estudiado por Z. Bauman Supra
n.6.

17 Arendt Op Cit, pag. 48-49.

18 Arendt Op Cit, pag. 49. No me detengo
mas en los conceptos por espacio y porque no
son el centro de analisis de este trabajo.

19 Agamben Supra n.4. pag 13.

20 En la Roma antigua (donde se origina
la palabra) su significado era el de mascara, y
se referia a la que utilizaban los actores para
representar personajes, algo que se pone sobre
un individuo, después se usod para cualquier
tipo de representacion. Ver Hobbes (1989),
Leviatdn, Alianza Editorial, Madrid, cap XVI.
También se refiere a esto Esposito (Persona,
Hombre y Cosa, exposicion realizada el 21 de
octubre de 2008 en Santiago de Chile). Ambos
autores siguen de esto diferentes consecuencias
que las aca revisadas.
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21 Las define el Codigo Civil de Chile
en su Articulo 545.Inciso 1 de la siguiente
forma “Se llama persona juridica una persona
ficticia, capaz de ejercer derechos y contraer
obligaciones civiles, y de ser representada
judicial y extrajudicialmente”. Por motivos de
extension, no centraré mi atencion en este tipo
de personas en este trabajo.

22 Agradezco al profesor Juan Ormefio
K. la ayuda en la aclaracion de este concepto,
asi como otros comentarios a esta parte del
trabajo. Para mayor detalle, se puede sefialar
que “Una propiedad sortal es la propiedad que
hace que un objeto posea ciertas condiciones de
persistencia determinadas y que corresponda
a una clase general de entidades que, por su
naturaleza, son por si y no por otras” (Alvarado
(2007). “Esencias Individuales e Identidad
Primitiva”. En Analytica, Volumen 1, Numero
2, pag. 187).

23 Dal Lago, Alessandro (2000).
“Personas y No Personas” en H. C. Silveira
Gorski (ed.) Identidades comunitarias y
democracia, Trotta, pag. 131. El autor define
el concepto de persona de la siguiente manera:
“Nosotros sabemos intuitivamente qué significa
persona: la manifestacion individual de la
especie humana, pero en un sentido que va mas
alla de su naturaleza biologica” (pag 127).

24 Estos basicamente se distinguen entre
si en que atribuyen diferentes caracteristicas o
facultades a los entes en cuestion.

25 “La identidad personal en Locke” en
http://apuntesdefilosofa.blogspot.com/2008/03/
la-identidad-personal-en-locke.html - visitada
en septiembre de 2008). Ver Locke. Ensayo
Sobre el Entendimiento Humano, Libro 1I,
Capitulo XXVII. Ideas similares se encuentran
Hegel, Fichte y Kant. El desarrollo final de
esta concepcion la podemos encontrar en los
trabajos de Freud influyente hasta nuestros dias
(ver Rorty. Contingencia, Ironia y Solidaridad.
Paidoés. Barcelona, 1991).

26 Ademas, es a lo que generalmente se les
denomina individuos. Roberto Esposito considera
que esta nocion basica de la persona que pone su
énfasis en lo espiritual (16gico, moral, consciente)
por sobre lo animal (el cuerpo viviente) crea una
incision en el individuo que niega gran parte de
su humanidad trayendo diversas consecuencias
negativas (Ver Supra n. 21).

27 Este es usualmente el sentido que
toma la voz inglesa nonperson. (ver A. Dal
Lago Supra n. 24). Al respecto también ver
Goftman, Erving (2006). Estigma, La identidad
deteriorada. Editorial Amorrutu, Buenos Aires.

BVerKant. supran.3,; Kant(2002). Critica
de la Razon Practica. Ediciones Sigueme,
Salamanca y Kant (1996). Fundamentacion de
la Metafisica de las Costumbres. Espasa- Calpe
S.A. Madrid.

¥ Strawson sefiala que esto funciona con
base en sentimientos morales (resentimiento,
indignacion y culpa) que neutralizamos ante cierto
tipo de individuos. Ver Strawson (1995) “Libertad
y Resentimiento” en Libertad y Resentimiento y
Otros ensayos, Paidos, Barcelona, pags. 171-223.

30 El desarrollo del concepto se encuentra
en Kelsen supra n.3, pags. 125-132. Para
Kelsen, en contraste con lo aqui sehalado
la exigencia de obligaciones es propio del
concepto de persona, al igual que para Jakobs
(Jakobs (1996), Sociedad, norma y persona en
una teoria del derecho penal funcional. Madrid:
Civitas, pags. 15-41).

31 El uso de “miembro de la especie
humana” no nos debe parecer extrafio dentro de
este derecho moderno que busca abarcar toda la
vida, segun se ha revisado en este trabajo.

Por lo menos asi se consagra usualmente
en las diferentes Constituciones de los Estados y
Tratados Internacionales (ver nota 40).

32 Corte Interamericana de Derechos
Humanos Caso de las nifias Yean y Bosico
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vs. Republica Dominicana Sentencia de 8 de
septiembre de 2005, par 179.

3% El derecho penal, como facultad
punitiva del Estado, toma en consideracion
cosas externas a la “personalidad juridica” del
sujeto del juicio de imputacion para realizarlo.
Por ejemplo, se considera la capacidad del
individuo de formarse la intencion y de generar
la accion por una parte, y la de evitar el
comportamiento considerando las normas y su
saber sobre el dominio de los hechos. El estatuto
de persona, eso si, tiene relevancia para acceder
a algunas cosas como el derecho a un debido
proceso (derecho que tiene una aplicacion mas
amplia que la del derecho penal).

3 Ver, entre muchos estudios, Arendt
(2001). Eichmann en Jerusalén. Un estudio
sobre la banalidad del mal. Editorial Lumen.
Cuarta Edicién, Barcelona.

35 Esta intima vinculacién se da en el
Estado-Nacion moderno donde este busca
abarcar toda la realidad posible, construyéndola,
imponiendo limites. Se desarrolla como el
contendor de la sociedad duefio de los diferentes
ambitos de la vida y de la muerte (ver Beck (2004)
;Qué es la Globalizacion? Editorial Paidos.
Argentina. Esto implica que los Estados se vean
diferenciados tanto hacia fuera como hacia
dentro. Por ejemplo hablamos de una sociedad
alemana, una sociedad chilena, una argentina,
etc. La palabra clave es homogeneidad. Siendo
consecuencia que “todos los tipos de practicas
sociales —produccion, cultura, lenguaje, mercado
laboral, capital, educacion— estan regulados,
acufados, limitados, racionalizados y al menos,
etiquetados desde el punto de vista nacional
—economia, lengua, literatura, opinién publica,
historia... nacionales—" pag. 47). De ahi que el
estatus de persona sea concedido por el Estado.

% La Constitucion Politica de Chile
sefiala en su articulo 10 “Son chilenos: 1. ° Los
nacidos en el territorio de Chile, con excepcion
de los hijos de extranjeros que se encuentren

en Chile en servicio de su Gobierno, y de los
hijos de extranjeros transeuntes, todos los que,
sin embargo, podran optar por la nacionalidad
chilena; 2. ° Los hijos de padre o madre chilenos
nacidos en territorio extranjero, hallandose
cualquiera de éstos en actual servicio de
la Republica, quienes se consideraran para
todos los efectos como nacidos en el territorio
chileno; 3.° Los hijos de padre o madre
chilenos, nacidos en territorio extranjero, por el
solo hecho de avecindarse por mas de un afio en
Chile; 4.° Los extranjeros que obtuvieren carta
de nacionalizacion en conformidad a la ley,
renunciando expresamente a su nacionalidad
anterior. No se exigira esta renuncia a los
nacidos en pais extranjero que, en virtud de
un tratado internacional, conceda este mismo
beneficio a los chilenos. Los nacionalizados
en conformidad a este numero tendran opcién
a cargos publicos de eleccion popular sélo
después de cinco afos de estar en posesion de
sus cartas de nacionalizacion, y 5.° Los que
obtuvieren especial gracia de nacionalizacion
por ley. La ley reglamentara los procedimientos
de opcion por la nacionalidad chilena; de
otorgamiento, negativa y cancelacion de las
cartas de nacionalizacion, y la formacion de un
registro de todos estos actos”.

37 Su uso juridico se remonta a Roma,
donde se utilizaba méas bien como mecanismo
de exclusion (por ejemplo, para diferenciarse
de esclavos y de algunos grupos de extranjeros)
y de acceso a privilegios.

3 La Constituciéon en su articulo 19,
antes de consagrar los derechos fundamentales,
senala: “La Constitucion asegura a todas las
personas:...” luego enumera los diferentes

derechos.

3 El articulo sefiala: “Toda persona tiene
derecho al reconocimiento de su personalidad
juridica”. Me parece acertado entender este
articulo como protector de las condiciones
facticas que rodean al concepto de persona
y que permiten su realizacion, obligando al
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Estado a garantizar su goce. Visto de otra
forma, pareciera crear una redundancia (toda
persona tiene derecho a ser persona), pues la
Convencion Americana sefiala en su articulo 1.2
que persona es “todo ser humano” (Ver Medina
y Nash (abril, 2007). Sistema Interamericano
de Derechos Humanos: Introduccion a sus
Mecanismos de Proteccion. Centro de Derechos
Humanos de la Universidad de Chile, pags. 18-
19). Ademas, la jurisprudencia se manifiesta en
este sentido.

40 Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos. Caso Comunidad indigena Sawhoyamaxa vs.
Paraguay, Sentencia de 29 de marzo de 2006, parr.
188 Cfr. Caso de las Nifias Yean y Bocico, parr.
178; Caso Bamaca Velasquez, parr. 179.

4 Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos. Caso Comunidad indigena Sawhoyamaxa
vs. Paraguay Sentencia de 29 de marzo de 2006,
parr. 189.

42 El articulo 77 consagra otra norma
relacionada: “Los derechos que se deferirian
a la criatura que esta en el vientre materno, si
hubiese nacidoy viviese, estaran suspensos hasta
que el nacimiento se efectie. Y si el nacimiento
constituye un principio de existencia, entrara
el recién nacido en el goce de dichos derechos,
como si hubiese existido al tiempo en que se
defirieron. En el caso del articulo 74, inciso 2°,
pasaran estos derechos a otras personas, como
si la criatura no hubiese jamas existido.

4 La CIDH entiende, respecto del nom-
bre, que “constituye un elemento basico e
indispensable de la identidad de cada persona,
sin el cual no puede ser reconocida por la
sociedad ni registrada ante el Estado” (caso
de las Nifias Yean y Bosico vs. Republica
Dominicana parr 182), sefialando que “los
Estados, dentro del marco del articulo 18 de
la Convencion, tienen la obligacion no sélo de
proteger el derecho al nombre, sino también de
brindar las medidas necesarias para facilitar el
registro de la persona, inmediatamente después

de su nacimiento (parr. 183) “... El nombre y
los apellidos son esenciales para establecer
formalmente el vinculo existente entre los
diferentes miembros de la familia con la
sociedad y con el Estado...” (parr. 184)

# Ver Caso Comunidad indigena Sawho-
yamaxa vs. Paraguay Sentencia de 29 de marzo
de 2006 (parr 190 — 194).

4 El articulo 78 del Cddigo Civil sefiala
“La persona termina en la muerte natural”.

% Reglada entre los articulos 80 y 94 del
Codigo Civil.

47 Ley 18.173 Que autoriza el transplante
de organos de cadaveres con fines terapéuticos,
modificando el Codigo Sanitario.

*® Ducci (2007). Derecho Civil, Parte
General. Editorial Juridica, Santiago, pag. 111.

4 Asi se ha consagrado, por ejemplo, en
la interpretacion del articulo 2319 del Codigo
Civil chileno.

% Son normas consuetudinarias de
Derecho Internacional de las cuales se entiende
que cualquier norma de rango inferior que
busque derogarlas o modificarlas es nula. A
su vez, ellas derogan o modifican toda norma
contraria que sea de rango inferior incluso
retroactivamente.

>I Estos ultimos no son, estrictamente
hablando, derechos. De todas maneras nacieron
como la reaccion a violaciones de derechos que
se consideran intolerables.

52 Para esta nocion ver Sen (2003). Nuevo
examen de la desigualdad, Alianza Editorial,
Madrid (Que distingue entre bienestar y bien-
estar) y también el tratamiento que se da en
Tugendhat supra n.7. Esta tendencia a la
amplitud viene desde el periodo de posguerras
del siglo pasado y hoy va en pleno retroceso.
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53 Dal Lago, Supra n.24 pag. 129. Esta
definicion muestra el aspecto contraintuitivo
que tiene la exclusion de determinados sujetos
de su calidad de personas y lleva a preguntarnos
sobre su razonabilidad.

5% Otra que me parece de vital importancia,
pero que por la extension de este trabajo
no desarrollaré, es el de las “Politicas de
Segregacion” como lo es la erradicacion de
personas pobres de las ciudades construyendo
barrios marginales para que los habiten, lo que
va aparejado de un acceso a una educacion y una
salud de baja calidad, fuerte represion policiaca
a cualquier manifestacion, etc. Sobre esto se
puede ver Pozo (editor) (1987) Espacio y Poder,
Los Pobladores. FLACSO, Santiago; Wacquant
(2007), Los Condenados de la Ciudad. Gueto,
Periferias y Estado. Siglo XXI Editores,
Argentina; Bauman Supra n.6, y Bauman (1999)
La Globalizacion. Consecuencias Humanas.
Fondo de la Cultura Econdmica. Argentina.
Ademéds, para ver estas practicas como
negaciones de derechos Abramovich y Courtis
(2002). Los Derechos Sociales como Derechos
Exigibles. Trotta, Madrid.

También estd muy relacionada con esta,
la herramienta del “Alejamiento de los bienes
sociales”, ya sea por la distancia territorial que
hay para acceder a ellos (muy importante en el
acceso a la informacion publica, y a la justicia
por ejemplo), ya sea por hablar un idioma
distinto al utilizado por el Gobierno e incluso
porque no se tiene representacion en los centros
de poder.

> Esto quiere decir, en primer lugar, que
un derecho consagrado constitucionalmente
s6lo puede ser limitado por una clausula
constitucional y que no se le puede restringir
a tal punto de hacerlo desaparecer, se debe
respetar su contenido minimo (Para un
desarrollo de esta teoria ver Alexy (2001),
Teoria de los Derechos Fundamentales, Centro
de Estudios Politicos y Constitucionales,
Madrid. Cap 6, parte I). Un ejemplo de esto
es el derecho a libertad de expresion. Segun la

Convencion Americana de Derechos Humanos
en la consagracion del derecho sefiala: “Estara
prohibida por la ley toda propaganda en favor
de la guerra y toda apologia del odio nacional,
racial o religioso que constituyan incitaciones
a la violencia o cualquier otra accion ilegal
similar contra cualquier persona o grupo de
personas, por ningin motivo, inclusive los de
raza, color, religion, idioma u origen nacional”
y también sefiala que “El ejercicio del derecho
previsto en el inciso precedente no puede estar
sujeto a previa censura sino a responsabilidades
ulteriores, las que deben estar expresamente
fijadas por la ley y ser necesarias para asegurar:
a. El respeto a los derechos o a la reputacion de
los demas, o b. La proteccion de la seguridad
nacional, el orden publico o la salud o la moral
publicas”. Sobre el contenido esencial de los
derechos, por ejemplo, la Constitucion Politica
de El Salvador sefala en su articulo 10 “La ley
no puede autorizar ningun acto o contrato que
implique la pérdida o el irreparable sacrificio de
la libertad o dignidad de la persona. Tampoco
puede autorizar convenios en que se pacte
proscripcion o destierro”. Algo similar consagra
el articulo 19 No. 26 de la Constitucion chilena.

% Ver Gargarella (2006). Carta Abierta
Sobre la Intolerancia. Siglo XXI Editores S.A.
Argentina, y Gargarella (2005) (Coord) EI
Derecho a resistir el Derecho. Mio y Davila
Editores, Buenos Aires.

37 Jakobs “Derecho Penal del Ciudadano
y Derecho Penal del Enemigo” en Jakobs
y Cancio Melia (2003) Derecho Penal del
Enemigo. Cuadernos Civitas, Madrid. Cabe
sefialar que no es el unico autor que trata estos
temas, el mismo Silva Sanchez plantea su
existencia con su teoria de las tres velocidades
del Derecho Penal. Al respecto ver M Cancio
Melia “;Derecho Penal del Enemigo?” en el
mismo libro, Capitulo III. Segtn los autores, la
conformacion de la sociedad contemporanea,
conjugados con las caracteristicas del Derecho
Penal (de estas mismas sociedades) han ido
formando un corpus punitivo, relacionado con
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la expansion del derecho penal moderno y
alejado de los postulados propios del llamado,
por Liiderssen, “buen y viejo Derecho Penal
liberal”, destinado a enfrentar a los enemigos
de las sociedades.

58 De este modo presenta una teoria de la
pena. La pena seria una mezcla de diferentes
clases de coaccion. En primer lugar es
“coaccion en cuanto portadora de significado™:
la pena seria la respuesta al hecho delictivo
que reafirma la vigencia de la norma atacada,
cuestionada por el autor. En este sentido, la
pena responde al hecho “como hecho de una
persona racional” (Jakobs Supra n.58. pag. 23).
En segundo lugar, la pena también tiene un
efecto fisico, de aseguramiento, busca coartar
las posibilidades del autor de cometer mayores
dafios, lo coarta como peligro. En este segundo
sentido, la coaccién se dirige no contra una
persona, sino contra un individuo peligroso,
no buscando contradecirle, “lucha contra un
peligro en lugar de comunicacion” (pag. 24).

%9 Jakobs (2000) La Ciencia del Derecho
Penal ante las FExigencias del Presente.
Cuadernos de conferencias y Articulos No. 24,
Universidad Externado de Colombia pag. 32.

80 Jakobs. Supra n.60. pags. 31-31.
Para una revision de las legislaciones que han
seguido estos lineamientos: Portilla Contreras.
La legislacion de lucha contra las no-personas
Represion legal del enemigo tras el Atentado
del 11 de Septiembre de 2001. http://lujaen.org/
jornadas/documentos/no-personas.rtf.

61 El articulo 16 de la Ley de Matrimonio
Civil de Chile sefiala: “No podran ser testigos
en las diligencias previas ni en la celebracion
del matrimonio: 3. °© Los que hubieren sido
condenados por delito que merezca pena
aflictiva...”.

62 La CIDH describe asi los efectos de
la persecucion del terrorismo en Peru: “Los
procesos seguidos por delitos de terrorismo,

de conformidad con el Decreto Ley No.
25.475, promulgado el 5 de mayo de 1992,
se caracterizaron, entre otras cosas, por:
posibilidad de disponer la incomunicacion
absoluta de los detenidos hasta por un maximo
legal, limitacion de la participacion del abogado
defensor a partir del momento en que el detenido
hubiese rendido su declaracion, improcedencia
de la libertad provisional del imputado durante
la instruccion, prohibicion de ofrecer como
testigos a quienes intervinieron en razon de
sus funciones en la elaboracion del atestado
policial, obligacion para el Fiscal Superior de
formular una acusacidén bajo responsabilidad,
sustanciacion del juicio en audiencias
privadas, improcedencia de recusacion alguna
contra los magistrados y auxiliares judiciales
intervinientes, participacion de jueces y fiscales
con identidad secreta, y aislamiento celular
continuo durante el primer afio de las penas
privativas de libertad que se impusieran” (Caso
De La Cruz Flores vs. Peru. Sentencia de 18 de
noviembre de 2004, parr. 73.4).

8 Ver, por ejemplo, Maifialich (2005),
“Pena y Ciudadania” en Revista de Estudios de
Justicia No. 6, Santiago.

6 Se ha discutido basicamente la
posibilidad de control de la Corte Suprema
implica poder revisar legal y en especial
constitucionalmente, via habeas corpus, la
pertinencia del Derecho Penal del Enemigo
como marco de analisis, su coherencia con los
sistemas constitucionales liberales y su efectiva
aceptacion por la mas importante jurisprudencia
actual.

% No. 03-6696, del 28 de junio de 2004.
Se trata del fallo principal de tres casos similares
presentados ante la Corte Suprema. Los otros
dos son: Rumsfeld, Secretary of Defense v.
Padilla et al., No. 03-1027; Rasul et al. v. Bush,
President of the United States, et al., No. 03-
334y 03-343. Hoy en dia esta jurisprudencia ha
cambiado por la decision Boumediene vs. Bush
(No. 06-1195).
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% Ronald Dworkin, resume los votos de
los otros jueces de la siguiente manera: “Estaban
divididos en sus respuestas ante la opinion
de la mayoria. El juez Souter, en una opinion
compartida por el juez Ginsburg, argumento
que era innecesario llegar al tema constitucional
que la mayoria habia explorado porque, en
una interpretacion correcta, Congress’s Forces
Declaration del 2001 no generaba excepcion
alguna a laley de 1787 que permitia al Gobierno
tratar a Hamdi como lo ha tratado. En un
acoplamiento extrafio y poco habitual, el juez
Stevens, que es uno de los jueces mas liberales
de la Corte, se uni6 al juez Scalia, que forma
parte de los més conservadores, en disidencia: el
debido proceso no permite que la Corte pondere
sus protecciones absolutas contra otros valores,
sefalo Scalia, de modo que la Corte debiera
haber desestimado el dictamen del Cuarto
Distrito instruyéndole no en el sentido de que
la detencion de Hamdi debiera ser revisada
por un tribunal de régimen especial como el
descrito por O’Connor sino que Hamdi debiera
ser encausado y enjuiciado de manera regular
o liberado. El juez Thomas también emitié un
voto disidente pero en el sentido contrario.
El Presidente, en su calidad de Comandante
en Jefe, debe tener el poder total en la accion
militar una vez que el Congreso ha autorizado
dicha accion, sefialo Thomas, y ninguna Corte
tiene derecho a cuestionar las decisiones del
Presidente”. (Dworkin. “Lo que la Corte
Verdaderamente dijo”. En Anuario de Derechos
Humanos 2005, Centro de Derechos Humanos
Universidad de Chile. Nota al pie 4.) A Dworkin
le llama la atencion el acoplamiento de Stevens
a la decision de Scalia, toda vez que el primero
es un juez liberal y el segundo conservador.
Si observamos la decision, vemos que es la
mas alejada a la doctrina del Derecho Penal
del Enemigo, yendo contra la excepcionalidad
del mismo. Visto asi, no es extrafio que ambos
jueces (comprometidos con el liberalismo —en
diversas versiones, claro—) estén de acuerdo.
Su opinién se dedica directamente a ver el rol
de la Constitucion en el analisis de esta praxis
punitiva.

¢ Dworkin también analiza este fallo y su
historia, ver una traducciéon en http://blogo.cl/
roller/page/pirincho?entry=guant%C3%A 1na
mo_y el derecho de revisada en octubre 15 de
2008.

% Wacquant (2004) Las cdrceles de la
miseria. Editorial Manantial, Buenos Aires,
pag. 128.

% Wacquant Supra n. 69. pag. 127.

0 “Por Ejemplo: 1 carilla, $4.300; 2
carillas, $7.600; 3 carillas, $10.900; 4 carillas,
$14.200; etc.” Informacion recolectada de
la pagina del Archivo Judicial (http://www.
archivojudicialsantiago.cl/Valoresasp? Volver
=’preguntas%?20frecuentes.htm’. Revisada en
noviembre 12 de 2008.

"I Para algunos de estos datos ver Faria
“;PorquélosPaisesPobressonPobresylosPaises
Ricos son Ricos?”, en Conciencia Activa No.
12, abril de 2006 (http://www.concienciactiva.
org/ConcienciActiva2lconciencial2/1202.pdf,
revisada en noviembre 03 de 2008.

2 Lo mismo sucede cuando, por no pagar
las multas impuestas por la comision de faltas,
las personas son arrestadas e incluso pueden
sufrir una pena privativa de libertad.

3 Ver, por ejemplo, caso de la CIDH
Claude Reyes vs. Chile. Sentencia del 19 de
septiembre de 2006, parr. 72 y siguientes.

" Ver, por ejemplo, Ambos (1999),
Impunidad y derecho penal internacional.
Buenos Aires: AD-HOC.

5 Se protege tanto a la victima como al
imputado del déficit asi como de los excesos
en la practica del ius puniendi. El desarrollo
de algunas ideas sobre el acceso a la justicia
en Comision Interamericana de Derechos
humanos, El Acceso a la Justicia como
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Garantia de los Derechos Economicos, Sociales
v Culturales. Estudio de los Estandares fijados
por el Sistema Interamericano de Derechos
Humanos, 2007. Disponible en http://www.
cidh.org/pdf%20files/ ACCES0%20A %20
LA%20JUSTICIA%20DESC.pdf. Revisada en
noviembre de 2008.

7 Sefiala Wacquant, considerando el
caso norteamericano: “Una de las grandes
consecuencias de la Tolerancia cero, tal como
se lleva a la practica cotidianamente —y no
como la teorizan los pensadores del think tanks
y sus epigonos en los ambitos universitarios y
politicos— es haber ahondado un abismo de
desconfianza (y, en el caso de los mas jovenes,
de desafio) entre la comunidad afroamericana y
las fuerzas del orden, lo que no deja de recordar
las relaciones que mantenian en la época de la
segregacion” (Wacquant Supra n..69. pag. 38).

7 En relaciéon con Europa y Estados
Unidos, Wacquant sefiala que “las practicas
judiciales en apariencia mas neutras y rutinarias,
empezando por al detencion provisoria, tienden
sistematicamente a desfavorecer a las personas
de origen extranjero o percibidas como tales”
(Wacquant Supra n.69. pag. 116).

8 Wacquant Supra n.69. pag. 40. Para ver
el discurso detras de las politicas de Tolerancia
Cero, que aqui no desarrollo por cuestion de
espacio, Safir Seguridad, Como proteger a su
ciudad, su barrio y su familia. Editorial Planeta,
Buenos Aires 2004. Baste con sefialar que el
capitulo primero de este libro lleva por nombre
“Vigilancia Policiaca de Barrios por Objetivos”.

" Wacquant Supra n.69. pag. 39.

8 Stippel (2006). Las cdrceles y la
Busqueda de una Politica Criminal para Chile.
Editorial LOM, Santiago, Capitulo E. Revisa
los dos principales recursos constitucionales
destinados a la proteccion de los derechos
(humanos, fundamentales), el recurso de amparo
(habeas corpus) y el de proteccion (usualmente

conocido como acciéon de amparo en otras
legislaciones), establecidos en los articulos 20
y 21 de la Constitucion. Estos temas también
son tratados a fondo en el Informe Anual sobre
Derechos Humanos en Chile 2007. Facultad de
Derecho Universidad Diego Portales, Santiago
2007, pags. 17-59.

81 J. Stippel Op.cit. pag. 214.

82 J. Stippel Op.cit. pag. 218. Del total, el
56,6% de los recursos son presentados por sus
familiares, el 28% por internos y solo el 5,3%
por abogados.

8 J. Stippel Op.cit. pag. 210
8 J. Stippel. Op.cit. pag. 197.

8 Como sefiala Amartya Sen (2007), “las
atribuciones vehementes pueden incorporar dos
distorsiones distintas aunque interrelacionadas:
una descripcion errénea de las personas que
pertenecen a una categoria dada y la obstinacion
de que las caracteristicas descritas erroneamente
son los tnicos rasgos relevantes de la identidad
de esas personas” (Sen. Identidad y Violencia.
Editorial Katz, Buenos Aires. pag. 30).

8 Mas detalle de las dificultades que
encuentran los migrantes en los diferentes paises
se puede ver en H, Olea (2007) “Derechos
Humanos y Migraciones. Un Nuevo Lente para
un Viejo Fenomeno” en Anuario de Derechos
Humanos 2007, Centro de Derechos Humanos
de la Universidad de Chile, Santiago pags.
197-210. También el planteamiento de ciertos
cuestionamientos que aparecen con ello en R.
Bodei “Los Sin Patria”, en H. C. Silveira Gorski
(2000) pags.153-165.

8 Este problema ya lo habia dejado
en claro Hannah Arendt en el momento de la
aparicion de los refugiados en Europa: “La
concepcion de los derechos del hombre basada
sobre la supuesta existencia de un ser humano
como tal, se vino abajo tan pronto como los
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que la propugnaron se vieron confrontados por
primera vez a hombres que habian perdido toda
cualidad y relacion especificas, excepto el puro
hecho de ser humanos” (citada por Agamben
supra n.4 pags. 160-161).

8 La Convencion tiene varias normas
similares (articulos 15, 18, 19, 21, 22, etc.
Normas que regulan derechos como el de
acceso a vivienda y a educacion publica), que
se diferencian de aquellas donde los estados
se comprometen a dar un trato lo mas cercano
posible que al de sus nacionales.

% Corte Interamericana de Derechos
Humanos Caso de las Nifias Yean y Bosico vs.
Republica Dominicana parr. 175.

% Corte Interamericana de Derechos
Humanos Caso de las Nifias Yean y Bosico vs.
Repuiblica Dominicana parr. 178 y 180.

I R. Bodei Op.cit. pag. 153.

%2 Caso A v. Australia. Comité de Derechos
Humanos 59° periodo de sesiones, abril de 1997
(de Ia Comunicacion N. © 560/1993).

% Caso A v. Australia. Comité de Derechos
Humanos 59° periodo de sesiones, abril de
1997, parr. 2.10

% Corte Interamericana de Derechos
Humanos Caso del Penal Miguel Castro Castro
vs. Perti Sentencia de 25 de noviembre de 2006,
pérr. 359.

% Oftra fuerte identidad que existe,
acompanado de su correspondiente estatus
juridico es el del mendigo o vago. Por ejemplo,
el Codigo Penal de Venezuela en su articulo 504
inciso primero sefala que “El que, siendo apto
para el trabajo, fuere hallado mendigando sera
penado con arresto hasta por seis dias; y en el
caso de reincidencia en la misma infraccion, el
arresto podra imponerse hasta por quince dias”.
Interesante es que estos individuos carecen de

personalidad juridica al no estar, en muchos
casos, inscritos en los registros de los Estados,
no teniendo posibilidad a acceder a ciertos
derechos como son un seguro de cesantia. Por
el contrario, generalmente son quienes llenan las
carceles, pues como sefiald Foucault al estudiar
lo carcelario, la funcion de esta institucion tiene
que ver con crear ciertos perfiles de personas (los
delincuentes, en este caso, el mendigo o vago)
para apresarlas y excluirlas, mas que con terminar
con la delincuencia, buscando generar una suerte
de seguridad dentro de la poblacion (entendidos
como nosotros los ciudadanos de Jakobs).
Sefiala: “Las prisiones no disminuyen las tasas
de criminalidad: se puede muy bien extenderlas,
transformarlas o multiplicarlas, y la cantidad de
crimenes y de criminales se mantiene estable o, lo
que es peor, aumenta” (Foucault (2002). Vigilar y
Castigar. Siglo XXI Editores Argentina S.A. pag.
269) y luego agrega: “La prision no puede dejar
de fabricar delincuentes. Los fabrica por el tipo
de existencia que hace llevar a los detenidos: ya
se los aisle en celdas, o se les imponga un trabajo
inatil para el cual no encontraran empleo... la
prision fabrica delincuentes también al imponerles
coacciones violentas; esta destinada a aplicar las
leyes y a ensefiar a respetarlas; ahora bien, todo
su funcionamiento se desarrolla sobre el abuso de
poder... La prision hace posible, mas aun, favorece
la organizacion de un medio de delincuentes”
(pags. 270-271).

% Corte Interamericana de Derechos
Humanos Caso Servellon Garcia y otros vs. Hon-
duras Sentencia de 21 de septiembre de 2006 parr.
110. Sefial6 mas adelante “Sobre esa vinculacion
entre la pobreza y la violencia dirigida a los nifios
y jovenes, la Relatora Especial de las Naciones
Unidas para Ejecuciones Extrajudiciales,
Sumarias o Arbitrarias, sefiald en su informe
del 14 de junio de 2002 respecto de Honduras,
que “[s]i bien los nifios son vulnerables y estan
expuestos a abusos y a la delincuencia por su
falta de autonomia, la delincuencia juvenil nunca
puede utilizarse para justificar que las fuerzas de
seguridad maten a nifios a fin de mantener el
orden publico” (parr. 111.).
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7 Cuando ya estaba finalizado el debate
dentro del Senado, la derecha chilena incluy6
una indicacién que hacia mucho mas fuerte la
violacion de derechos, asi, “cuando un joven
mayor de 16 afios comete un delito como es el
de violacion con resultado de muerte, u otros
de esa envergadura, el antisocial tendra a lo
menos dos afios de reclusion en un recinto
cerrado dentro de los programas de reinsercion.
Por otra también se buscara protegerlo de las
bandas juveniles, permitiéndole su reinsercion
social posterior”. Tomado de http://www.udi.
cl/?71d=488&pagina=leer mas. Revisada en
noviembre 05 de 2008.

% “Lo grave, a juicio del senador Larrain
es que queda en evidencia la debilidad de la
Concertacion frente a esta materia. “Aqui
es donde se marca la diferencia jpor qué la
ciudadania siente inseguridad?; ;por qué
han aumentado los delitos? Por una razén
muy simple, en la Concertacién existe un
animo garantista permisivo, que no se atreve
a sancionar a los delincuentes mas atroces
prefiere dejar reclusion nocturna y libertad
durante el dia”. Tomado de http://www.udi.
cl/?71d=488&pagina=leer mas. Revisada en
noviembre 05 de 2008.

% Corte Interamericana de Derechos
Humanos Caso Servellon Garcia y otros vs.
Honduras Sentencia de 21 de septiembre de
2006 parr. 112. Estigma que crece con la sola
existencia de las carceles y la imposibilidad de
un preso de encontrar trabajo o participar de
otras instituciones sociales (por ejemplo, en
Chile, un condenado no puede ser testigo de un
matrimonio, ni un acusado de un delito puede
sufragar. Esto ultimo parece ser atentatorio
de la presuncion de inocencia). Termino
estas ideas citando a Foucault: “;Quiza habra
que buscar lo que se oculta bajo el aparente
cinismo de la institucioén penal que, después de
haber hecho purgar su pena a los condenados,
contintia siguiéndolo por toda una serie de
marcajes (vigilancia que era de derecho en
otra época y que hoy es, de hecho; pasaporte

de los presidiarios antafio y ahora el registro
de penados y rebeldes) y persigue asi como
delincuente a quien ha cumplido su castigo
como infractor?, ;no se puede ver ahi mas
que una contradiccion, una consecuencia?
Seria entonces preciso suponer que la prision,
y de una manera mas general los castigos, no
estan destinados a suprimir las infracciones;
sino mas bien a distinguirlas, a distribuirlas, a
utilizarlas; que tienden no tanto a volver mas
dociles a quienes estén dispuestos a transgredir
las leyes, sino que tienden a organizar la
transgresion de leyes en una tactica de general
de sometimientos...” (Foucault Supra n. 91.
pag. 277).

100 Ver Rorty Supra n.26, Capitulo final.
1% Ver Nussbaum Supra n.7y Sen Supra n. 53.
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Résumé

Les contrats de la commande publique Francais au sens large, dont le marché
public — de travaux, de fournitures ou de services - la délégation de service
public, le contrat de partenariat et méme le bail emphytéotique administratif,
sont proches en tant que contrats de «faire-faire». Mais, ces contrats sont
catégorisés et spécialisés, la France ne connaissant en effet pas de régime unique
et générique pour ses contrats de 1’administration. Or cette catégorisation
est rigide et complexe. Il est ainsi en France extrémement difficile de créer
de nouvelles formes contractuelles, et ce di au fait que chaque contrat doit
entrer dans une catégorie préexistante et prédéfinie. Si ce stricte (a supp)
encadrement des contrats de la commande publique semble dicté par une
volonté de sécuriser les relations entre 1’administration et ses cocontractants,
on peut néanmoins se demander si ce principe de catégorisation n’engendre
pas un colit supplémentaire pour les cocontractants.

Mots clés: Contrat administratif, commande publique, passation, analyse
économique, colits de transaction, modélisation du Droit, codification,
catégorisation, spécialisation.

Abstract

The French public procurement contracts at large, including the public markets
- public Works or services contracts — the delegation public service, public-
private partnership contract or even the administrative emphyteutic lease are
close as these contracts aims to procure a good or service to a public entity. But
these contracts are classified and specialized, as France does not know a single
and generic type of contract for its relation between the administration and the
private sector. This categorization is rigid and complex. It is thus extremely
difficult in France to create new forms of contract, due to the fact that each
contract must enter into a predefined and pre-existing category. If the strict
supervision of contracts of public seems dictated by a desire to secure the
relationship between the administration and its contractors, it may nevertheless
be asked whether this principle of categorization does not be an additional cost
to the contractors and the same administration.

Key words: Contract, tender agreement, public procurement, economic
analysis, cost of transaction, codification, categorization.
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Efficacité de la catégorisation des
contrats de la commande publique

Introduction

Au sein de la famille des contrats
administratifs se distingue un groupe de contrats,
onéreux, dont I’objet est la fourniture de bien
ou de service dans un domaine concurrentiel a
personne publique. En résumé il s’agit de contrats
de “faire-faire”: les contrats de commande
publique. Ce groupe comprends notamment trois
formes de contrats parmi les plus importants
de I’administration: les marchés publics, les
délégations de services publics et les contrats de
partenariats. L’objet de ces contrats est proche,
et la doctrine comme la jurisprudence peine a les
distinguer car malgré la cohérence de I’ensemble
formé par les contrats de commande publique au
sein des contrats administratifs, ceux-ci n’en sont
pas moins des contrats spéciaux dont les régimes
sont fortement hétérogénes, plus ou moins
favorables ou contraignants pour le cocontractant
privé. Cela est particuliérement le cas en matiere
de mise en concurrence et de publicité. Cette
commande publique fait aujourd’hui face a
deux dynamiques. D’une part 1’augmentation
du recours au contrat avec le secteur privé,
qui représente déja 10% du PIB Francais en
2008'. D’autre part, I’ouverture au marché
commun qui a accru la concurrence entre les
acteurs privés susceptibles de contracter avec la
personne publique. Dans ce nouveau contexte, la
commande publique a aujourd’hui plus que jamais
besoin d’efficacité alors que sa catégorisation
se complexifie par la multiplication des formes
contractuelles>. Tout comme la question du
caractére administratif ou privé du contrat, ¢’est la
détermination du régime applicable qui explique
I’enjeu de la qualification des contrats de la
commande publique. Or, ¢’est donc naturellement
que se pose la question d’une homogénéisation,
voire d’une unification de ces régimes de la
commande publique. Il s’agit principalement
d’étudier ici les aspects concernant la publicité
et la mise en concurrence lors de la passation de
ce type de contrat. Car économiquement, cette

question révele une opposition de principes : faut-
il privilégier un principe de spécialisation des
contrats de commande publique, avec des régimes
spécifiques a chaque type de contrats, gage d’un
aléa moindre ou bien faut-il se tourner vers une
unification des régimes de contrats de commande
publique ?

Afin de comprendre la problématique
d’un régime générale de la commande publique,
il convient dans un premier temps d’étudier
cette catégorisation de la commande publique
en France. Nous étudierons ensuite quelles
justifications  économiques peuvent  étre
apportées a la spécialisation des régimes de
contrats de commande publique, puis celles qui
pourraient justifier une uniformisation de ces
régimes, vers un principe général des contrats de
la commande publique.

1. La Commande Publique: Des Contrats
Catégorisés

1.1 Le contrat administratif en
France

Pendant  longtemps  s’est  posée
la question de la nature des contrats de
I’administration. En effet, tous les contrats de
la personne publique ne sont pas des contrats
administratifs. Les contrats de [’administration
peuvent étre qualifiés a priori (a supp)de
contrats administratifs par détermination de la
loi. C’est ainsi que les marchés de travaux sont
des contrats administratifs d’apres la loi du 28
pluvidse an VIII. D’une maniére générale, la
loi du 28 pluvidse an VIII, qui a mis en place
les Conseils de Préfecture, a élevé un principe
selon lequel « dés lors que le contrat porte sur
I’exécution d’un travail public, il a le caractere
administratif, alors méme qu’il se référait au
régle du Droit privé ». Les contrats comportant
occupation du domaine public sont aussi des
contrats administratifs par détermination de la
loi (décret-loi du 17 juin 1938), tout comme
les contrats passés en application du code des
marchés publics au titre de la loi MURCEF
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(Mesures Urgentes de Réformes a Caractére
Economique et Financier) du 11 décembre
2001. Mais dans le silence de la loi, le contrat
est qualifi¢ d’administratif s’il répond & un
certain nombre de critéres: un critére organique
de principe, la participation d’une personne
publique au contrat, et deux critéres matériels.
Le premier, le service public, se dédouble en
deux branches: le critére du contrat constituant
une modalité d’exécution du service public, et
le critere de la participation du cocontractant a
I’exécution méme du service public. Le second
est la clause exorbitante de Droit commun dont
I’insertion rend le contrat administratif (CE, 31
juillet 1912 Société des granits porphyroides
des Vosges). L’enjeu de cette qualification était
bien entendu de déterminer le régime applicable
ainsi que le juge compétent.

Au sein des contrats administratifs,
les contrats de la commande publique forme
intuitivement un ensemble distinct au sein des
contrats administratifs. Ils sont les outils de
partenariat économique entre la personne publique
et un cocontractant privé ou plus simplement, des
contrats de «faire-faire» de la personne publique
par la personne privée. Ces contrats administratifs
onéreux dans un domaine concurrentiel sont
catégorisés et ne sont pas uniformes en termes de
régime. Ils sont encadrés a la fois par la législation

nationale et par le Droit communautaire. Cet
encadrement est complexe et hétérogéne, en
raison de la spécialisation des contrats et la double
compétence nationale et communautaire en la
matiere. La catégorisation francaise n’est en effet
pas reprise pas I’Union Européenne.

1.2 La catégorisation francaise des
contrats de la commande publique

Le Droit frangais connait un régime général
des contrats administratifs. Cerégime général porte
sur I’expression du consentement, la validité¢ des
stipulations, les effets du contrat, la responsabilité
et les pouvoirs exorbitant de Droit commun de
I’administration ~ (Richer, 2006). Cependant,
au niveau du Droit de la commande publique,
les régimes contractuels forment un ensemble
relativement disparate. La France a en effet choisi
un systéme de contrats spécialisés en fonction de
leur objet, méme si ces contrats sont extrémement
proches. La catégorisation des contrats de
commande publique soumet les régimes des
contrats a leurs définitions et leur qualification.
Il convient donc de faire un bref apercu des
définitions et régimes des trois principaux types
de contrats de la commande publique : le marché
public, la délégation de service publique, et le
contrat de partenariat, auquel il convient d’ajouter
le bail emphytéotique administratif.

Tableau 1
Récapitulatif des différences entre les principaux contrats
de la commande publique en France (Source: Le guide opérationel des PPP, coll., 2007, p 80)

Marché public Contrat de partenariat Délégation de service public
Objet Monofonetionnel Multifonetionnel Multifonetionnel
Durée Courte Longue Longue
Contenu Machés successifs Conception/Construction, Conception/Construccion, Maintenence
Maintenance et gestion et gestion, Exploitation du service
Mode de Pas de préfinancement Préfinancement par le secteur Préfinancement par le secteur privé
préfinancement privé

Mode de paiement| Paiement public

Paiement public et recettes
annexes éventuelles

Paiement par I’usager ou mixte

Partie supportant | Secteur privé: risque de
les risques construction de performance

Secteur privé: construction, performance, demande ou trafic
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Le Marché public

Les marchés publics sont définis comme
étant des contrats conclus a titre onéreux entre
les pouvoirs adjudicateurs et des opérateurs
économiques pour répondre a leurs besoins en
matiére de travaux, de fournitures ou de services
(article 1 du code des marchés publics). Le
Droit frangais encadre strictement les modalités
de leur passation, au moyen d’obligations de
publicité et de procédures formalisées de mise
en concurrence, dont la contrainte croit avec le
seuil du montant de ces marchés. Au sein des
contrats de la commande publique, il s’agit
certainement du régime le plus contraignant
pour les cocontractants, mais aussi du contrat
le plus sécurisé.

La délégation de service public

La délégation de service public est, quant
a elle, un contrat par lequel « une personne
morale de Droit public confie la gestion d’un
service public dont elle a la responsabilité
a un délégataire public ou privé, dont la
rémunération est substantiellement liée aux
résultats de [’exploitation du service. Le
délégataire peut étre chargé de construire des
ouvrages ou d’acquérir des biens nécessaires
au service » (Loi Sapin du 29 janvier 1993
relative a la prévention de la corruption et a
la transparence de la vie économique et des
procédures publiques et article L. 1411-1 du
CGCT). La qualification de délégation de service
public doit répondre a différents critéres : outre
le critére organique nécessitant une délégation
effective de la part d’une personne publique, la
délégation doit répondre au critére du service
public, mais ne peut concerner une prérogative
de I’administration. L’identification du service
public appartient au juge administratif. Le
délégataire doit aussi supporter le risque financier
comme 1’a précisé un arrét du Conseil d’Etat du
15 avril 1996, Préfet des Bouches-du-Rhoéne. Le
critére de la rémunération, qui exigeait une part
substantielle de la rémunération au moyen d’une
redevance pergue directement sur les usagers,

est de moins en moins utilisé. Le régime de la
passation de la délégation de service public est a
plusieurs points de vue bien moins contraignant
que celui du marché public. La Délégation
est en effet soumise a lintuitu personae. La
personne publique déléguant la gestion d’un
service public contractuellement est donc libre
du choix de son délégataire. Le juge ne controle
par conséquent pas le choix du déléguant par la
personne publique. L intuitu personae constitue
donc un élément, estimé comme nécessaire
a I’établissement d’un rapport de confiance
dans un contrat qui «en raison de sa durée et
de la complexit¢ de son mécanisme implique
la nécessité de tenir compte de la personnalité
du concessionnaire » comme I’a affirmé la
jurisprudence du Conseil d’Etat, dans un arrét
Sibille de 1936. La contrepartie est la liberté de
mettre fin contre indemnité a la délégation (CAA
Lyon, 1991, Sté¢ Les téléphériques du Mont-
Blanc,).

On peut aisément imaginer le risque que
présentent 1'intuitu personae et la liberté¢ de
choix. Pour prévenir ce risque, 1a loi du 29 janvier
1993, a soumis la passation des délégations des
services publics atteignant un certain seuil a une
procédure en deux étapes : une publicité et une
mise en concurrence « adéquate ». Cette publicité
s’effectue par une insertion dans une publication
habilitée a recevoir des annonces 1égales ainsi que
dans une publication spécialisée correspondant
au secteur économique concerné (CE, 8 aoft
2008,1n0307143, Région de Bourgogne). Cet avis
permet le dépdt des candidatures. Les candidats
sélectionnés regoivent ensuite un document
de la part de ’entité délégante décrivant les
caractéristiques des prestations. Les concurrents
déposent alors leurs offres qui sont ensuite été
librement négociées. «Le caractere administratif
d’un service public n’interdit pas a la collectivité
territoriale compétente d’en confier [’exécution
a des personnes privées, sous réserve toutefois,
que le service ne soit pas au nombre de ceux qui,
par leur nature ou par la volonté du législateur,
ne peuvent étre assurés que par la collectivité
territoriale » (CE, Avis, 7 Octobre 1986). La
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loi du 29 janvier 1993, modifiée par la loi du 8
février 1995, a cependant introduit une procédure
de « publicité simplifiée » applicable lorsque le
montant des sommes dues au délégataire pour
toute la durée de la convention n’excéde pas
106 000 euros ou que la convention couvre une
durée non supérieure a trois ans et porte sur un
montant n’excédant pas 66 000 euros par an.
A Pissue de cette procédure, la liberté de choix
du concédant demeure. Enfin, il convient de
noter que la délégation directe par voie d’acte
administratif unilatéral est toujours possible
lorsque le délégataire est un établissement public
ou un titulaire d’un monopole reconnu par la loi,
ou encore lorsque la procédure de publicité n’a
pas abouti.

Le contrat de partenariat public-privé

Bien plus récent, le contrat de partenariat
se définit comme un contrat administratif par
lequel I’Etat ou un établissement public de I’Etat
confie a un tiers, pour une période déterminée
en fonction de la durée d’amortissement
des investissements ou des modalités de
financement retenues, une mission globale
relative au financement d’investissements
immatériels, d’ouvrages ou d’équipements
nécessaires au service public, a la construction
ou transformation des ouvrages ou équipements,
ainsi qu’a leur entretien, leur maintenance, leur
exploitation ou leur gestion, et, le cas échéant,
a d’autres prestations de services concourant
a I’exercice, par la personne publique, de la
mission de service public dont elle est chargée
(Ordonnance n° 2004-559 du 17 juin 2004
modifiée par la loi n°2008-735 du 28 juillet
2008 relative aux contrats de partenariat, JO,
29 juillet 2008, p. 12144 :Art. L 1414-1 du
CGCT). La rémunération du cocontractant fait
I’objet d’un paiement par la personne publique
pendant toute la durée du contrat. Elle peut étre
liée a des objectifs de performance assignés au
cocontractant. L utilisation de ces contrats était,
a I’origine, restreinte: une personne publique ne
pouvait passer un contrat de partenariat que si
elle démontrait, dans un rapport préalable, que

I’opération concernée présentait un caractere
d’urgence ou de grande complexité. Elle devait
¢galement mettre en évidence la nécessité de
I’emploi de ce type contrat.

Désormais, il ne s’agit plus d’un contrat
dérogatoire au droit de la commande publique.
La loi de 2008 précitée banalise le contrat de
partenariat en introduisant une troisiéme voie
de recours

Un point sur le bail emphytéotique
administratif

Il convient enfin d’ajouter a ces trois
grands contrats de la commande publique les
baux emphytéotiques administratifs. L’article
L. 1311-2 du code général des collectivités
territoriales définit les baux emphytéotiques
administratifs comme des baux sur un bien
immobilier appartenant a une collectivité
territoriale en «vue de ['accomplissement pour
le compte de la collectivité territoriale d’une
mission de services publics : délégation de
services publics, ou en vue de la réalisation
d’une opération d’intérét général relevant
de sa compétence ou en vue de [’affectation
a ume association culturelle d’un édifice
du culte ouvert au public, ou jusqu’'au 31
décembre 2010, liée aux besoins d’'un service
départemental secours». Le bail emphytéotique
administratif est réservé aux seules collectivités
territoriales et aux établissements publics de
santé. Il est conclu « pour répondre aux besoins
immobiliers » des personnes publiques et pour
de longues durées. Le régime juridique des
Baux emphytéotiques Administratifs n’est pas
unique : celui du bail emphytéotique hospitalier
semble plus strict. En effet, avant de conclure
un tel bail, un établissement public hospitalier
doit procéder a une évaluation préalable du
contrat (Article L. 6148-2 du code de la santé
publique), ce qui n’est pas le cas pour les autres.
Le bail emphytéotique administratif semble
proche du contrat de partenariat: en effet sur le
plan financier, le loyer pay€ par I’administration
permet, en général d’acquérir gratuitement
le bien a I’issue du bail. Cependant, le champ
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d’application des contrats de partenariat
est beaucoup plus large que celui du bail
emphytéotique administratif.

Ces définitions sont représentatives du
systéme francais. En effet, les définitions de

ces contrats sont proches, leurs objets souvent
similaires. Pourtant, la France a fait le choix
d’un systéme spécialisé, chaque source de leur
régime contractuel étant distincte, et chaque
modele contractuel étant le plus adapté possible
aux particularités du contrat en question.

Tableau 2
Les sources des regimes des different contrats de commande publique en france

Niveau National

Source Code des Loi Sapin 1993 | Ordonnance du
marchés publics | modifi¢ en 1995 | 17 juin 2004
de 2006

Contrat Marchés publics | Délégation de Contrat de
passé en service public partenariat
application du
code

Le législateur ayant compris la proximité
de ces contrats, la volonté de réunir ces différents
régimes s’est rapidement posée. En 2004, la
question de la mise en oeuvre d’un code de la
commande publique a été posée a Bercy par le
député Warsmann. Cette question provient du
fait que, contrairement a de nombreux autres
domaines du Droit, il n’existe pas de code
regroupant 1’ensemble des textes relatifs a la
commande publique. Mais la création d’un
nouveau Code des Marchés Publics intégrant
les directives européennes de 2004 a poussé
le gouvernement a écarter, pour le moment, la
naissance du code de la commande publique.
Les sources du Droit et des principes encadrant
les contrats de commande publique sont donc
toujours éparses au niveau national.

Le systeme francais est donc particulie-
rement segmenté et spécialisé. Chaque contrat
répondant a I'une de ces qualifications se voit
appliquer le régime spécifique prévu pour lui,
notamment en matiére de publicité et de mise en
concurrence.

1.3 L’Influence communautaire: lineffi-
cacité des compétences superposées.

Les contrats de commande publique
sont encadrés a la fois par le Droit national
et le Droit communautaire. En effet, le Droit
communautaire a eu pour objectif, dans
I’optique de la création du marché commun,
d’harmoniser les régles régissant notamment la
commande publique.

La Communauté Européenne raisonne
en effet en termes de commande publique,
regroupant les concessions, les partenariats
public- privé et en articulant ces notions
autour de celle de marché public. Le régime
de ces contrats est encadré a la fois par les
principes issus des articles 28 a 30 et 43 a 55
du Traité de Rome, et les directives 2004/18/
CE dite «classique» pour les marchés publics
de travaux, de fournitures et de services et la
Directive 2004/17/CE relative aux «secteurs
spéciaux» de I’eau, de I’énergie, des transports
et des services postaux (je replace ici I’intitulé
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exact des directives). Cette uniformité des
principes applicables a la commande publique
a été renforcée par I’arrét Telaustria (CJCE, 7
décembre 2000, affaire C-324/98, Telaustria
et Telefonadress). Dans cette affaire, le juge
communautaire a affirmé 1’application directe
des principes du Trait¢é de 1’Union pour les
concessions de services. Il en déduit que ces
principes sont toutefois applicables a I’ensemble
de la commande publique, en [’espéce une

concession, méme non régie par les directives
européennes de marchés publics et dés le premier
euro. Le juge considére que ’attribution d’une
commande en I’absence de toute transparence,
qui est susceptible d’intéresser également une
entreprise dans un autre Etat membre, est une
discrimination a sanctionner, et ne peut se
justifier que par des circonstances objectives.
L’ensemble des commandes publiques est donc
concerné, quelle que soit la nature du contrat.

Tableau 3
Les sources des régimes des contrats de la commande publique
Niveau Communautaire
Source Directive Directive Directive | Directive | Directive | Directive Communication | Directive
2004/18/CE 2004/18/CE |2004/18/CE | 2004/17/CE | 2004/17/CE | 2004/17/CE interprétative 2004/18/CH
Directive dela
2004/18/CE +
Livre Vert Commission
COM(2004) 327 |sur les
concessions en
droit
communautaire,
La directive
93/37/CEE
Type de contrat | Marchés publics | Marchés Marchés | Marchés de | Marchés de | Partenariat Concession de  |[Concession
de fournitures et | publics de publics de | fournitures | travaux dans| public privé travaux de service
de services passés| fournitures et | travaux. etde les secteurs | (assimilés aux
pardes autorités | de services: services spéciaux marchés
gouvernementales| passés par les dans les publics)
centrales pouvoirs secteurs
adjudicateurs spéciaux
Seuil 137 000 euros 211 000 euros 5278 000 | 422 000 5278000 | Idem Marchés
d’application euros euros euros publics
Principes . ( cc. T . . . o . ..
communautaires TCE, Art 28 4 30, 43 4 55: transparence. Egalité de traitement, reconnaissance mutuelle, Proportionnalité. Arrét Telaustria:
applicables principes applicables 4 tous les contrats de commande publique

Méme si 1’Union Européenne a trés
rapidement défini et encadré la notion de marché
publique, celle-ci s’entend, contrairement a
la notion frangaise, de fagon extensive. Selon
I’arrét CICE du 7 décembre 2000, affaire
C-324/98, Telaustria et Telefonadress, tout
contrat a titre onéreux conclu par €crit entre un
organisme adjudicateur et un opérateur, dans la
mesure ou il a pour objet I’exécution de travaux,
la réalisation d’un ouvrage ou la prestation d’un

service est qualifiée de «marché publicy de
travaux ou de services.

Le Droit des marchés publics est encadré
par la directive 2004/18/CE et la Directive
2004/17/CE. Ces deux directives posent, tout
comme la France, un régime aux contrats de
commande publique, notamment concernant
leur passation. Il résulte de ce double niveau de
compétence une complexité accrue du régime de
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ces contrats. La France n’a en effet pas réformé
en profondeur son Droit de la commande
publique lors de la transposition des directives

superposé ceux-ci a la législation préexistante
et déja complexe et hétérogene. Cette double
compétence semble réduire 1’efficacité du cadre

et des principes communautaires, mais a

de la commande publique.

Tableau 4
Les obligations de publicité des marchés publics, contrats
de partenariat et délégations de services publics

Type de contrat | Marchés Marché de|Fourniture | Marché de | Marchés Contrat de Délegation de
service ou  [gservice ou |et services | travaux publics partenariat SP
travaux travaux
dont
le montant
est
inférieur 4 4
000€ HT
Source CMP CMP CMP CMP CMP Ordonnance Loi sapin
(directive) |(directive) (directive) octobre 2004
Seuil >4000€ 4000> De 90000 | 90000 & AU deld <210000 Tous montants
d’application 90000 4210000€ | 5270000€
Publicité Aucune Publicité Publicit¢  |Publicit¢ au | BOAMP, BOAMP+JOUE | Publicité dans
libre au BOAMP JOUE un journal
BOAMP
d’annonces
légales et
apécialisé
Tableau 5
Mise en concurrence des principaux contrats de la commande publique
Type de | Marché de| Marché |Marchésde |Marchésde| Marchés | Marchés | Contrat Délégation Délégation de
contrat fourniture, fournitures |fournitures | de de de de services services
service, et de services | et travaux travaux | partenariat | publics publics
travaux de TEtat de services
des
Collectivités
Source CMP+TCE  [CMP+TCE | CMP+TCE CMP+ CcMP + CMP + Ordonnance | Loi Sapin Loi Sapin
directive directive directive | +TCE +TCE +TCE
2004+TCE | 2004+TCE | 2004+
TCE
Seuil <de4000€ |De4000 [135000HT | 210000HT | 210000HT | 5270000 <de 68000€ sur | >de 68000€ sur
d’appli- aux seuils et5270000 | HT 3ansou<de 3ans ou>de
cation définis & HT 106000€ 106000€
Particle 26
Mise Pas de Lorsque les | Les Les *Soit pour | Appel Appel Pasde Recucil des offies
concurrence| d’obligation |seuils fixés | marchés marchés un appel doffre Doffie d’obligation recues aprés
demiseen |4larticle 26 | sonten sonten doffres, saufa restreint de publicité préalable,
concurrence |ducodene | principe principe avecdes  |remplirles mise en pas de controle
sontpas | passés passés délais conditions cocurrence du choix du
atteints, les | sur appel sur appel réduitsde | de recours cocontractant
marchés | d’offres. doffies. réception  |ala
peuvent étre | Cependant, des procédure
passés selon | siles candidatures | négociée,
une conditions etdesoffres |du
procédure | sont réunies, (art. 57,60  |dialogue
adaptée ilest et62) compétitif
possible de oudela
recourir aux conception
procéduxes réalisation.
formalisées




LEFFICACITE DE LA CATEGORISATION DES CONTRATS DE LA COMMANDE PUBLIQUE 53

La compétence de la Communauté
Européenne pour encadrer les contrats de
commande publique n’est pas a remettre en
cause. En effet, celle-ci s’inscrit dans 1’objectif
de création du marché commun, et par
conséquent, d’une harmonisation des cadres
des différents contrats ouverts aux personnes
privées de I’Union, y compris avec les personnes
publiques des 27 Etats (pas pays) membres.
Cependant, en tant qu’Etat fédéral au sens
économique, 1’Union Européenne se doit de
disposer de compétences exclusives concernant
le Droit des contrats de commande publique en
tant que niveau de compétence le plus efficace
pour connaitre de la réglementation dans une
matiére par définition globale car liée a la
construction du marché commun, et non locale
et pouvant relever de la compétence locale
(nationale).

Plusieurs éléments pourraient expliquer
I’inefficacité delaréglementation communautaire
en matiere de contrat de commande publique.
Tout d’abord, le caractére incomplet de la
réglementation issue du trait¢ de Rome et du Droit
dérivé a pu pousser les Etats membres, la France
du moins, a conserver sa législation antérieure.
Les seuils nationaux sont en effet moins élevés
que les seuils communautaires d’application du
Droit dérivé en matiére de marchés publics. Ce
vide a pu pousser la France a cumuler le Droit
communautaire et le Droit existant.

Il semble s’agir aussi d’une volonté des
Etats membres de conserver les particularités
de leur droit. La notion de “concession a la
frangaise” est a ce titre une bonne illustration, et
représente 1’échec d’une harmonisation difficile
des législations de 27 Etats.

Le Droit communautaire a pendant
longtemps ignoré la notion de concession a
la francaise. La notion de «concession» est
entendue au niveau communautaire comme un
contrat présentant les mémes caractéristiques
qu’un marché public a I’exception faite de
la contrepartie des travaux ou des services

effectués qui consiste soit uniquement dans
le droit d’exploiter I’ouvrage ou le service,
soit dans ce droit assorti d’un prix>. Le Traité
instituant la Communauté Européenne ne définit
en effet pas les concessions. Seule la directive
93/37/CEE sur les marchés publics de travaux
prévoit un régime spécifique aux concessions
de travaux. La directive 2004/18/CE définit les
concessions de services comme des contrats
présentant donc les mémes caractéristiques
quun marché public de services mais s’en
distingue par le fait que la contrepartie de la
prestation de services consiste soit uniquement
dans le droit d’exploiter ce service, soit dans
ce droit assorti d’un prix. Mais les concessions
de services ne sont soumises a aucune reégle
spéciale de la directive.

La Communauté Européenne semble
manquer d’outils pour imposer un systéme
unique a I’ensemble des Etats membres. Ce
systéeme semble cependant plus souple et plus
simple que le systeme frangais. Le probléme
est donc bien le choix de cumuler ce systéme
communautaire au systéme préexistant au lieu
de réformer profondément le Droit des contrats
de la commande publique afin de ne conserver
qu'une législation harmonisée au niveau
fédéral, i.e communautaire. Le cas échéant,
ce systéme pourrait &tre complété au niveau
étatique pour les contrats ayant un impact
local, ceux ou la France, en tant que membre
d’un Etat fédéral serait la plus compétente pour
réglementer. Mais au-dela de ’harmonisation
des régimes des contrats de la commande
publique, c’est la répartition des compétences,
notamment concernant la définition des
contrats ayant un impact communautaire
qui est en jeu. Dans son rapport, le sénateur
Lambert propose que le Code frangais soit
supprimé purement et simplement, et que lui
soit substituée une transposition mot a mot des
directives européennes du 31 mars 20044, Cette
solution, bien qu’attirante, semble ignorer que
le cadre communautaire actuel des contrats de
commande publique est lacunaire.
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2 La Catégorisation Des Contrats De
La Commande Publique: Un Systéme
Economiquement Efficace? (j’ai sup-
primé I’accent)

On I’a vu, la commande publique en
France est un systéme de contrats spéciaux.
La catégorisation des différents contrats est
souvent floue et leurs régimes hétérogenes et
par conséquent leur connaissance, complexe.
Il convient donc de s’interroger d’une part sur
les raisons économiques de cette catégorisation,
avant d’étudier les colits de cette catégorisation.

2.1 La spécialisation des contrats de
commande publique: analyse par la théorie de
DPagence et de la théories des coiits de transaction

Comme nous I’avons vu précédemment,
bien que formant un ensemble cohérent, les
contrats de commande publics sont spécialisés
en fonction de leur objet, leur durée ou leur
mode de rémunération.

Le Droit administratif francais a choisi,
contrairement a certaines juridictions ayant
adopté un systéme unitaire, un systéme ou les
contrats sont les plus complets possibles afin
de ne pas laisser de place a 1’aléa ex post. Ce
choix peut étre analysé a la lumiére des théories
de I’agence et colits de transaction. La notion
de « colt de transaction » est apparue pour la
premiére fois en 1937 dans un article de Ronald
Coase, «The Nature of the Firm», et développée
par Oliver Williamson (2000). La théorie des
colits de transaction pose en principe que les
agents économiques sont dotés d’une rationalité
limitée et sont opportunistes. La thése initiale
de Williamson et de la théorie des cofits de
transaction est que toutes les transactions
économiques engendrent des cofits préalables a
leur réalisation (Ghertman, 1998) :

«Cotts de recherche et d’information»:
prospection, comparaison du rapport qualité-
prix des différentes prestations proposées, étude
de marché etc.

2. « Couts de négociation et de décision »:
rédaction, négociation, conclusion d’un contrat
etc.

3. «Cots de surveillance et d’exécutiony:
controle de la qualit¢ de la prestation,
vérification de la livraison etc.

4. Couts liés alarecherche d’informations,
aux «défaillances du marché», a la prévention
de I’opportunisme des autres agents etc.

Ainsi, certaines transactions se déroulant
sur le marché peuvent engendrer des colts de
transaction trés importants.

D’autre part, la relation contractuelle de la
commande publique peut s’analyser comme une
relation d’agence. Michael C. Jensen et William
H. Meckling (1976) définissent en 1976 une
relation d’agence comme un contrat par lequel
une personne (le principal) engage une autre
personne (I’agent) pour accomplir un service en
son nom, impliquant la délégation d’une partie
de Dl’autorité de prise de décision a I’agent.
Cette théorie est donc facilement applicable a la
relation contractuelle de commande publique,
ou la personne publique engage une personne
privée pour agir ou faire pour son compte. Par sa
nature méme, larelation d’agence pose probléme
dans la mesure ou les intéréts personnels du
principal et de 1’agent sont divergents. En
effet, la théorie de I’agence repose sur deux
hypothéses comportementales. Premic¢rement,
les individus cherchent & maximiser leur utilité.
Ensuite, les individus sont susceptibles de
tirer profit de 1’incomplétude du contrat. Une
relation principal-agent, est donc caractérisée
par D’opportunisme. Un comportement qui
consistant a rechercher I’intérét personnel en
recourant aux diverses formes de tricherie :

- La sélection adverse: I’opportunisme
li¢ a I’asymétrie d’information ex-ante
(tricherie avant conclusion du contrat)
Elle se manifeste par la difficulté
pour le client d’appréhender le niveau
de compétence et d’expérience des
prestataires, 1’adéquation du produit ou
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des compétences du prestataire a ses
besoins, le contenu et la qualité effective
du produit ou du service.

- Le risque moral: 1’opportunisme ex-
post. il s’agit de I’'impossibilité ou du
caractere trop colteux de savoir si I’agent
respecte ou non ses engagements.

Dans un contexte d’asymétrie d’information
et d’impossibilité de rédiger des contrats complets,
des conflits d’intéréts peuvent survenir. La relation
d’agence entraine donc naturellement des cotts
car le principal ne peut s’assurer a un cotit nul que
I’agent prendra des décisions optimales.

Jensen et Meckling distinguent alors donc
trois types de colts:

- Les cotits de surveillance et d’incitation:
engagés par le principal pour orienter le
compte de I’agent.

- Les colts d’obligation: engagés par
I’agent afin de mettre le principal en
confiance.

- La perte résiduelle.

L’objectif de la théorie de I’agence
est de déterminer, compte tenu de toutes les
caractéristiques de la relation d’agence, le type
de contrat minimisant au maximum les cofits de
cette relation ainsi que ses risques.

En I’espece, la catégorisation des contrats
de la commande publique peut donc s’analyser
comme une recherche du « contrat optimal
» tendant a rendre le contrat le plus complet
possible. Ainsi, selon le méme raisonnement,
la spécificité des régimes de passation de ces
contrats peut s’analyser comme une volonté
de spécialiser la lutte contre I’antiséléction,
ou « la défiance généralisée (...) nait des lors
qu’il n’existe pas un catalogue connu de tous
et spécifiant les caractéristiques de tous les
biens échangés ou susceptibles de [’étre. Les
connaissances sur la « qualité » des biens sont
alors asymétriquement réparties. » (Brousseau,

1993). La mise en concurrence et la publicité
sont donc deux mécanismes visant a réduire
I’asymétrie d’information ex-ante sur les
capacités du cocontractant privé a mener a bien
la commande de 1I’administration.

Aux importants colits de transaction,
et face a I’incomplétude des contrats ex-ante,
la commande publique en France semble
répondre par un principe de spécialisation
de ses différents contrats. Le Droit de la
commande publique tend en effet a réduire les
couts liés a I’incomplétude des contrats ex-ante
par des mécanismes de passations particuliers.
Ces couts sont notamment la recherche
d’information et I’opportunisme des parties. La
réponse du droit de la commande publique a ces
colts de transaction et colits d’agence est donc
bien une catégorisation des contrats, distingués
et spécialisés en fonctions de leurs particularités
et caractéristiques intrinséques. Ces contrats
tentent donc d’étre complet, particuliérement
en matiere de passation, afin de réduire les
différents cotts et risques nés de I’action méme
de contracter. Mais ce mécanisme de réduction
des cotits semble lui-méme engendrer des cofits.

2.2 Les coiits de la catégorisation

La question de la qualification des
contrats spéciaux et leur distinction est devenu
depuis quelques années une problématique au
centre des débats en Droit administratif. Elle
résulte de questions qui touchent au mode
de passation de ces contrats. La passation
d’une délégation de service public est allégée
par rapport au droit des marchés publics ; la
convention d’occupation domaniale est, en
principe, exemptée de procédure de publicité
et de mise en concurrence. Une fois le contrat
qualifié, le régime de 1’exécution du contrat
est moins problématique. La qualification est
donc au centre des débats et le Conseil d’Etat
a encore considérablement alourdi le tout.
Jusque dans les années 1960, la question de la
qualification de la délégation de service public
et sa distinction avec la notion de marché
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public ne s’est quasiment pas posée car la
concession visait a faire réaliser la gestion de
services par des personnes privées tandis que
les marchés visaient a procurer des travaux
ou fournitures par des personnes privées a la
personne publique. Cependant, les catégories de
prestation de service étaient trés limitées donc
le risque de confrontation entre concession et
marché 1’était aussi. Le brouillage des contours
des différents contrats est né¢ dans les années
1960 avec la création jurisprudentielle (CE, 11
déc. 1963, Ville de Colombes, Rec. CE, p. 612)
de la notion de marchés d’entreprise de travaux
publics (METP), a la fois marché et concession
car une personne privée gérait le bien. Cette
nouvelle catégorie aurait pu étre le chainon
manquant entre le marché et la délégation. Au
lieu de cela, les difficultés de qualification furent
accrues tant les frontiéres entre les contrats
de la commande publique furent brouillées.
Jusqu’ici, le marché public était un contrat par
lequel 1’administration confiait a une personne
privée le soin de la gestion du service public
moyennant une rémunération percue aupres
des usagers de ces services. La distinction était
donc fonctionnelle (service public confié a une
personne privée) et économique (d’un coté une
rémunération par 1’administration et de I’autre
une rémunération provenant de I’usager).

Ces catégories ont été progressivement
brouillées par le METP qui empruntait a
la concession son aspect fonctionnel mais
empruntait aussi au marché son mode de
rémunération. La question fut donc de savoir
quelle était la nature du METP ? Cette question
fut tranchée dans un arrét de 1999, « Commune de
La Ciotat » (CE, 8 fév. 1999, Préfet des Bouches-
du-Rhéne ¢/ Cne de La Ciotat,req.n® 150931). Le
Conseil d’Etat y qualifia clairement les METP de
marchés publics, les soumettant, les soumettant
par la méme au Code des Marchés Publics. Le
«nouveau » Code des Marchés Publics est venu
peu apres poser les régles des articles 10 et 94,
conduisant, sans la nommer, a prohiber cette
technique contractuelle. Le brouillage fut aussi
accru par le fait que se sont développés dans

les années 1970 des pratiques contractuelles
complexes unissant plusieurs formes de
contrat dont la classification fut laborieuse. La
qualification des contrats de mobilier urbain
est a ce titre une bonne illustration de ce
brouillage des qualifications. La question était
simple: s’agissait-il d’une concession de service
public, d’un marché public, d’une convention
d’occupation du domaine public ou d’un contrat
mixte associant I’un des deux premiers avec une
convention domaniale ?

L’enjeu de cette qualification était
clair: au-dela du simple exercice juridique,
I’entreprise de 1’affichage publicitaire Decaux,
en quasi-monopole sur le marché du mobilier
urbain souhaitait bénéficier du régime de la
concession de service public, plus souple en
matiere de mise en concurrence et de procédure
de passation que le marché public.

Le Conseil d’Etat n’a jamais dévié de la
position qu’il avait adopté dans un avis de 1980
(CE, 4 Octobre 1980, Avis Section de !’Interieur,
n°® 327449, 1), confirmé par deux arréts de 2005
(CE Ass., 4 novembre 2005, Société Jean-Claude
Decaux, req. n° 247298 et 247299) : les contrats
de mobiliers urbains sont pour la juridiction
administrative des contrats de marché public
assorti de convention d’occupation de domaine
public. Cependant, la doctrine n’a jamais adopté
de position unanime en la matiére. Une minorité
s’est orientée vers une qualification de convention
d’occupation du domaine public, ou bien méme
vers une qualification particuliére. La grande
majorité de la doctrine s’est cependant opposée
sur une qualification de concession ou de
marché. De plus, de nouveaux types de services
publics ¢loignaient 1’usager du prestataire de
service de sorte que la rémunération par [’'usager
n’apparaissait plus comme centrale dans définition
de la concession. Par exemple, le service public
du ramassage et traitement ordures ménageres.
Quand il se fait en régie, I’administration paye le
prix a I’exploitant et préléve a I’usager la taxe, et
quand elle délégue, administration ne paye pas,
mais reverse a I’exploitant non pas la taxe mais la
redevance pour service rendu.



LEFFICACITE DE LA CATEGORISATION DES CONTRATS DE LA COMMANDE PUBLIQUE 57

On remarque néanmoins que depuis
quelques années, I’accent est mis non pas sur
le critére de la rémunération mais sur celui de
I’objet pour déterminer la nature d’un contrat
de la commande publique (Braconnier, 2006).

Alors que la théorie des cofits de transaction
et la théorie de I’agent pourraient justifier
I’existence de contrats spécifiques et les plus
complets possible, on voit bien ici les limites du
mécanisme de cette spécialisation des contrats de
commande publique. Ces contrats sont si proches
que quand ils le peuvent, les cocontractants
tentent opportunément de qualifier le contrat
selon le mécanisme qui leur est le plus favorable,
notamment en termes de mise en concurrence
et de publicitt. Mais méme en [’absence
d’opportunisme, la qualification et la distinction
de ces contrats demeurent un exercice laborieux.

En hiérarchisant les régimes des contrats
de commande publique en fonction de leur
contrainte, le principe de catégorisation des
contrats de la commande publique réduit certes
les colits de transaction initiaux, mais en crée
de nouveaux, principalement le colit de la
recherche de la qualification du contrat (ou du
contrat le plus favorable) les colts de recherche
du régime applicable. De plus, I’opportunisme
des parties peut entrainer une lutte juridique
couteuse pour la qualification du contrat, et
donc d’un régime plus favorable. Ces éléments
réduisent donc I’efficacité de la spécialisation
des contrats de commande publique dans la
réduction des cofits de transaction.

3. Pour Un Régime Général De
La Passation Des Contrats De La
Commande Publique

3.1 Retour sur la question de la
codification du Droit de la commande publique

Je supprimerai tout ceci: avant de se
pencher sur la question du régime générale la
catégorisation des contrats de la commande
publique, il convient de faire un retour sur le

débat entourant la codification du droit de la
commande publique. Cette codification parait
nécessaire. Pourtant, la commande publique
demande plus qu’une simple codification.
En effet, la France codifie a droit constant,
c’est a dire, effectue une compilation du droit
positif. Méme si ce type de codification a le
mérite “d’ordonner” le Droit et ainsi faciliter
sa connaissance et sa pratique, il semble que
le droit de la commande publique nécessite
une codification “dynamique”, accompagnée
de réformes profondes et globales et pas
uniquement limités au Droit des marchés
publics comme nous le verrons par la suite’.

3.2 Différents modes de codification

La codification constitue une solution
pour faciliter I’acces de tous a la regle de droit
et a sa connaissance. Cependant le terme de
codification regroupe différentes réalités. En
effet, la codification peut €tre «unifiante» ou
non, réformatrice, créatrice ou simplement
compilant des textes épars. Elle peut porter sur
des ensembles importants ou plus réduits.

Certains codes sont en réalit¢é des
compilations d’origine publique ou privée,
consistant a regrouper dans un méme volume
tous les textes antérieurs, en y ajoutant au fur et
a mesure les textes nouveaux, sans les modifier
ni les harmoniser. Il ne s’agit alors que d’un
moyen pratique de regrouper tous les textes
traitant d’un méme domaine au méme endroit.
D’autres catégories de codes, exprimant un
véritable travail de codification, sont les plus
importantes. Ces codes peuvent étre un moyen
de mise en ordre du droit existant (codification
a droit constant), «avec ume répartition
rationnelle des matieres entre les codes et
une organisation méthodique entre chacun
d’entre eux». Cette codification comporte peu
d’innovations, mais tend a ordonner le Droit.
Larticle 3 de la loi n® 2000-321 du 12 avril
2000 relative aux droits des citoyens dans leurs
relations avec les administrations a consacré
légalement le principe de codification a droit
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constant, tout en autorisant des modifications
lorsqu’elles sont nécessaires pour «améliorer la
cohérence rédactionnelle des textes rassemblés,
assurer le respect de la hiérarchie des normes et
harmoniser 1’état du Droit ».

Enfin, la codification peut étre réfor-
matrice, rénovant 1’ensemble d’une matiére
et qui méle dans un texte unique la reprise de
regles traditionnelles et la formulation de reégles
nouvelles. Ainsi, en France, le code n’est pas
seulement un recueil ou une compilation de
textes, il les regroupe et les organise, comme le
précise notamment le premier article de la loi
du 16 décembre 1999 portant habilitation du
gouvernement aprocéder parvoie d ordonnances
a l'adoption de la partie législative de certains
codes. Cependant, en 1989, lors de la relance
de la codification, le principe de 1’exclusion
de la codification du Droit communautaire a
été adopté, méme si le premier rapport de la
commission supérieure de codification prévoit
que les dispositions communautaires du domaine
concerné seront indiquées en annexe du code.
Avantages de la codification pour les usagers du
droit au sens large Si elle permet en premier lieu
de prévoir le rassemblement de textes épars dont
I’acces est difficile, les mérites de la codification
vont en réalité bien au-dela.

La codification poursuit divers objectifs :
une remise en ordre du droit par une synthése
des textes en vigueur afin de dégager une
régle claire ; une clarification du droit par
le regroupement synthétique de 1’ensemble
des régles applicables a une matiére, une
homogénéisation de cette matiére, notamment
par la création de codes nouveaux, a I’instar du
code de I’environnement ou de 1’éducation, un
regroupement des normes selon un plan cohérent
congu pour les usagers, une suppression des
dispositions obsolétes et des incompatibilités
améliorant la cohérence rédactionnelle des
textes rassemblés, une correction des inégalités
découlant d’un manquement a la hiérarchie
des normes en assurant le respect de celle-
ci... En résumé, un acces facilité aux normes

applicables entraine une diminution du cot
économique que représentent leur connaissance
et leur mise en oeuvre aussi bien pour les agents
privés que publics.

De ce point de vue, la codification de la
commande publique parait donc indispensable
a la réduction des cofits nés de la passation et de
I’existence méme du contrat. Cette accessibilité
inhérente a la codification représente assurément
une diminution des risques liés a la complexité
du Droit de la commande publique de la part
des cocontractants comme les risques d’illicéité
du contrat, de procédures entachées d’illégalité,
de mauvaise qualification du contrat. Cette
erreur de qualification du contrat représente
en effet un risque pour la personne publique
comme pour la personne privée, qui peut se
voir appliquer un nouveau régime contractuel
par requalification du juge. Cependant, afin
que cette codification soit efficace, ne devrait-
elle pas étre non pas une codification a Droit
constant, mais une codification dynamique,
accompagnée de réformes profondes du Droit
de la commande publique et plus encore de la
catégorisation actuelle ?

3.3 Pour un régime général en matiére
de publicité et de mise en concurrence

C’est a I’occasion du débat doctrinal
concernant la qualification des contrats de
mobilier urbains que Alain Ménéménis (2006)
a appelé de ses voeux la création d’un principe
général de la commande publique en maticre
de concurrence et de publicité. En effet, chaque
procédure est différente et liée qualification du
contrat. Cependant, la qualification des contrats
la commande publique est complexe, leur
distinction pas toujours évidente. Ces difficultés
engendrent,commenous I’avons montré, un cofit
de contractions supplémentaire, et ouvre la voie
a des comportements opportuniste de la part des
cocontractants qui souhaitent se voir appliquer
le régime le plus favorable. Le plus souvent, et
comme ce fut le cas dans la qualification des
contrats de mobilier urbain, le cocontractant
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privé tente de démontrer un logique concessive
du contrat afin d’éviter le régime, plus strict,
de la passation du marché public. Et le récent
contrat de partenariat, jusqu’a présent limité
a I'urgence ou a la complexité particuliére de
I’objet du contrat, mais dont une prochaine
réforme fera un contrat “de Droit commun”
ajoute encore a la difficult¢ d’établir des
frontiéres strictes et cohérentes (Prebissy Schall
et Tachlian, 2008) entre les différents contrats
de la commande publique. Dés lors, il convient
de s’interroger sur la nécessité d’unifier le droit
positif en matiére de passation des contrats de
la commande publique, en matiére de mise en
concurrence, de procédures formalisées, et de
publicité, ainsi que les seuils déterminant ces
diverses obligations. Il semble indispensable
d’étendre les procédures appliquées aux
contrats de marché publics, plus efficaces pour
lutter contres les atteintes a la concurrence
et la corruption, a I’ensemble des contrats
de la commande publique. La délégation de
services publique doit en particulier aménager
son principe d’intuitu personae avec la notion
de mise en concurrence et de transparence.
Afin de rendre ces contrats efficaces, tous les
cocontractants doivent pouvoir soumettre leur
proposition a 1’autorité délégante et étre choisis
ou écartés sur la base de critéres objectifs.
Ainsi, le juge administratif doit pouvoir
controler le choix du délégataire, du moins
au nom des principes d’égalité d’accés a la
commande publique, qui découle de I’article
6 de la Déclaration des Droits de ’Homme et
du Citoyen de 1789, et de « la nécessité des
dépenses publiques et le consentement a ces
dépenses », qui sont garantis par I’article 14 de la
Déclaration. En effet, le Conseil constitutionnel,
lors de sa décision n° 2003-473 DC du 26 juin
2003 relative a Loi habilitant le gouvernement a
simplifier le droit, a affirmé que les dispositions
relatives a la commande publique devaient
respecter les principes qui découlent des
articles 6 et 14 de la Déclaration de 1789 et
qui sont rappelés par I’article les du nouveau
Code des marchés publics aux termes duquel:
«Les marchés publics respectent les principes

de liberté d’accés a la commande publique,
d’égalité de traitement des candidats et de
transparence des procédures. « L efficacité de la
commande publique et la bonne utilisation des
deniers publics sont assurées par la définition
préalable des besoins, le respect des obligations
de publicité et de mise en concurrence ainsi que
par le choix de [offre économiquement la plus
avantageuse ».

Dans cette décision, le Conseil a émis une
réserve d’interprétation sur ’article 6 relatif a
la commande publique, et aux exceptions aux
principes généraux de la commande publique.
Selon cet article 6, les ordonnances prises son
fondement « ne devront déroger aux regles
garantissant 1’égalité devant la commande
publique, la protection des propriétés publiques
ou le bon usage des deniers publics que pour des
motifs d’intérét genéral tels que ['urgence qui
s attache, enraisonde circonstances particulieres
ou locales, a rattraper un retard préjudiciable ou
la nécessité de tenir compte des caractéristiques
techniques, fonctionnelles ou économiques d’un
équipement ou d’un service déterminé ». Mais
malgré cette réserve, les contrats de partenariats
sont nés de cet article 6. Pour sa part, la
Communauté Européenne a déja généralisé les
principes applicables a la commande publique,
dans les articles 28 a 30 et 43 a 55 du TCE,
ainsi qu’a travers la jurisprudence de I’arrét
Telaustria. Cependant, la double compétence de
I’Union et de la France en la matiére a fortement
complexifié¢ le droit applicable aux contrats de
la commande publique. C’est ainsi qu’au dela
de la question d’une unification des différentes
régles en maticres de passation des contrats de la
commande publique, se pose une autre question,
bien plus profonde: celle de la catégorisation
méme des contrats de la commande publique en
France.

Conclusion
On voit bien ici que le maintien de la

catégorisation traditionnelle francaise ne répond
pas nécessairement a un principe d’efficacité
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des contrats de commande publique. Cependant,
mettre fin a la catégorisation pose le probléme
du caractére incomplet de ces contrats, auquel
la spécialisation apporte une réponse, méme
si elle crée de nouvelles problématiques. Il
semble difficile de pouvoir évaluer les cots
respectifs de la catégorisation a la frangaise et
d’un systéme unitaire comme celui développé en
Colombie a partir de la Loi 80 de 1993. Pourtant,
cette derniére offre un avantage comparatif,
elle facilite la connaissance par tous du Droit
applicable en la matiére, ce qui représente une
économie de colits non négligeable, une meilleure
transparence de ces contrats. En somme, un gain
pour les cocontractants comme pour 1’ensemble
de la société car dans le Droit de la commande
publique plus qu’ailleurs, 1’adage Ignorantia
juris neminem excusat a un cout. Il semble dés
lors nécessaire que le législateur s’interroge, au-
dela de la question des modalités de recours aux
différentes catégories de contrats de lacommande
publique, sur I’existence méme de ces catégories.
Le Droit des contrats administratifs frangais doit
se demander quels sont les gains réels d’une
catégorisation si stricte, quels en sont les cofits,
afin de peut-étre se diriger vers un Droit commun
de la commande publique codifié.

Notas

! Donnée DGCCREF, http://www.minefe.
gouv.fr

2 Conseil d’Etat, rapport d’activité 2008,
volume 2 « Le contrat, mode d’action publique
et de production de normes », p 216 et s.

3 Communication interprétative de la
Commission sur les concessions en Droit commu-
nautaire, Journal officiel C 121, 29 avril 2000

* « A quoi sert le code des marchés
publics ? », Achat & contrats publics, http://
moniblogs.lemoniteur-expert.com/achats
publics/2008/03/a-quoi-sert-le.html

> http://www.senat.fr/rap/102-266/102-2664.
html
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Resumen

En Colombia, los articulos 93, 94 y 214 de la Carta Constitucional crean un
puente de implementacion a través del cual el Derecho Internacional de los
Derechos Humanos y el Derecho Internacional Humanitario se integran en el
Derecho colombiano en virtud de la figura del Bloque de Constitucionalidad. El
efecto principal de ello es la adaptacion del derecho interno a los compromisos
internacionales del Estado, y por consecuencia, la evolucion en materia de
proteccion y garantia de los Derechos Humanos en el &mbito interno.

Sin embargo, el proceso de implementacion puede generar problemas complejos
que se derivan, por ejemplo, de las contradicciones entre normas de derecho
interno que se fundamentan en principios juridicos arraigados en el pais y las
reglas del bloque de constitucionalidad. El caso de la prescripcion de la accion
penal en Colombia es un caso complejo, pero la normatividad internacional es
clara en la existencia de una regla sobre la imprescriptibilidad de la accion penal de
los crimenes de guerra y de lesa humanidad. El presente articulo es la conclusion
sobre el examen de ponderacion de los principios que alli se encuentran.
Palabras claves

Derecho Internacional de los Derechos Humanos, Derecho Internacional Humani-
tario, prescripcion.

Abstract

In Colombia, the articles 93, 94 and 214 of the Constitutional Charter create a
bridge of implementation through the International Law of Human Rights and
International Humanitarian Law are integrated into the Colombian law under the
figure of the Constitutional Bloc . The main effect of this is to adapt the internal
law to the international obligations of the State, and consequently, the evolution in
the protection and guarantee of human rights domestically.

However, the implementation process can generate complex problems that arise,
for example, the contradictions between the rules of law which are based on legal
principles rooted in the country and the bloc of of constitutionality’s rules. The case
of prescription of prosecution in Colombia is a complex case, but international
norms is evident in the existence of a rule on the applicability of prosecution of
war crimes and crimes against humanity. This article is the conclusion of a balance
of the principles found there.
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Introduccion

El objetivo principal de la investigacion
es el determinar si en Colombia opera la
regla internacional segun la cual el crimen de
genocidio, los crimenes de guerra y de lesa
humanidad son imprescriptibles, teniendo en
cuenta que no existe ninguna norma nacional
que lo contemple.

Este problema general representa a su vez
el abordaje de distintos problemas especificos
como son: 1. La inviolabilidad del principio
de legalidad en materia penal, en el entendido
de que aplicar una regla de prescripcion
inexistente violaria el principio de la ley
previa en materia penal. 2. La inviolabilidad
del principio de favorabilidad en materia
penal o la prioridad de una norma de Derecho
Internacional frente al principio, y, finalmente
3. La temporalidad a partir de la cual se puede
admitir una regla de Derecho Internacional
sobre imprescriptibilidad, teniendo en cuenta
que la figura del Bloque de Constitucionalidad
nacio en la Constitucion de 1991.

El abordaje del problema presentado
representa una necesidad en un momento en
el que Colombia esta pasando por un proceso
trascendental de justicia transicional en el
que se ventila toda una serie de delitos que
constituyen lo que internacionalmente se
denominan crimenes de guerra y crimenes de
lesa humanidad, y debe por lo tanto enfrentarse
al dilema de permitir la impunidad frente a
esos delitos para resguardar el ordenamiento
penal interno, o sobrepasar las reglas del
derecho penal nacional con el fin de adaptarse
a los estandares internacionales en la materia y
privilegiar asi los derechos de las victimas.

Fuera de la coyuntura que significa el
proceso de Justicia y Paz, lo cierto es que
Colombia no puede dejar que su normatividad
interna y sus compromisos internacionales
se contrarien y por lo tanto es indispensable
que se establezcan reglas claras sobre el

funcionamiento y la aplicacion del Bloque de
Constitucionalidad en materias de derecho
penal en Colombia.

Metodologia

Lainvestigacion que de la cual es resultado
la presente ponencia fue realizada a través de
un método comparado-dialéctico. Se partio
del estudio del marco teodrico sobre el tema en
cuestion analizando el estado del arte en materia
de Bloque de Constitucionalidad, influencia
del Derecho Internacional en el derecho penal
colombiano y en materia de ponderacion de
principios. Posteriormente, se realiz6 un barrido
de la jurisprudencia de la Corte Constitucional
colombiana, la Corte Interamericana de
Derechos Humanos y la doctrina en materia
de Derecho penal internacional; finalmente
se estudiaron sentencias del derecho penal de
Argentina y Peri como ejemplos de derecho
comparado aplicables en Colombia.

Lainvestigacionsurgedeunaproblematica
identificada por el Grupo de Investigacion
De las Casas, en una investigacion preliminar
realizada con fiscales de la Unidad Nacional
de Fiscalias para la Justicia y la Paz, asi como
con magistrados de Justicia y Paz, a través de
la participacion en talleres realizados por el
proyecto Profis, de la Embajada de la Republica
Alemana, y administrados por la GTZ'. En
dichos talleres, y luego de las entrevistas
realizadas, se encontré6 que uno de los retos
principales para los operadores judiciales es la
aplicacion del Bloque de Constitucionalidad y
en especial lasolucion a los conflictos que surgen
del choque entre el Derecho Internacional y el
Derecho penal colombiano en temas como la
prescripcion penal y el principio de legalidad.

En consecuencia de lo anterior, luego
de los resultados logrados, la investigacion
se estructur6 de tal forma que se pudiera
determinar el estdndar internacional en la
materia y su valor juridico a fin de confrontarlo
con el derecho nacional y determinar el grado de
vinculatoriedad frente al Derecho colombiano.
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Resultados

I. Exigibilidad de las reglas
internacionales en Colombia

Estructura del Derecho Internacional

El primer punto a tratar para poder analizar
el valor juridico y aplicabilidad que tienen los
estandares internacionales en Colombia surge
de la naturaleza juridica de los mismos.

Tradicionalmente, se denominan estanda-
res internacionales en materia de Derechos
Humanos y DIH al conjunto de reglas decantadas
por la doctrina o la jurisprudencia internacional
al analizar instrumentos internacionales: tratados
y costumbres internacionales que se refieren
a Derechos Humanos o Derecho Internacio-
nal Humanitario. Dichos instrumentos hacen
parte de un sistema juridico distinto al derecho
nacional, cuya diferencia fundamental radica
en que ni los sujetos de las obligaciones, ni los
medios de exigibilidad son similares a aquellos
establecidos por cualquier pais para su derecho
interno.

Los tratados internacionales en materia de
Derechos Humanos son convenios realizados
entre Estados bajo las reglas consignadas en
la convencion de Viena de 1969 en materia de
tratados (: Art. 2.a), de forma que la vigilancia
sobre su cumplimiento se hace bajo las reglas
comunes del Derecho Internacional publico.
Ello implica que los responsables por el
cumplimiento de las obligaciones que alli se
consignan son los Estados signatarios frente a
los cuales el tratado en cuestion ha entrado en
vigor, y en consecuencia significa que los sujetos
afectados con la violacion de las obligaciones
alli consignadas son los demas Estados Parte
en el tratado, lo que les legitima para exigir el
cumplimiento si asi lo estiman necesario.

Se trata por lo tanto (desde la perspectiva
de la escuela clasica) de un sistema juridico
en que los Estados se reconocen mutuamente

derechos, implicando para ellos la obligacion
de respetarlos (Combacou; Serge, 1997).
Un sistema en el que los sujetos juridicos
son los Estados, eventualmente también las
organizaciones internacionales, y por lo tanto los
particulares no pueden exigir el cumplimiento
de las obligaciones alli pactadas, porque no son
ellos los sujetos de las mismas.

En estricto sentido, los tratados en
materia de derechos humanos —por lo menos
en la concepcion clasica y voluntarista del
Derecho Internacional— generan obligaciones
interestatales consistentes en respetar los
Derechos Humanos de los particulares que
se encuentren bajo su jurisdiccion (Dupuy
Pierre-Marie, 1995). Puesto que la obligacion
surge entre los Estados, son ellos los tnicos
capacitados para exigirla internacionalmente.

Eseeselsentidobajoel cualseconstruyeron
las bases del Sistema Interamericano, de forma
tal que quien puede presentar la demanda ante la
Corte Interamericana de Derechos Humanos es
un Estado Parte o la Comision Interamericana,
esta ultima en tanto es un 6rgano de la OEA,
es decir, representa a una persona juridica
internacional. Lo cierto es que por lo menos
hasta ahora, a pesar de que la evolucion del
Reglamento de la Corte ha ido reconociendo
derechos procesales a las victimas, un particular
no puede presentar directamente la demanda
ante la Corte Interamericana de Derechos
Humanos (OEA, 1969:Art. 61).

Tampoco es posible presentar una
demanda por violaciéon de uno de los Pactos
de Ginebra sobre Derecho Internacional
Humanitario (DIH) o respecto de cualquier
otro tratado sobre la materia por parte de un
particular, un grupo de particulares o una ONG,
ante la Corte Internacional de Justicia (ONU,
1945:Art.34.1).

Es, pues, importante plantear el problema
para poder entender con claridad la dimension
y complejidad del tema de estudio. El Derecho
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Internacional de los Derechos Humanos
(DIDH) y el DIH consagran obligaciones y
estandares que en principio, al menos, son
exigibles tnicamente entre Estados.

Desde luego que no es el objetivo del
DIDH ni del DIH el crear normas sin contenido.
Es evidente que los beneficiarios y verdaderos
interesados en el cumplimiento de las obliga-
ciones consagradas en esos instrumentos no son
los Estados sino los particulares, por lo tanto,
también es claro que de nada servirian esas
normas si no estuvieran dirigidas a producir
efectos en el derecho interno o si no se crearan
medios para que los particulares pudieran exigir
su cumplimiento.

La relacion entre Derecho Interno y
Derecho Internacional en Colombia

Si bien las normas de Derecho
Internacional publico estan dirigidas a regular
las relaciones entre los sujetos de la “sociedad
internacional” (Pellet, 2001) bajo el concepto
del principio ubis societas ibi jus, lo cierto
es que en el derecho interno dichas normas
también pueden tener un valor juridico
especifico, dependiendo de cual sea el modelo
adoptado por el Estado en materia de la relacion
que el Derecho Internacional, y en especial los
tratados ratificados por el Estado tienen con el
derecho interno.

Las teorias y posiciones estatales pueden
clasificarse dependiendo de si el Estado
considera que se trata de dos sistemas juridicos
completamente independientes —dualismo— o
si se trata de un solo sistema con primacia del
derecho interno o del Derecho Internacional
—monismo— o un solo sistema sin una primacia
bien definida —_monismo moderado— (Monroy,
2002 : P.136).

En Colombia la posicion adoptada sobre
la relacion entre los dos sistemas juridicos es,
al menos desde el siglo pasado, la del monismo
constitucionalista. Sin embargo, la figura del

Bloque de Constitucionalidad ha cambiado
la jerarquia de las normas en el Derecho
colombiano, convirtiéndolo en un sistema de
monismo moderado, en el que la primacia de la
Constitucion no excluye la primacia de ciertas
normas del Derecho Internacional.

Asi lo expres6 la Corte Constitucional
en la Sentencia C-225/96, explicando que en
Colombia, en virtud de lo expuesto por el articulo
4 de la Constitucion Politica Colombiana, el
derecho interno tenia una primacia absoluta, y
los tratados pueden tener igual valor, en virtud
de que algunos de ellos hacen parte del Bloque
de Constitucionalidad. De tal manera que lo que
se aplica en el derecho interno no es el tratado
en si mismo, sino la Constitucion Nacional, que
en algunos casos esta conformada por normas
de tratados internacionales ratificados por
Colombia.

Herramientas de integracion del Derecho
Internacional en Colombia

Desde una perspectiva monista, la
sistematicidad del derecho hace necesaria la
existencia de reglas que permitan implementar
y dar un valor jerarquico especifico en el sistema
juridico nacional a las reglas del Derecho
Internacional. Cada Estado establece la forma
en que se articulan dichas reglas, generando
mayor o menor valor y grado de efectividad a
las normas internacionales segin sus propias
necesidades y perspectivas.

La regla de integracion del Derecho
Internacional en Colombia es principalmente la
que se establece en los articulos 93,94y 214 dela
Constitucion Colombiana que se ha denominado
como Bloque de Constitucionalidad. En este
caso, las normas del tratado entran a hacer parte
del derecho interno y son exigibles en tanto son
parte de la Constitucion Nacional, por lo que
ademas de ser exigibles en el derecho interno,
lo son con el mas alto rango juridico.

Lanociondel BloquedeConstitucionalidad
se fundamenta principalmente en la redaccion
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del articulo 93 de la Constitucion. Al analizarlo,
la Corte ha manifestado que existe una
relacion diferenciada entre los dos incisos
que lo componen. Por una parte, el primer
inciso “permite incorporar ciertos derechos
y principios al bloque de constitucionalidad,
incluso cuando éstos no han sido reconocidos
por el articulado constitucional, pero para ello
se requiere que sean derechos no limitables
en estados de excepcion”, mientras que en
el segundo inciso “tiene otra finalidad pues
esa norma completa y dinamiza el contenido
protegido de un derecho que ya esta consagrado
en la Carta, puesto que, conforme a ese
inciso, tal derecho debe ser interpretado de
conformidad con los tratados ratificados por
Colombia” (Sentencia. T-1318/01).

Esta tesis, sostenida en la sentencia T-1319
de 2001 y reiterada por la Corte en sentencias de
unificacion como 058/03 y 067/03, se traduce
en que por una parte, el articulo 93 permite la
inclusion de nuevos derechos en el corpus iuris
constitucional y, por otra, para los derechos
reconocidos en la Carta, hace necesaria una
valoracion a la luz de los tratados firmados por
Colombia (Sentencia. T-1319/01, p.17).

Pero la posicion mas interesante sostenida
en la T-1319/01, que se reitera en varias
sentencias, es aquella segun la cual el inciso 2 del
articulo 93 establece una forma de incorporacion
via interpretacion “en que ha de fundirse la
norma nacional con la internacional y acogerse
la interpretacion que las autoridades competentes
hacen de las normas internacionales e integrar
dicha interpretacion al ejercicio hermenéutico de
la Corte™.

Requisitos de operacion del Bloque de
Constitucionalidad

La wvalidez del Bloque de Constitu-
cionalidad en Colombia se debe a que, segun
lo ha venido sosteniendo la Corte de forma
reiterada, “existe remision expresa de la
Constitucion” (Sentencia. C-578/95, p.28),

y en ese sentido, para que una norma sea
validamente usada como parte del Bloque, debe
cumplir con los requisitos que exige el articulo
93 de la Carta.

Para que opere “la prevalencia en el orden
interno de ciertos contenidos de los tratados de
Derechos Humanos ratificados por Colombia es
necesario que se den los dos supuestos a la vez,
de una parte, el reconocimiento de un derecho
humano, y de la otra, que sea de aquellos cuya
limitacion se prohiba durante los estados de
excepcion”. Esta posicion establecida desde la
Sentencia C-295/93 constituye un precedente
fuertemente reiterado®, aunque, como se vera
mas adelante, este requisito no ha sido exigido
estrictamente en todos los casos.

Utilizacion del criterio interamericano
por la Corte Constitucional Colombiana

El Sistema Interamericano es, ante
todo, una evolucion hacia lo jurisdiccional
desde lo politico. El Sistema es el resultado
de la Declaracion Americana, que nacio
paralelamente a la OEA. Su implementacion
se tradujo en la necesidad de la creacion de un
organo de vigilancia que se encargara de vigilar
las situaciones en el continente y poner al tanto
a la Asamblea General de la OEA de lo que
sucedia, mientras poco a poco se iba interesando
de casos particulares (Medina; Nash, 2007).

Las consecuencias derivadas de la adhe-
sion de Colombia al Sistema Interamericano?
se materializan en la obligacion de adelantar
el establecimiento de politicas en los diversos
organos y ramas del Estado, tendientes a la
promulgacién, proteccion y garantia efectiva
de los Derechos Humanos en los distintos
escenarios en que entran en juego.

En ese sentido, es posible sostener que en
Colombia lalibertad de configuracion legislativa
no es absoluta, ni tampoco la interpretacion
y aplicacion de la ley por los operadores
judiciales al momento de decidir. Las medidas,
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actos y operaciones administrativas tampoco
estan exentas del examen de concordancia con
aquellos preceptos integrantes del bloque de
constitucionalidad que surgen del corpus iuris
interamericano.

El medio en que esta afectacion juridica
sucede, el puente de comunicacion entre
el orden juridico y todo el establishment
del Estado colombiano frente al Sistema
Interamericano no es, ni puede ser otro, que el
Derecho Constitucional derivado.

El valor juridico implicado de este derecho
constitucional derivado surge principalmente
de que la misma Corte Constitucional se ha
reconocido como obligatoria en sus precedentes,
determinando un valor de fuente formal de
derecho a sus interpretaciones judiciales, convir-
tiendo al Bloque y en especial a su contenido
en materia interamericana, en una parte mas del
derecho constitucional positivo en el pais.

ElBloque de Constitucionalidad constituye
la herramienta de integracion del Derecho
Interamericano en Colombia, pero en realidad,
esa herramienta carece per se de concrecion en
sus efectos. El Bloque, tal como esta descrito en
el articulo 93 de la Carta Constitucional, bien
podria haber sido usado de forma restrictiva y
haberse quedado en la reiteracion de los derechos
fundamentales de la Constitucion, ergo, no
significar ampliacion alguna de la misma.

Es por lo tanto el ejercicio jurisdiccional
del juez constitucional el que, a través de sus
productos respecto de la interpretacion de los
Derechos Humanos, se ha dado a la tarea de
darle al Bloque un rol de protagonista en el
Derecho colombiano.

Reglas de implementacion del Bloque
en derecho penal

El Sistema Juridico preponderante
en la actualidad colombiana es el que se
comparte con el resto de la Latinoamérica

contemporanea, un sistema basado en el modelo
neoconstitucionalista, que se fundamenta en la
prevalencia de la Constitucion en el ordenamiento
juridico y en la aplicabilidad directa de las normas
constitucionales en el derecho nacional.

En ese sentido, no se puede dejar de lado
que la implicacion primera de la adopcion de
un sistema neoconstitucionalista es que todo el
ordenamiento juridico nacional debe estar acorde
con los postulados constitucionales a riesgo de
que cualquier norma que no lo esté sea declarada
inexequible por su inconstitucionalidad.

Esta regla general, que en Colombia
tiene una especial importancia debido funda-
mentalmente al modelo que pone en practica
la Corte Constitucional a través de un examen
constante y riguroso de la normatividad a la luz
de la Constitucion, no implica, por tanto, que la
consideracion de exequibilidad de las normas
nacionales pueda estar en cabeza de cualquier
ciudadano.

La presuncion de constitucionalidad de
la ley prima ante cualquier circunstancia. El
control de constitucionalidad no esta en cabeza
de cualquier persona, ni el procedimiento en que
se adelanta es informal. Existen unas formulas
concretas para hacer que una norma legalmente
establecida deje de prestar efectos juridicos por
estar en contra de la Constitucion, pero fuera de
ese procedimiento, reglado y estricto, no puede
dejar de desconocerse la ley interna so pretexto
de que es contraria a la Constitucion.

En ese mismo sentido, el Bloque de
Constitucionalidad, que no es otra cosa que
una parte mas de la Constitucion Nacional,
no puede servir para desconocer las normas
nacionales de menor jerarquia, que previo
examen de constitucionalidad y declaratoria de
inexequibilidad por un juez competente (por via
accion o excepcion).

Esta regla fundamental para sostener el
Estado de Derecho y garantizar el respeto por la
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seguridad juridica, asi como finalmente por los
derechos de los ciudadanos, no es una posicion
regresiva frente a la importancia del Bloque
de Constitucionalidad, sino por el contrario, la
reiteracion de la importancia del mismo a través
de la consolidacion de las reglas de uso.

Derecho Penal Colombiano vs. Bloque
de Constitucionalidad

Algunos autores podrian  sostener
que existe una tension entre las normas del
derecho interno con las normas del Derecho
Internacional y que la forma de resolverlo es
utilizar las normas de este porque hacen parte
del Bloque de Constitucionalidad.

Esta soluciodn es totalmente viable, siempre
ycuando serespete lareglaqueantes se expuso: las
normas de menor jerarquia son validas mientras
no exista un juicio de inconstitucionalidad que
las deje sin competencia o un pronunciamiento
directo de la Corte Constitucional que las declare
inexequibles.

Dicho juicio de inconstitucionalidad
implica una serie de pasos complejos que
no pueden dejarse al libre arbitrio de todo
ciudadano. Para poder establecer que una norma
del derecho interno es inconstitucional por ir en
contra del Bloque de Constitucionalidad habria
que preguntarse:

1. ;La norma de Derecho Internacional
supuestamente controvertida hace parte del
Bloque de Constitucionalidad?

Para responder esta pregunta habria
que preguntarse, en primer lugar, si la Corte
Constitucional ya ha hecho mencion al respecto
(téngase en cuenta que la Corte ya se ha referido
a la casi totalidad de normas que hacen parte del
Bloque). Si la Corte no se hubiere pronunciado,
habra que establecer que hace parte de los
Derechos Humanos irrestringibles en materia
de Estados de Excepcion contemplados en un
tratado ratificado por Colombia. Aun queda la

posibilidad de que no siendo de estas normas,
se trate de uno de los Convenios de Ginebra o
de la Organizacion Internacional del Trabajo
(OIT). Finalmente, es posible que se trate de
una norma internacional que desarrolle uno de
los Derechos Fundamentales de la Constitucion,
lo cual serviria para ampliar su contenido, para
lo que habria que estudiar el instrumento en el
que se encuentra y su valor vinculante frente
a Colombia. En caso contrario, lo mas posible
es que la norma no haga parte del Bloque de
Constitucionalidad.

2. (Existe una contradiccion objetiva
entre la norma internacional y la norma interna?

La dificultad mas grande en una demanda
de inconstitucionalidad o una excepcion de
inexequibilidad radica en establecer que la
contradiccion entre las normas no se sustenta
en una apreciacion subjetiva de las mismas,
0 en interpretaciones libres, sino que se trata
de contradicciones objetivas y comprobables
en que el sentido real de una norma de mayor
jerarquia es incompatible con la existencia de
la norma inferior. Esto implica que se debe
tener una total claridad en el contenido de
cada postulado internacional limitandose, para
ello, al sentido exacto de la norma y no a las
interpretaciones de la doctrina.

En ese sentido, tampoco se puede predicar
la inconstitucionalidad de una norma como base
en las practicas que de ella se haga. Es importante
recalcar tal como lo hace el profesor Ibafiez Najar
(2005), que no es por la via de la declaratoria
de inexequibilidad de una norma por la que se
debe acudir en caso de que la interpretacion o
aplicacion de la misma genere efectos contrarios
a los postulados constitucionales, pues para ello
existen otras vias destinadas a lograr cambios en
la jurisprudencia o a generar interpretaciones de
autoridad.

Habida cuenta de lo aqui expuesto,
es debido sostener que la jurisdiccion penal
nacional tiene plena vigencia mientras no
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haya un pronunciamiento judicial claro que la
contrarie.

Ahora bien, la pregunta se puede formular
y es en la practica mas usual que se formule de
otra manera:

3. (Como debe proceder el funcionario
judicial cuando existe una interpretacion
autorizada por parte de la Corte Constitucional
que contraria el sentido natural de una norma
del Cédigo Penal?

A partir de la sentencia C-836 de 2001,
la Honorable Corte Constitucional ha venido
sosteniendo que su jurisprudencia tiene el
caracter de precedente vinculante en el ambito
nacional. Esta situacion, acorde con el modelo
neoconstitucionalista, implica un giro brusco en
el devenir de la practica juridica colombiana,
tan profundamente imbuida de los postulados
iuspositivistas.

Siendo esto asi, la jurisprudencia cons-
titucional debe aplicarse preferentemente a los
postulados que le sean contrarios, sin embargo,
para que esto pueda ser legitimo, debe existir un
grado de certeza suficientemente alto respecto
de la existencia de la posicion de la Corte frente
al tema de debate.

En este punto, es importante sostener que
no puede existir una duda legitima que sustente
la inaplicacion de una norma vigente por parte
del funcionario judicial sino que existe una
jurisprudencia clara y en lo posible reiterada,
que en un sentido univoco especifique una regla
distinta al sentido en que se aplicaria la norma
en cuestion.

Para ello es indispensable tener un conoci-
miento actualizado sobre la jurisprudencia que
la Corte va generando respecto de las normas
penales.

En cualquier caso, una interpretacion
ambigua, equivoca o realizada en razon de

un argumento no equiparable a aquel que se
examina, no puede servir de sustento para dejar
de aplicar una norma vigente. Por ello, sélo
se puede hacer uso de la jurisprudencia para
dejar de aplicar una norma, cuando exista cosa
juzgada constitucional al respecto, cuando exista
un pronunciamiento en que la ratio decidendi
sea aplicable al caso sub lite por haber entre los
dos casos coincidencia evidente en los elementos
fundamentales que motivan la decision, o por
haberse generado una subregla confirmada por la
Corte y aplicable al caso en concreto.

I1. Analisis de la imprescriptividad en
materia penal

El articulo 83 del Codigo Penal (Ley 599
de 2000) establece que el término maximo de
prescripcion de la accion penal en Colombia
es de 20 afios, con excepcion de lo dicho en
su inciso segundo segun el cual “el término
de prescripcion para las conductas punibles
de genocidio, desaparicion forzada, tortura
y desplazamiento forzado sera de treinta (30)
afios”.

Ello significa que en Colombia los
crimenes de guerra, de lesa humanidad y las
graves violaciones de Derechos Humanos tienen
un término de prescripcion, lo que contraria los
principios internacionales al respecto.

Debe entenderse por principios de
Derecho Internacional los enunciados norma-
tivos mas generales que, sin haber sido
integrados al ordenamiento juridico en virtud
de procedimientos formales, forman parte de
¢l, porque les sirven de fundamento a otros
enunciados normativos particulares.

En este punto, es necesario hacer alusion a
los diferentes principios que existen para regular
las relaciones entre los Estados, pero inicamente
aquellos que se refieran a la imprescriptibilidad
de los delitos de lesa humanidad y los que estén
relacionados con el deber de los Estados de
castigar a los responsables de estos delitos.
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Dentro del grupo de documentos que
contienen los principios estan:

1. Principios de cooperacion interna-
cional en la identificacion, detencion,
extradicion y castigo de los culpables
de crimenes de guerra, o de crimenes
de lesa humanidad (ONU, 1973).

2. Principios de derecho internacional
reconocidos por el estatuto y por las
sentencias del Tribunal de Nuremberg
(ONU, 1950).

3. Conjunto de principios actualizado
para la proteccion y promocion de los
derechos humanos mediante la lucha
contra la impunidad (ONU, 2005).

4. Principios y directrices basicos
sobre el derecho de las victimas de
violaciones a las normas interna-
cionales de derechos humanos y del
Derecho Internacional Humanitario
a interponer recursos y obtener
reparaciones (ONU, 2007).

5. Principios de Bruselas contra la impu-
nidad y por la justicia internacional
(ONU, 2002).

Los principios de cooperacion interna-
cional en la identificacion, detencion, extra-
dicion y castigo de los culpables de crimenes
de guerra, o de crimenes de lesa humanidad
(ONU) fueron aprobados el 3 de diciembre de
1973 por la Asamblea General de la ONU.

En el articulo primero de este documento
se establece que “los crimenes de guerra y los
crimenes de lesa humanidad, donde quiera y
cualquiera que sea la fecha en que se hayan
cometido, seran objeto de investigacion, y
las personas contra las que existe pruebas de
culpabilidad en la comision de tales crimenes
seran buscadas, detenidas, enjuiciadas y, en
caso de ser declaradas culpables, castigadas”.

Por su parte, el articulo 8 impone
la obligacion a los Estados de no adoptar
disposiciones legislativas o de cualquier otra
indole, que puedan afectar las obligaciones
internacionales con respecto a la identificacion,
detencion, extradicion y castigo de los respon-
sables de los delitos antes mencionados.

Los principios de derecho internacional
reconocidos por el estatuto y por las sentencias
del Tribunal de Nuremberg (ONU) fueron
aprobados por la Comision de Derecho Interna-
cional de las Naciones Unidas, en 1950.

Es necesario tener en cuenta que, a pesar
de que en algunos casos no se sancione a los
responsables de los crimenes de lesa humanidad
y los crimenes de guerra debido a la prescripcion
de estos delitos, esta situacion a la luz del
Derecho Internacional y mas especificamente en
virtud de estos principios, no exime a la persona
que cometio el delito, de su responsabilidad
bajo las leyes internacionales, aun teniendo en
cuenta la normatividad y decisiones tomadas a
nivel interno’.

El conjunto de principios actualizado
para la proteccion y promocion de los derechos
humanos mediante la lucha contra la impunidad
(ONU), ha establecido una serie de definiciones
y directrices a seguir sobre las cuales es
importante sefialar las siguientes:

En el principio 23 establece expresamente
la imprescriptibilidad de los delitos de lesa
humanidad, cuando indica que “La prescripcion
no se aplicara a los delitos graves conforme el
derecho internacional que sean por naturaleza
imprescriptibles”.

Ha sido de tal trascendencia el tema de
la imprescriptibilidad, que la Comision de
Derechos Humanos de las Naciones Unidas
vio la necesidad de crear en el afio 2000 unos
principios y directrices basicos sobre el derecho
de las victimas de violaciones de las normas
internacionales de derechos humanos y del
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Derecho Internacional Humanitario a interponer
recursos y obtener reparaciones.

Dicho instrumento afirma que los
principios y directrices alli enunciados se aplican
a las violaciones de normas internacionales de
derechos humanos y a las violaciones graves
del Derecho Internacional Humanitario.

Por ultimo, los principios de Bruselas
contra la impunidad y por la justicia interna-
cional de las Naciones Unidas (2002).

La finalidad de este compendio de princi-
pios es combatir la impunidad, que provoca
consecuencias desastrosas, ya que permite que los
autores de graves crimenes contra la humanidad
escapen de las sanciones por sus delitos, ignora la
angustia de las victimas y perpetia la comision de
los crimenes.

Estos principios contra la impunidad se
dividen en cinco grupos, y mas especificamente
en su principio nimero 7 establece la impres-
criptibilidad, donde expresamente sefiala:

“l. Los crimenes de guerra, los crimenes
contra la humanidad y el crimen de genocidio
son imprescriptibles” (ONU, 2002: Ppio. 7).

7. Normatividad respecto del DIH

Por otra parte, en materia de Derecho Inter-
nacional Humanitario, uno de los instrumentos
mas relevantes sobre la imprescriptibilidad de
los crimenes de guerra es la Lista de las normas
consuetudinarias del Derecho Internacional
Humanitario.

Dicha lista contiene 161 normas consuetu-
dinarias sobre el Derecho Internacional Huma-
nitario consuetudinario, las cuales deben ser
aplicadas y tenidas en cuenta por todos los paises,
en busqueda de proteger y respetar el DIH y los
DDHH.

La norma de este instrumento que nos
concierne para desarrollar el tema de esta demanda
de inconstitucionalidad es la 160, la cual consagra

que “Las leyes de prescripcion no se aplican a los
crimenes de guerra” (CICR, 2007).

Jurisprudencia de la Corte Interame-
ricana de Derechos Humanos respecto la
imprescriptibilidad

En materia del Sistema Interamericano de
Derechos Humanos, la Corte se ha pronunciado
en multiples ocasiones sobre la materia. En
general, son dos los presupuestos que entran en
juego en esta posicion de la Corte:

En primer lugar, el concepto de
impunidad, desarrollado por el tribunal desde
sus inicios bajo estos términos: “La Corte
entiende como impunidad la falta en su
conjunto de investigacion, persecucion, captura,
enjuiciamiento y condena de los responsables de
las violaciones de los derechos protegidos por la
Convencion Americana, toda vez que el Estado
tiene la obligacion de combatir tal situacion por
todos los medios legales disponibles ya que la
impunidad propicia la repeticion cronica de las
violaciones de Derechos Humanos y la total
indefension de las victimas y de sus familiares™®.

En segundo lugar, se pone de presente el
objetivo de dar efectividad a las disposiciones
de la Convencion. Los derechos contenidos
en la Convencidon Americana necesitan de un
esfuerzo del Estado para adecuar su legislacion
a los objetivos de la misma, en caso contrario
la Convencion y los compromisos con ella
adquiridos se convierten en letra muerta. En ese
sentido, no basta con que la actuacion factica
del Estado esté acorde con los postulados
convencionales, sino que el valor axiologico de
la Convencion Americana implica igualmente
que la legislacion interna no se convierta en una
barrera para la efectividad plena de los derechos
consagrados en ella.

Tesisdecisionaldela CorteInteramericana
respecto a la prescripcion penal

La posicion de la Corte IDH respecto
de las leyes de prescripcion ha sido constante
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en sostener que estas disposiciones no pueden
servir de pretexto para fomentar la impunidad
y dejar de cumplir con las obligaciones del
Estado frente a la Convencion respecto de los
derechos de las victimas. Sin embargo, y como
se vera a continuacion, existe una variacion en
la jurisprudencia respecto del alcance de esta
obligacion —la de eliminar las normas sobre
prescripcion— respecto del tipo de delito que se
haya cometido.

En la primera posicion tomada al
respecto en el caso Barrios Altos C. Pert, la
Corte IDH considera que “son inadmisibles las
disposiciones de amnistia, las disposiciones de
prescripcion y el establecimiento de excluyentes
de responsabilidad que pretendan impedir la
investigacion y sancion de los responsables de
las violaciones graves de los Derechos Humanos
tales como la tortura, las ejecuciones sumarias,
extralegales o arbitrarias y las desapariciones
forzadas, todas ellas prohibidas por contravenir
derechos inderogables reconocidos por
el Derecho Internacional de los Derechos
Humanos” (Péarr. 41).

Vale la pena resaltar que en esta primera
ocasion, es en virtud de la naturaleza del delito
—violaciones graves a los Derechos Humanos—
por lo que se convierten en inadmisibles las
disposiciones de prescripcion.

Inmediatamente, la jurisprudencia de la
Corte reitera esta posicion de forma exacta en la
interpretacion de la sentencia de fondo del caso
Barrios Altos (2001: parr.15) y en las sentencias
de reparaciones del caso Trujillo Oroza (CrIDH,
2002: parr. 106)’.

Posteriormente, en la sentencia del caso
Bulacio C. Argentina en 2003, la Corte parece
querer ampliar el ambito de aplicacion de la
regla sustraida, estipulando en los parrafos 117
y 118 de dicha sentencia la regla segtin la cual:

De acuerdo con las obligaciones conven-
cionales asumidas por los Estados, ninguna

disposicion o instituto de derecho interno,
entre ellos la prescripcion, podria oponerse
al cumplimiento de las decisiones de
la Corte en cuanto a la investigacion
y sancion de los responsables de las
violaciones de los Derechos Humanos,
si asi no fuera, los derechos consagrados
en la Convencion Americana estarian
desprovistos de una proteccion efectiva.
Este entendimiento de la Corte esta
conforme a la letra y al espiritu de la
Convencion, asi como a los principios
generales del derecho; uno de estos
principios es el de pacta sunt servanda,
el cual requiere que a las disposiciones
de un tratado le sea asegurado el efecto
util en el plano del derecho interno de los
Estados Partes. (...) 118. De conformidad
con los principios generales del derecho
y tal como se desprende del articulo
27 de la Convencion de Viena sobre
el derecho de los tratados de 1969, las
decisiones de los o6rganos de proteccion
internacional de Derechos Humanos no
pueden encontrar obstaculo alguno en las
reglas o institutos de derecho interno para
su plena aplicacion.

Esta sentencia ha sido criticada por preten-
der ampliar el espectro de la imprescriptibilidad,
no solo a las graves violaciones de Derechos
Humanos a que hacen referencia las demas
sentencias sino en general a “las violaciones de
Derechos Humanos”, lo cual generaria una virtual
desaparicion de la regla de la prescripcion de la
accion penal.

La posicion de la Corte Constitucional
Colombiana al respecto

La Corte Constitucional ha tenido
oportunidad de tocar tangencialmente el tema en
cuestion en sentencias como la C-580 de 2002
en que traté sobre la constitucionalidad de la
Convencion Interamericana sobre Desaparicion
Forzada.



76 Luis ANDRES FAJARDO ARTURO

En dicha sentencia la Corte ha encontrado
razonable y justificado el que exista un régimen
especial frente a los delitos que afectan
gravemente la dignidad humana, sin embargo
no ha declarado —pues no ha sido el objeto de
las demandas— la inconstitucionalidad de las
reglas generales sobre prescripcion de la accion
penal en Colombia.

En otras ocasiones, aunque en obiter
dictum, la Corte Constitucional se ha pronunciado
de forma tal que permite suponer una tendencia a
la aceptacion del principio internacional, asi por
ejemplo en la sentencia T-1033 /06 dijo: “A ello
debe sumarse que en relacion con las conductas
mas graves —respecto de las cuales incluso como
en el caso de la desaparicion forzada la accion
penal es imprescriptible— la norma permitiria
con el simple cambio de competencia que tales
delitos sean excluidos del listado de excepciones
a la prescripcion, previsto en el articulo 531 de la
Ley 906 de 2004”.

Este mismo argumento fue esbozado
en la sentencia C-370 de 2006 sobre la
constitucionalidad de la Ley de Justicia y Paz.
Alli la Corte sostuvo “4.9.11.8. La accion
penal es imprescriptible respecto de delitos
como el de desaparicion forzada de personas.
Lo anterior por varias razones: el interés en
erradicar la impunidad, la necesidad de que la
sociedad y los afectados conozcan la verdad y
se atribuyan las responsabilidades individuales
e institucionales correspondientes, y en general
que se garantice el derecho de las victimas a la
justicia y a la reparacion por los dafios”.

Conclusiones

1. En primer lugar es necesario establecer
que existe, con total certitud, una regla del
Derecho Internacional Publico segun la cual la
accion penal frente a los crimenes de genocidio,
lesa humanidad y crimenes de guerra es
imprescriptible, tal y como lo demuestran los
principios generales de Derecho Internacional
en la materia y como finalmente ha quedado

estatuido en el Estatuto de Roma de 1998 y en
una serie de principios reconocidos por la ONU
y por la CICR que tendrian el valor juridico de
costumbre Internacional.

2. Ese principio se amplia a otras conductas
que puedan considerarse como ‘“graves viola-
ciones a los Derechos Humanos” segiun lo ha
establecido la jurisprudencia constante del
Sistema Interamericano, la cual ha su vez ha sido
multiples veces citada por la Corte Constitucional
como parte del Bloque de Constitucionalidad
por tratarse de la interpretacion autorizada
de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos.

3. La Corte Constitucional se ha referido
tangencialmente al tema dando algunas puntadas
que darian muestra de una inclinacién a la
aceptacion del principio, pero hasta ahora no se
ha pronunciado de forma directa sobre la validez
y aplicabilidad de esa regla en Colombia.

4. Los articulos del Codigo Penal que
hacen referencia a la prescripcion y que
consagran reglas generales segun las cuales un
delito internacionalmente considerado como
imprescriptible en Colombia es prescriptible,
siguen estando vigentes en el derecho interno.

5. En vista de que no existe un pronuncia-
miento directo de la Corte Constitucional
que haga referencia al valor de esa regla
internacional en Colombia, ninguna autoridad
que administre justicia puede desconocer las
reglas de prescripcion penal, ni siquiera frente
a conductas internacionalmente consideradas
como imprescriptibles, puesto que de otra
manera estaria actuando ilicitamente.

6. Finalmente, siendo asi, Colombia
requiere inmediatamente un pronunciamiento
de la Corte Constitucional en la materia a
fin de evitar una responsabilidad Estatal por
actuar de forma contraria a sus compromisos
internacionales.
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Notas

' Los talleres realizados por la GTZ-
Profis se adelantaron en los meses de febrero
y marzo de 2009, en las ciudades de Santa
Marta y Bogota, con fiscales de la Unidad
Nacional de Fiscalias para la Justicia y la Paz,
y con magistrados de Justicia y Paz, en ellos se
pudieron adelantar encuestas como parte de la
investigacion.

2 Ver
C-148/05.

también sentencia T-666/04,

3 Ratificado en las sentencias: C-225/95,
C-578/95, C-327/97, Auto 078/99, C-582/99,
T-1211/00, C-1490/00, C-1635/00, C-177/01,
C-774/01, C-200/02, C-580/02, C-148/05,
C-820/05, C-1001/05.

* Aprobada por Colombia mediante la Ley
16de 1972. Derecho alavida (articulo 4); derecho
a la integridad personal (articulo 5); derecho a
la libertad personal (articulo 7); prohibicion de
tratos crueles, inhumanos o degradantes (articulo
5); derecho a no ser detenido arbitrariamente
(articulo 7).

> Articulos 1 y 2 de los Principios del
Tribunal de Nuremberg.

6 Cfr, Caso Bulacio C. Argentina,
parr. 120; Caso Las Palmeras C. Colombia,
Reparaciones, parr. 53.a; y Caso del Caracazo
C. Venezuela, Reparaciones, parr. 116y 117.

7 Cr IDH, Sentencia sobre reparaciones,
caso Trujillo Oroza C. Bolivia, del 27 de febrero
de 2002. Parr. 106.
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Resumen

A la hora de adelantar el test de complementariedad, las nociones de falta de
disposicién y de capacidad se erigen en determinantes para la admisibilidad
de una situacion y de un caso que de aquélla se derive, ante la Corte Penal
Internacional. Por supuesto, la delimitacion del alcance de dichas expresiones
es, en gran medida, normativa y, para su concrecion, el Estatuto de Roma de la
Corte Penal Internacional provee una serie aristas cuyo significado, de la mano
de la doctrina y de la jurisprudencia, se pretende elucidar.
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Abstract

When pass the test of complementarity, the notions of lack of willingness and
of capacity are erecting as decisive for the admissibility of a situation and a
case of which is derived, before the International Criminal Court. Of course,
determining the reach of such expressions is largely normative and, for its
realization, the Rome’ Statute of the International Criminal Court provides a
range edges whose meaning, by the hand of the doctrine and jurisprudence,
seeks to elucidate.
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Introduccion

En los articulos primero y 17 del Estatuto
de Roma de la Corte Penal Internacional
aparece regulado el llamado principio de
complementariedad, que también se encuentra
consignado en el Preambulo del mismo en cuyo
parrafo décimo se enfatiza que la competencia
de ese tribunal internacional es complementaria
de las jurisdicciones penales nacionales.

El citado articulo 17 estd destinado a
regular la relacion existente entre la Corte Penal
Internacional y las jurisdicciones nacionales;
por ello, busca un equilibrio entre el ejercicio de
la jurisdiccion penal de los Estados y el interés
de la comunidad internacional erigiéndose, de
esta manera, en la disposicion mas importante
del Estatuto en lo atinente a los Estados parte
(Ambos, 2008). Para decirlo de otra manera:
este axioma es una de las piedras angulares de
la Corte Penal Internacional como ha sefalado
la doctrina especializada (Meyer, 2006).

Ademas, de esta disposicion se despren-
den dos trascendentales conceptos que es
bueno precisar: el primero, atingente a la falta
de disposicion; y, el segundo, alusivo a la
falta de capacidad de los modelos judiciales
domésticos, que constituyen, sin duda, factores
desencadenantes de la admisibilidad de un caso
(Gioia, 2000).

Con miras a precisar el contenido de
aquéllos, se emplearan tres fuentes: la primera
de indole normativa: el Estatuto de Roma de
la Corte Penal Internacional; la segunda de
raigambre jurisprudencial: pronunciamientos
de las Salas de Cuestiones Preliminares de la
Corte Penal Internacional; y, la tercera doctrinal:
con fundamento en referencias bibliograficas
extranjeras.

1. El test de complementariedad

A la hora de incursionar en este terreno
de la discusion, corresponde trazar un estudio

normativo del art. 17, esto es, decantar el test
de complementariedad que, de acuerdo con
(Ambos, 2008), se mide por la calidad de los
procesos y la falta de voluntad e incapacidad
del modelo judicial doméstico.

En lo que atafie a este test, la Sala de
Cuestiones Preliminares de la Corte Penal
Internacional ha manifestado que se trata de
un proceso continuo, presente en toda la fase
previa al juicio (Prosecutor vs. Kony et al, par.
25).

Ademas, ha considerado que el mismo
implica una dual valoracién (Ambos, 2009):

La primera, a partir del analisis del
articulo 17 parrafo (1) literales (a) a (c)
(Prosecutor vs. Lubanga & Ntaganda, par. 30);
y, la segunda, enmarcada en el estudio del caso
de conformidad con el articulo 17, parrafo (1),
literal (d) (Prosecutor vs. Lubanga & Ntaganda,
par. 42).

Dicho de otra forma: el primer test —com-
plementariedad en estricto sentido (Ambos,
2009)- regenta la discusion en tres ambitos:
primero, la admisibilidad por inaccion del
Estado; segundo, la inadmisibilidad por accion
del Estado; y, tercero, la admisibilidad por
falta de disposicion o por falta de capacidad de
éste. El segundo test se ocupa del estandar de
gravedad suficiente, que se erige en un criterio
para justificar la intervencion de la Corte Penal
Internacional (Prosecutor vs. Lubanga &
Ntaganda, par. 42), en cuyo caso, a la hora de
evaluar la gravedad de los delitos presuntamente
cometidos en una situacion —tal y como lo
establece el Reglamento de la Oficina del Fiscal
(Regulations of the Office of the Prosecutor
ICC-BD/05-01-09)—, se debera tener en cuenta
la escala, la naturaleza, el modo de comision
y el impacto de los mismos aspectos que, por
supuesto, no se analizan en el marco de este
articulo.

Precisado lo anterior, deben ahora
examinarse algunos lineamentos del test de
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complementariedad stricto sensu. Al respecto,
debe decirse que la hipotesis menos compleja
al abordar el asunto es la atinente a aquellos
eventos en los cuales el Estado no ha iniciado
ninguna investigacion; se trata, sin duda, del
fenémeno que la doctrina denomina como de la
falta de accion (Olasolo, 2003).

En tal escenario, no hay necesidad de
examinar los factores de la falta de voluntad
o incapacidad, porque el caso es simplemente
admisible en virtud de los términos claros
consignados en el articulo 17 (Agirre,
Cassese, Rolf, Friman, Hall, Holmes, Kleffner,
Olasoslo, Rashid, Robinson, Wilmshurst &
Zimmermann, 2003). En ese sentido, la citada
Sala de Cuestiones Preliminares I ha sostenido
que en ausencia de cualquier accion del Estado,
no es necesario hacer ningtin analisis de la falta
de disposicion o incapacidad (Prosecutor vs.
Lubanga y Ntaganda, par. 42).

Asi las cosas, como lo ha dicho la Fiscalia
de la Corte Penal Internacional, la primera
pregunta que se debe formular ese organismo
a la hora de determinar la admisibilidad o no
de un caso, consiste en establecer si él ha sido
o no investigado o juzgado por las autoridades
nacionales correspondientes. Por ello, es solo
después de esta determinacion que la Corte
considera si el Estado quiere o no, o puede o no
llevar a cabo la investigacion o enjuiciamiento
correspondientes (Prosecutor vs. Katanga &
Ngudjolo, Respuesta de la Fiscalia al documento
justificativo de apelacion de la Defensa. 31 de
julio de 2009, par. 52).

De esta forma, es posible afirmar que el
analisis del art. 17 del Estatuto se debe efectuar
en dos fases distintas: la primera —una cuestion
empirica—, consiste en determinar si existe un
procedimiento nacional o no; y, la segunda —de
indole normativa y a condicion de que la primera
sea positiva—, busca verificar si el Estado esta
dispuesto 0 no, o no puede realmente llevar
a cabo el procedimiento (Robinson, 2006 y
Ambos, 2008, 2009).
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Naturalmente, a este proposito emerge
un interrogante central que es pertinente dejar
planteado: ;Cuales pautas se deben emplear
para determinar si, en efecto, un Estado carece
de la voluntad o de la capacidad para llevar a
cabo las investigaciones y enjuiciamientos
iniciados? Las lineas siguientes se dedican a
tratar de dar respuesta a este interrogante.

II. Los origenes de los conceptos de
“falta de capacidad” y “de disposicion”

La concreciéon de estos términos se
erigio en uno de los asuntos mas complejos y
discutidos en las negociaciones surtidas en torno
al principio de complementariedad cuando se
confeccionaba el actual Estatuto (Holmes, 1999
y Olasolo, 2003); quizas, con mayor polémica,
el de la falta de disposicion (Holmes, 1999 vy
Quesada, 2005).

En efecto, la mayoria de las delegaciones
participantes aceptd el planeamiento de
la Comision de Derecho Internacional,
consignado en el Proyecto del Estatuto, segin
el cual la Corte deberia tener jurisdiccion en
aquellos casos en los cuales los procedimientos
judiciales nacionales fuesen incapaces de
proceder (Holmes, 1999).

Asi, pues, en relacion con la incapacidad
el consenso era evidente; a la inversa, en cuanto
a la expresion falta de disposicion algunas
delegaciones se opusieron a su inclusion.
Sin embargo, a la postre, se evidencid que
la no insercion de este concepto podria ser
una invitacion a los Estados para bloquear
la jurisdiccion de la Corte e iniciar, asi,
investigaciones solamente para proteger a los
perpetradores de los crimenes (Holmes, 1999);
asi las cosas, bastaria con un simulacro de
juicio en un Estado determinado para eludir la
actuacion de la Corte (Cardenas, 2006).

En sintesis: el principal objetivo al edificar
una disposicion relativa a la falta de disposicion,
fue el de impedir que se adelantaran juicios
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ficticios, destinados a proteger a los autores de
los crimenes mas graves (Holmes, 1999).

III. La cuestion hermenéutica

En este punto, se observan dos referentes:
en primer lugar, el art. 21 del Estatuto no
solo decanta el derecho aplicable sino que, de
paso, indica una doble jerarquia de las fuentes
de derecho a las que se puede acudir: norma
obligatoria y norma facultativa (Werle, 2005).
De esta manera, al compas de la doctrina
(Agirre et al, 1999), las disposiciones de
complementariedad del Estatuto pueden ser
interpretadas a la luz de los Elementos de los
crimenes y sus Reglas de Procedimiento y
Prueba; los tratados y los principios y normas
del derecho internacional, y los principios
generales del Derecho derivados de las leyes
nacionales de los sistemas juridicos del mundo.

En segundo lugar —como lo han sostenido
la Sala de Apelaciones de la Corte Penal
Internacional (Prosecutor vs. Katanga &
Ngudjolo, par. 5) y la doctrina (Jensen, 2006
y Agirre et al, 1999)—, es menester acudir a
las reglas hermenéuticas establecidas en la
Convencion de Viena sobre el Derecho de los
Tratados, especificamente las disposiciones de
los articulos 31 y 32. De esta forma, la regla
principal de la interpretacion se establece en el
articulo 31 (1) cuando se afirma que un tratado
debera interpretarse de buena fe conforme al
sentido corriente que haya de atribuirse a (sus)
téerminos... en el contexto de estos y teniendo
en cuenta su objeto y fin; ello, no obsta, desde
luego, para acudir a medios de interpretacion
complementarios, tales como los trabajos
preparatorios (Agirre et al, 1999).

En esa linea de argumentacion debe
decirse que el criterio teleologico es una buena
herramienta (Agirre et al, 1999). Asi, pues, el
Preambulo del Estatuto sienta las bases a la hora
de razonar en estos terrenos, en la medida en que
las actividades de la Corte Penal Internacional
deben buscar poner fin a la impunidad de los

autores de esos crimenes y a contribuir a la
prevencion de nuevos crimenes (Prosecutor
vs. Lubanga & Ntaganda, par. 42), por ello,
el Estatuto debe ser interpretado de suerte que
permita la realizacion efectiva de sus objetivos
(Gioia, 2006).

Ahora bien, centrados en el test de falta
de disposicion e incapacidad, se debe decir
que parte de la discusion en torno al asunto
radica en si su entendimiento debe ser de
indole objetiva, subjetiva o sincrética (Ambos,
2009). A este proposito, y con el fin de dotar a
dicho test de mayor precision y objetividad, los
redactores incluyeron el término genuinamente
(Ambos, 2009) que, en la version castellana del
Estatuto, no aparece; no obstante, en su lugar se
consignd la expresion realmente pero referida
solo a la “falta de capacidad” no asi a la falta
de disposicion, que en el contexto del articulo
17 debe interpretarse no solo en relacion con la
“falta de disposicion”, sino también respecto de
la “incapacidad” (Agirre et al, 1999).

Por ahora, en la medida en que este escrito
no busca esclarecer el significado de dicha
expresion, basta sefialar que la misma establece el
estandar minimo que los Estados deben cumplir
al llevar a cabo un procesamiento (Jensen, 2006
y Agirre et al, 1999); por ello, la cuestion central
radica en determinar si los procedimientos
nacionales correspondientes son tan inadecuados
que no pueden ser considerados “genuinos”. Este
estandar, como se ha expresado, “debe reflejar
respeto adecuado a los sistemas nacionales, asi
como el hecho de que la CPI no es un tribunal
internacional de apelacion, ni es un organo de
derechos humanos diseriado para controlar todas
las imperfecciones de los sistemas juridicos”
(Agirre et al, 1999, pag. 16, parr. 52).

IV La falta de disposicion para investigar
0 enjuiciar

En torno a esta cuestion, debe recordarse
que el numeral segundo del art. 17 del Estatuto
prevé tres hipotesis taxativas (Ambos, 1999,
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2008, 2009 y Olasolo, 2003) en virtud de las
cuales se busca precisar si se configura o no la
falta de disposicion. Desde luego, la constatacion
de este fenomeno no so6lo es técnicamente mas
dificil que la de la falta de capacidad (Holmes,
1999 y Olasolo, 2003) sino que, ademas,
envuelve aspectos politicamente sensibles
(Agirre et al, 1999); esto ultimo porque, en el
momento de determinarla, el criterio de la buena
fe —que es el nucleo a la hora de elaborar este test
(Ambos, 2008, 2009)— demanda mayor atencion
(Cardenas, 2006 y Quesada, 2005).

Ademas, téngase en cuenta, no basta con
la comprobacion de una de ellas pues, como
dice el Estatuto, la Corte las “examinara” para
acreditar la falta de voluntad (Ambos, 2009).

Ocupémonos de cada una de ellas:

En primer lugar, se tienen aquellos casos
en los que un Estado inicia las actuaciones “con
el proposito de sustraer a la persona de que se
trate de su responsabilidad penal por crimenes
de competencia de la corte”. En esta materia,
el proposito —que algunos consideran debe ser
manifiesto (Cardenas, 2006)— revela un cariz
claramente subjetivo que evidencia, de un lado,
la finalidad especifica en la actividad del Estado
(Olasolo, 2003); vy, del otro, la mala fe del mismo
(Ambos, 2008, 2009) que, por supuesto, constituye
una acusacion bastante seria (Solera, 2002).

En segundo lugar, para compensar esta
carga subjetiva, se afiadieron dos criterios mas
con la finalidad de hacer mas objetivo no solo el
contenido (Holmes, 1999 y Olésolo, 2003) sino
la interpretacion del test de falta de disposicion
(Ambos, 2009). Asi, pues, la segunda causal
alude a actuaciones en las que haya habido una
demora injustificada en el juicio que, dadas
las circunstancias, sea incompatible con Ia
intencion hacer comparecer a la persona de que
se trate ante la justicia.

En este escenario, entonces, la pregunta
es: (Como demostrarla, cuando la tardanza
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—extendida y notoria—, es y ha sido un mal
endémico de la justicia (Garcia, 2004)? Al
respecto se ha dicho lo siguiente: “se puede
recurrir a las reglas del debido proceso de los
instrumentos sobre derechos humanos tomando
en cuenta la complejidad del caso, la conducta
de las partes y la duracion (comparativa) de
los procesos penales en el Estado respectivo”
(Ambos, 2009, pag. 181). Esto, por supuesto,
en comparacion con los retrasos normales que
el sistema nacional demanda para casos de
complejidad similar (Agirre et al, 1999).

Desde luego, no se trata de una tardanza
sin mas porque la relevancia se adquiere desde
dos perspectivas distintas pero acumulativas: de
un lado, en que sea injustificada como cuando,
por ejemplo, pudo haber sido evitada a través
del empleo de un cuidado adecuado; y, del
otro, en la medida en que sea incompatible con
la intencidon de hacer comparecer a la persona
(Ambos, 2009).

Con todo, hay quienes entienden que
una demora injustificada en las respectivas
actuaciones —sin importar el motivo— puede
ser considerada como un supuesto de inaccion
a posteriori lo que, de remate, sostienen “/a
dejado sin contenido” la disposicion del art.
17.2, literal (b) (Olasolo, 2003, pag. 217).

En tercer lugar, cuando el proceso no se
sustancie de manera imparcial o independiente.
Una primera aproximacion al tema, sefiala que
los procedimientos son imparciales en la medida
en que el juez sea independiente de las partes
y, a su turno, son independientes cuando la
entidad encargada de la decision no esta sujeta
a una influencia indebida (Cardenas, 2006). No
obstante, con el fin de dotar de mayor precision
el contenido de los mismos, ellos pueden
definirse a partir de los criterios acufiados por
la jurisprudencia europea de derechos humanos
(Ambos, 2009); en esa linea de reflexion, es
menester tener en cuenta —entre otros— el modo
de designacion de los miembros del tribunal y
sus periodos, la existencia de garantias contra
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personas externas y, por supuesto, siel organismo
presenta una apariencia de independencia o
no. Es mas, hay quienes proponen concretar
estos aspectos a través de la incorporacion, en
las Reglas de Procedimiento y Prueba, de los
criterios que en esta materia han elaborado el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos y la
Corte Interamericana de Derechos Humanos en
diversos pronunciamientos (Olasolo, 2003).

En resumen, la nocién de falta de voluntad
puede llevar a la Corte Penal Internacional a que
seaconsideradalamas “adecuada” parainvestigar
y enjuiciar los crimenes internacionales (Gioia,
2006).

V. La incapacidad de los sistemas
Jjudiciales domésticos

Para precisar este criterio se suele acudir
en el Estatuto a un tripode factico-normativo.
De un lado, la existencia de un colapso total
de la administracion de justicia; del otro, un
colapso sustancial de la administracion de
justicia; y, finalmente, cuando se carece de ésta
(Ambos, 2008, 2009 y Olasolo, 2003).

Por supuesto, efectuar este test puede ser
menos complejo que el anterior, en la medida en
que no solo “es mds objetivo y factico” (Ambos,
2009, pag. 189, parr. 192) sino que, ademas,
no hay necesidad de deducir o descifrar los
motivos ocultos que se escudan tras la falta de
disposicion (Agirre et al, 1999). Veamos cada
una de estas hipotesis:

En primer lugar, el colapso total. En
este ambito, se presentan deficiencias de
tipo irremediable por lo que, en su conjunto,
el sistema no funciona mas (Ambos 2009 y
Cardenas, 2006). Se trata, pues, de “una ruptura
completa de la administracion nacional de
justicia, ya sea debido a que el Estado pierde el
control sobre el territorio o debido a la decision
interna de borrar la administracion nacional
de justicia” (Pichon, 196).

Lahipotesis deun colapso total o sustancial
de la administracion estatal de justicia podria
visualizarse, por ejemplo, cuando los aliados
ocuparon Alemania al finalizar la Segunda
Guerra Mundial, lo cual hacia inviable que el
impulso a un procesamiento de los crimenes
internacionales se apoyara en la estructura
superviviente de ese pais (Gramajo, 2003). Es
dificil ver cdmo un estado fallido, ya sea total o
sustancialmente, podria reclamar que se cumpla
su deber de investigar y enjuiciar los crimenes
mas atroces (Gioia, 2006).

A la inversa, si el colapso es meramente
temporal o sus efectos s6lo alcanzan a una parte
del territorio del Estado, los requisitos para esta
excepcion no se cumplen (Cardenas, 2006). En
tal situacion, la discusion se plantearia, quizas,
en el terreno del colapso sustancial.

Ensegundo lugar, el colapso sustancial. Si
bien en algiin momento de los debates habidos
en Roma se le denomind parcial (Quesada,
2005) —es mas, el articulo 15.3 del proyecto
del Estatuto asi lo establecid (Informe del
Comité Preparatorio sobre el Establecimiento
de una Corte Penal Internacional, 1998)—, dicha
propuesta cedio y, a la postre, se califico de
sustancial con la pretension de incrementar el
umbral de admisibilidad y, a la vez, revalidar
la preeminencia de las jurisdicciones nacionales
(Ambos 2009).

Por supuesto, ha de tratarse de un gran o
significativo impacto en el funcionamiento del
sistema nacional de justicia, de suerte que éste
sea incapaz de adelantar los procesamientos
(Ambos 2009). Al respecto, se discuten los
casos en los que el colapso esta limitado
geograficamente, esto es, eventos en los cuales
el control del Estado no abarca parte del
territorio. En este punto, la respuesta dependera
de la situacién en concreto, toda vez que si el
Estado cuenta con la posibilidad de adelantar
los procesos en otro lugar, dificilmente se
satisfaria el exigido umbral (Ambos 2009).
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En tercer lugar, debe aludirse a la carencia
o indisponibilidad. Si se parte del texto del
Estatuto en espafiol todo indica, segin algunas
elaboraciones, que se ha asumido una vision
muy estricta del asunto; en efecto, si se acude
a la expresion “carece de ella” consignada en
art. 17.3, es evidente que un sistema no esta
disponible cuando este no existe (Cardenas,
2006). En este contexto, si se trata de la
inexistencia de una verdadera administracion
de justicia, se estd en frente de un caso de
“inaccion absoluta de las jurisdicciones
nacionales” (Olasolo, 2003, pags. 226 v 227).

Sin embargo, el asunto va mas alla
de lo planteado porque la expresion no
disponibilidad, ha sido entendida con base en
otras pautas hermenéuticas.

En efecto, de un lado, una interpretacion
literal amplia postula tres aspectos a tener en
cuenta: la inexistencia, la no accesibilidad y la
inutilidad de un recurso (Ambos 2009); a este
respecto, la doctrina (Agirre et al, 1999) sugiere
que el término disponibilidad debe ser dotado
de una interpretacion amplia. En esta linea de
razonamiento, también se plantea como canal
de interpretacion acudir a la jurisprudencia
emanada de los tribunales en materia de
Derechos Humanos, referente al derecho a la
tutela judicial efectiva (Quesada, 2005); de esta
forma, se dice que las amnistias —por ejemplo—
pueden considerarse no s6lo como un problema
de falta de voluntad sino como de incapacidad
en el contexto de la falta de recurso judicial
(Ambos, 2009). Con todo, hay que sefialar que
debe tratarse del cumplimiento de estandares
internacionales minimos (Ambos 2009), maxime
si se tiene en cuenta que, como se ha dicho, la
Corte Penal Internacional no es un tribunal de
Derechos Humanos (Agirre et al, 1999).

De otro lado, se plantea una interpretacion
en cuya virtud se afirma que

La calificacion debe ser efectuada en base
a factores objetivos (cuantitativos) los
cuales pueden ser facilmente verificados
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desde una optica externa al sistema, por
ejemplo, informacion empirica que indique
que no existen recursos efectivos para
contrarrestar violaciones a los derechos
humanos (Ambos 2009, pags. 195y 196).

Aunado a ello, la concrecion de dicho
colapso total o sustancial o de la carencia o
indisponibilidad de la administracion de justicia
doméstica esta vinculada, a su turno, a tres
supuestos delineados por el propio Estatuto de
la siguiente forma: en primer lugar, el sistema
judicial nacional no puede hacer comparecer al
acusado; en segundo lugar, éste no dispone de las
pruebas y testimonios necesarios para enjuiciar;
y, en tercer lugar, no esta por “otras razones” en
condiciones de llevar a cabo el juicio.

En cuanto a esta formula, se dice que su
caracter es netamente excepcional, previsto para
casos en los que no hay un gobierno central; se
trata, pues, de situaciones de guerra civil (Ntanda,
1999) o de desastres naturales que pueden llevar a
un colapso total o sustancial de la administracion
de justicia de un Estado (Olasolo, 2003).

Ahora bien, de la triada normativa aludida,
bien vale la pena traer a colacion el entendimiento
que de la expresion por “otras razones”, ha
efectuado el Foro Constitucional colombiano;
a tal efecto, dice la Corte, se debe acudir a
hechos que demuestren la ausencia evidente de
condiciones objetivas necesarias para llevar a
cabo un juicio (Sentencia C-578 de 2002).

Finalmente, vale la pena resaltar que en
el test de incapacidad es factible que un Estado
esté dispuesto a investigar o enjuiciar, pero en
realidad no pueda hacerlo (Cardenas, 2006),
como cuando —por ejemplo— ha sido devastado
por los conflictos y frente a un colapso de su
sistema podria estar dispuesto a realizar el
procedimiento (Agirre et al, 1999).

V1. Criterios para su determinacion

En relacion con los elementos que se han
de tener en cuenta a la hora de efectuar este
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test, la doctrina (Ambos, 2009 y Agirre et al,
1999) ha sefialado que los indicios juegan un
papel importante. A tal efecto, Ambos, de cara
a demostrar la falta de disposicion, plantea los
siguientes criterios: evadir normas legales del
procedimiento a través del nombramiento de
un investigador especial politicamente cercano
al acusado; la remision del caso a un tribunal
secreto o especial; o, finalmente, la asignacion
insuficiente de recursos o la falta de apoyo y
cooperacion para los investigadores.

Asi mismo, otro grupo de estudiosos muy
destacado propone los siguientes (Agirre et al,
1999): los patrones de interferencia politica en la
investigacion y el enjuiciamiento; las deficiencias
institucionales generales de subordinacion poli-
tica de investigacion, la acusacion o del Poder
Judicial; las irregularidades en el procedimiento
que indiquen una falta de voluntad para realmente
investigar o juzgar; o, en fin, una combinacion
de estos factores. Estos expositores, al aludir
al criterio de la falta de capacidad, postulan
entre otros los siguientes derroteros: la falta de
personal necesario como jueces, investigadores
y fiscales; la carencia de infraestructura judicial;
la falta de legislacion sustantiva o procesal y las
amnistias (Agirre et al, 1999).

En este escenario, resulta paradigmatica
la discusion en torno a las amnistias. Si bien
es cierto que este instituto puede demostrar
bajo ciertas circunstancias mala fe, también es
lo cierto que dicha conclusion no es del todo
inobjetable en aquellos casos en los cuales, por
ejemplo, un estado actuando de buena fe y con el
fin de alcanzar la paz, otorga dicha prerrogativa
(Ambos, 2009). Desde luego, como se ha dicho,
puede ser una “tesis muy impopular” (Malarino,
2009).

VII. La carga de la prueba

El Estatuto de Roma, dice la doctrina
(Agirre et al, 1999), no prevé expresamente
a quien asignar la carga de la prueba para
determinar la admisibilidad, por lo que este
asunto debe ser desarrollado en la practica y

la jurisprudencia de la Corte. En este punto,
como dice el aforismo onus probandi incumbit
actori, en principio, la carga de la prueba recae
en este evento sobre el Fiscal, es decir, ¢l debe
probar la falta de disposicion o la incapacidad
del respectivo Estado.

Sin embargo, también se ha dicho que la
Corte depende de la cooperacion del respectivo
Estado en el otorgamiento de la informacion
relativa a las medidas adoptadas por el sistema
de justicia nacional (Regla 51, 55 (2) RPP); asi
las cosas, es de recibo afirmar que el proveer de
pruebas concluyentes de que se estd actuando
como corresponde, esta establecido en el interés
superior del Estado y que, por lo tanto, la carga
recae sobre el mismo (Ambos, 2009, pag. 185).

Con todo, teniendo en cuenta las posibles
consecuencias politicas de evaluar los sistemas
judiciales internos, para algunos parece claro
que el enfoque que se impondra serd aquél en
cuya virtud la Corte solo va a constatar la falta
de disposicion de un Estado, en los supuestos
en que se sienta apoyada por la comunidad
internacional (Quesada, 2005). Al respecto, el
debate esta abierto.

Conclusiones

Llegados a esta altura de la exposicion,
debe decirse lo siguiente.

En primer lugar, concretar la falta de
voluntad y la falta de capacidad es un asunto
bastante complejo, cruzado por una serie de
variables que dificultan su aplicacion no sélo
desde el punto de vista hermenéutico sino
probatorio. Dichas variables por hacer parte del
test de complementariedad, que es un proceso
de naturaleza continua, pueden ser analizadas
en varias oportunidades.

Asi mismo, en segundo lugar, adviértase
que la valoracion hecha al respecto debe
prevalerse en lo posible de pautas objetivas que
ayuden a demarcar los rumbos que debe seguir
el intérprete en tan intrincadas materias.
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De otra parte, en tercer lugar, determinar
la falta de disposicion de un Estado es, sin duda,
una cuestion no solo bastante compleja desde
de la mirada normativa sino altamente sensible
desde la perspectiva politica por envolver, sea
como fuere, la evaluacion y calificacion de un
sistema judicial doméstico.

Finalmente, en cuarto lugar, muy bien ha
dicho la doctrina sobre el asunto en discusion
lo siguiente:

“La Corte Penal Internacional va a inter-
venir a pesar de las actuaciones nacionales
solo en casos claros de falta de voluntad
o incapacidad de enjuiciar realmente. El
estandar paralaevaluacionde “autenticidad”
debe reflejar respeto adecuado a los
sistemas nacionales, asi como el hecho de
que la CPI no es un tribunal internacional
de apelacion, ni es un organo de derechos
humanos disefiado para controlar todas las
imperfecciones de los sistemas juridicos”.
(Agirre et al, 1999, pag. 16).

Naturalmente, estas reflexiones marcan
pautas para un mejor entendimiento sobre el
asunto tal y como hemos pretendido proponer
en esta paginas.
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Introduccion

El mundo actual, enmarcado en un
proceso de globalizacion e integracion regional,
se encamina hacia a la armonizacién normativa
como elemento generador de una ventaja
cooperativa, conceptos igualmente validos para
el comercio electronico que, sin lugar a dudas,
es una expresion de la moderna lex mercatoria.

En consonancia con lo anterior, esta
investigacion pretende estudiar la regulacion
actual en cada uno de los paises miembros de la
Comunidad Andina (organismo de integracion
regional al cual pertenece Colombia) respecto de
la contratacion por medios electronicos, con el fin
de determinar los elementos legales que posibiliten
la unificacion normativa en esta materia.

De acuerdo con lo anterior, el presente
articulo busca realizar un estudio del estado
del arte, esto es la revision de los diferentes
planteamientos, académicos y politicos que
sobre el objeto de estudio propuesto se han
realizado. Para ello, el escrito se encuentra divido
en cuatro acapites a saber: 1. El planteamiento
del problema de investigacion; 2. La descripcion
de la metodologia a emplear; 3. La revision del
estado del arte desde dos perspectivas, estas son:
i) la perspectiva regional e internacional y ii) la
vision nacional, y 4. Algunas conclusiones sobre
el particular.

1. Problema de Investigacion

No esnovedoso afirmar que las Tecnologias
delalnformacionylas Comunicaciones (TIC) han
incidido en todos los aspectos de las sociedades
(econdmicas, sociales, politicas, entre otros),
sin embargo, este hecho incuestionable implica,
para el derecho, la responsabilidad ineludible de
propiciar el cumplimiento de las declaraciones o
finalidades de la Cumbre Mundial de la Sociedad
de la Informacion (Cumbre Mundial sobre la
Sociedad de la Informacion, 2004).

En este sentido, y dada su funcion regula-
dora de las relaciones sociales encaminada al

mantenimiento de la convivencia al interior
de la sociedad, el derecho es un elemento
fundamental en el desarrollo de la denominada
Sociedad de la Informacion (Reusser, 2003),
ya que asi como no se concibe una vida social
sin derecho, no es aceptable el desarrollo de las
nuevas tecnologias sin regulacion.

Ahora bien, al abordar el recorrido historico
de las instituciones legales, es evidente que
estas, las instituciones, encuentran su origen en
los usos y practicas de los comerciantes, hoy
considerados desde la perspectiva del concepto de
empresa (Galgano, 2005, pag. 35; Garcia, 2006),
el legislador, entonces, se concentra en dotar
de estabilidad, certeza y generalidad las bases
dictadas por la praxis social (Corte Constitucional,
1993, Sentencia C-486, pag. 8, consid. 5).

El comercio electronico, entendido como
lastransacciones comercialesrealizadas o basadas
en sistemas electronicos de procedimiento
y transmision de informacion  (Remolina,
2006, pag. 2), derivadas de la aplicacion
de las Tecnologias de la Informacion y las
Comunicaciones (TIC) a la gestion empresarial
contemporanea (Rincon, 2004; 2006b, pags. 19 a
23)!, no es ajeno a esta realidad, esto ha suscitado
al interior de los Estados la necesidad de
establecer un marco normativo amplio (Olivera
y Proto, 2006), manteniendo la tendencia de la
lex mercatoria moderna, entendida como un
orden juridico que insta a la autorregulacion, esto
es, la posibilidad de los agentes del comercio
internacional de reemplazar la ley por el contrato,
el juez por el arbitraje (Galgano, 2005, pag. 105)%,
y por tanto se caracteriza por su “anacionalidad”
(Fernandez, 2007, pags. 57 a 58; 2004, pags. 95
a 96; 2000).

Bajo el anterior supuesto, esto es, el
comercio electronico como una expresion de la
moderna lex mercatoria, las reglas de derecho
aplicable a las diferentes relaciones o vinculos
juridicos surgen de los mismos comerciantes
quienes, a través de sus usos y practicas, ya han
comenzado a crear costumbres.
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Como evidencia de lo anterior, se rescata
el trabajo del grupo de trabajo de practicas
en el comercio electronico de la Camara de
Comercio Internacional al presentar el borrador
de las Reglas Uniformes y Guias para el
Comercio y Pago Electronico (URGETS),
mediante las cuales se recogen las costumbres
en aras a uniformizar los contratos electronicos
(Calderon, 2000; Cibertribunal Peruano, 2008).

Ahora bien, la formulacion de politicas
y normas respecto del e-business* acusa una
gran variedad de problemas, entre los cuales se
pueden sefialar la indeterminacion geografica
de las partes, la desconfianza del usuario en
las transacciones, la falta de proteccion del
consumidor, entre otros (Ahon, 2006). En torno
a estos interrogantes, se destaca la necesidad de
poseer estandares basicos que doten de plena
validez a los actos, contratos y negocios que
surgen en torno de las TIC a nivel mundial y,
en consecuencia, a proyectar sobre los actores
la seguridad juridica® necesaria en este tipo de
transacciones, a veces denominada lex retialis®
(Olivera, 2008, pag. 8).

El primero de los antecedentes en este
sentido es la denominada “Ley Modelo de
Comercio Electronico” (en adelante LMCE)
formulada por la Comision de las Naciones
Unidas para el Derecho Mercantil Internacional
(CNUDMI o UNCITRAL, por su sigla
en inglés)’, y que tiene por objeto ofrecer
un conjunto de reglas internacionalmente
aceptables que puedan ser empleadas por
los Estados para superar los obstaculos e
incertidumbres juridicas que existan en relacion
con el uso de los medios de comunicacion
electronicos en el comercio internacional.

Sin embargo, su caracter meramente
sugestivo concluye en la imposibilidad de
generalizar sus disposiciones. Este es el caso
de los paises latinoamericanos, en los cuales
encontramos una variedad de orientaciones
(UNCITRAL, Utah® y normatividad europea)
en las legislaciones existentes, sin contar con el

caso de Bolivia en el cual no se ha formulado
una normatividad sobre el tema’®.

De conformidad con las consideraciones
anteriores, se evidencia la necesidad de
crear dentro de las organizaciones regionales
existentes, en el caso latinoamericano la
Comunidad Andina (CAN), la posibilidad
de regular o “normatizar” de forma clara vy,
sobretodo, uniforme, diversos aspectos del
comercio electronico (Silveira, 2001).

De esta necesidad de armonizacion y
unificacion surge el objeto propio de esta
investigacion, sintetizado metodologicamente
en la siguiente pregunta juridica: ;es posible
alcanzar la unificacion normativa al interior
de la Comunidad Andina respecto de la
contratacion por medios electrénicos?

El problema que inspira esta investigacion
es dotar de seguridad y privacidad los actos,
negocios y transacciones que se realizan a
través de medios electronicos. Remolina
(2006) expone como los principales factores de
desconfianza en los negocios electronicos, los
siguientes: i) el anonimato de las transacciones;
ii) la dificultad de garantizar la confidencialidad;
iii) integridad y repudio de los “documentos™'®,
y iv) la barrera cultural delimitada en el bajo
acceso a las TIC.

2. Metodologia

La investigacion planteada es una
investigacion basica juridica que tiene por
objeto el estudio de las normas que sobre la
contratacion electronica se han promulgado
en los paises miembros de la CAN (Bolivia,
Colombia, Ecuador y Peru), asi como Ia
jurisprudencia y doctrina que sobre el
particular se profiera, en aras de contribuir
en la formulacion de principios y reglas de
validez con aplicacion general, inspirados en
la experiencia de la Union Europea, que se
integren al Derecho Uniforme del Comercio
Internacional (DUCI)", de tal forma que los
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hallazgos sirvan como sustento de proyectos de
unificacion y armonizacion (Fernandez, 2007,
pags. 59 a 62; 2004, pags. 97 a 100; 2000).

El camino o procedimiento a seguir en esta
investigacion, esto es la légica metodologica a
modo de ayuda o mecanismo para la facilitacion
de los procesos mentales de investigacion,
cuenta con las siguientes caracteristicas (Bulla
Quintana, 2008, pag. 247):

* En cuando al modo por el cual se
procede, se utilizard un método
sintético ideal, en el cual se
estudiaran los efectos de los medios
electronicos en cada uno de los paises
de la Comunidad Andina, con el fin
de formular una visién unitaria o
general de principios aplicables en
forma universal a los miembros.

* En la demostracion se utilizard un
procedimiento inductivo, en tanto
el punto de partida son situaciones
singulares, es decir, la normatividad
particular de los paises, con
aspiraciones de formulacion de
proposiciones generales'.

*  Asimismo, y dadas las caracteristicas
propias del objeto de investigacion,
se propende por una investigacion
racional’®, fundamentos de auto-
ridad'®, con una finalidad heuristica'’.

El proceso de busqueda, seleccion e
inventario de las fuentes del conocimiento'd,
o de la informacién, se concentrara, respecto
de fuentes primarias y secundarias, en el
tratamiento dentro de los paises miembros
de la Comunidad Andina de la contratacion
por medios electronicos. Las fuentes de
conocimiento deben examinarse, interna y
externamente'® mediante un énfasis comparativo
de las condiciones similares de las fuentes, para
que bajo el amparo de la metodologia planteada

con anterioridad se logre la enunciacion y
explicacion de principios de caracter general y
aplicacion universal.

Comoelementointegrantedeconocimiento,
ya sea como aplicacion curricular o investigativa,
se resalta la necesidad de interdisciplinariedad®.
La presente investigacion se presenta como
acorde al nucleo comin o «common core» que
se extracta de la justificacion y objetivos de
algunos programas de la Universidad Sergio
Arboleda y que se puede denominar “Desarrollo
Econdmico y Empresarial™', encaminado al
desarrollo de conocimientos relacionados con
el emprendimiento, direccion y negociacion
empresarial en el cual se fortalezca la relacion
Universidad - Empresa - Estado - Sistema
Econémico Mundial, enmarcados en un mundo
globalizado, y que se caracteriza por los
procesos de integracion regional y mundial en
busqueda de ventajas cooperativas®, y propenso
a la armonizacion y unificacion de los diferentes
sistemas.

Asi mismo, el nucleo tematico men-
cionado integra armonicamente: i) las ciencias
humanisticas (filosofia, historia, derecho,
pedagogia, entre otras); ii) las ciencias
econdmicas (economia, finanzas, contabilidad,
estadistica, etc.); iij)) las ciencias exactas
(matematicas, calculo), y iv) la ciencia politica
(relaciones  internacionales, modelos de
integracion, las organizaciones internacionales).

La investigacion propuesta se orienta
en la busqueda de aspectos comunes de la
institucion contractual respecto de un elemento
especifico que es el uso de las TIC, partiendo
de la base del proceso de regionalizacion e
integracion, llevado a cabo en la Comunidad
Andina , sin olvidar que en la actualidad se
reconoce la existencia de un nuevo ciudadano,
el «ciudadano econdmico»?, que se resiste a ser
considerado como objeto juridico y demanda un
papel o rol en la economia global, fomentando
la “autorregulacion”.
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3. Estado del arte

Para sintetizar lo hallado respecto de la
contratacion por medios electronicos desde
la perspectiva de la unificacion normativa,
es preciso abordar su estudio en forma
fraccionada: i) en primer lugar, analizar los
escritos e investigaciones que en el enfoque
regional e internacional se han presentado;
ii) seguidamente, se examinaran algunos
referentes nacionales relacionados con el objeto
de estudio propuesto.

3.1 Desde la perspectiva regional

A nivel regional, se destaca que desde el
afio 2000 las autoridades de telecomunicaciones
de los entonces cinco paises de la CAN
suscribieron el “Documento de Lima sobre la
Sociedad Global de la Informacion” en el cual
convienen, ademas de constituir como objetivo
comun el garantizar el acceso de la poblacion a
los servicios de telecomunicaciones, establecer
normas que doten de seguridad las diferentes
fases de las operaciones comerciales que
utilizan recursos electronicos, entre ellas el
pedido, la contratacion, el pago, la entrega, la
devolucion, asi como la verificacion de firmas
electronicas y la constitucion de entidades de
certificacion.

Sobre este particular, Cardenas Zorro
(2000) afirma que el proposito de la CAN de
conformar un mercado comin en el afio 2005
estd estrechamente vinculado a la efectiva
prestacion de los servicios propios de la
Sociedad de la Informacion entre los paises
miembros. Asi pues, dentro de las dificultades
en el tema, el autor destaca que, a la fecha del
documento, apenas el 2% de la poblacion andina
tiene Internet, las politicas gubernamentales no
son adecuadas, la infraestructura tecnologica es
inapropiada y la existencia de una “inseguridad
juridica” en el tema es palpable.

Concluye Cardenas Zorro (2000) que la
Comunidad Andina debe iniciar un proceso

para ir eliminando gradualmente los obstaculos
politicos, técnicos y juridicos mencionados;
ahora bien, en torno a los problema juridicos se
evidencia la necesidad de establecer un marco
juridico armonico, claro, sencillo y compatible
con las normas vigentes a escala internacional,
siguiendo el ejemplo de la Unién Europea.

Por lo que respecta al proposito o finalidad
de los paises miembros de la Comunidad
Andina en lo concerniente a la contratacion
electronica, proclamado en la Declaracion de
Lima, impactd, de manera gradual, los distintos
ordenamientos juridicos en tanto se expidieron
en su cumplimiento diversas reglamentaciones
en cada uno de los paises miembros:

* Colombia ya contaba con la Ley 527
de 1999%, por medio de la cual se
define y reglamenta el acceso y uso
de los mensajes de datos, de las firmas
digitales y se establecen las entidades
de certificacion. Posteriormente, se
reglamento lo atinente a las entidades
de certificacion, los certificados y las
firmas digitales mediante el Decreto
1747 de 2000%.

*  Ecuador expidio la Ley 67 de 2002,
reglamentada mediante el Decreto
3496 del 31 de diciembre 20027,
normas mediante las cuales se
establecen los parametros juridicos
sobre los mensajes de datos, la
firma electronica, los servicios
de certificacion, la contratacion
electronica, la prestacion de servicios
elec-tronicos (incluido el comercio
electronico) y la proteccion a los
usuarios. A primera vista, parece ser
la legislacion mas completa sobre el
tema a nivel de la Comunidad Andina,
puesto que contiene un capitulo
especifico orientado a la proteccion
de los derechos del consumidor o
usuario de servicios electronicos.
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* Pert ha desarrollado dos acerca-
mientos regulatorios: en primer
lugar, formulé la Ley 27269 de
2000%, mediante la cual se regula la
utilizacion de la firma electrénica y
el funcionamiento de las entidades
de certificacion. A su vez, incorpor6
algunas modificaciones al Codigo
Civil con el fin de permitir la
manifestacion de la voluntad a través
de medios electronicos y por lo
tanto celebrar validamente contratos
utilizando medios electronicos (Ley
27291 de 2000).

Por otro lado, en el marco del Proyecto
Andino de Competitividad, Araoz y Van
Ginhoven (2001), del Centro de Investigacion
de la Universidad del Pacifico (Pert1), evaluan la
preparacion de los paises andinos para integrar
las redes de tecnologias de la informacion,
estudiando particularmente el caso peruano,
determinan que con la legislacion actual, a
nivel interno, se pueden satisfacer algunas
necesidades, pero en un mundo globalizado
es necesario propugnar por una integracion
normativa.

De lo anterior, surge rapidamente
una primera conclusion orientada a que la
preocupacion por la integracién o armonizacion
normativa a nivel de la Comunidad Andina
es latente, razén por la cual es imperativo
determinar los elementos legales que posibilitan
la unificaciébn normativa como un mecanismo
para incrementar la competitividad de los
paises miembros en aras de mejorar la ventaja
cooperativa de la region ante los nuevos
miembros de la comunidad econdomica mundial.

En este sentido, Silveira (2001) escribe
para la Revista de Contratacion Electronica®un
articulo titulado “Repercusiones internacionales
del comercio de electrénico: el marco legal del
comercio electronico en América Latina y la
necesidad de armonizar la normativa aplicable”,
del cual se destaca un interés especial en el

establecimiento de Normas Uniformes sobre
Documentos y Firmas electronicas a nivel
Americano, sobre la base de la neutralidad
normativa (en oposicion a la especializacion
que caracteriza algunas legislaciones) y una
perspectiva real de la situacion regional.

Asi mismo, describe como elementos
que impiden la adaptacion de las normas a la
realidad Latinoamericana los siguientes: i) la
terminologia empleada; ii) la eleccion de la ley
y la jurisdiccion aplicable; iii) las entidades de
certificacion, y iv) la proteccion al consumidor,
como el gran reto del legislador.

Por su parte, la Asociacion Latinoame-
ricana de Integracion (ALADI)*! celebro, en el
mes de junio de 2001, un seminario denominado
Situacion Actual y Perspectivas del Comercio
Electronico en la Region, en el cual se resalto
la importancia de elaborar y proponer Ia
generacion de directrices comunes basicas
para la regulacion del comercio electronico en
Latinoamérica, en tanto se requiere desarrollar
un sistema regulatorio claro y predictible con
estabilidad en el tiempo, no discriminatorio y
que otorgue el marco juridico adecuado para
la expansion del acceso a las TIC, el cual debe
reposar sobre una cuestion central: el desarrollo
de una normativa contractual vinculante, con
un derecho y con una jurisdiccion aplicable.

Este mismo organismo presentd, en
el afio 2007, un “estudio comparado sobre
la definiciébn y consideracion de los temas
vinculados a las Tecnologias de la Informacion
y las Comunicaciones (TIC) en otros esquemas
de integracion regional”, en el cual se identifica
y escribe el tratamiento que adoptan otros
esquemas de integracion regional® respecto de
la infraestructura de TIC, comercio y gobierno
electronico, uso de documentos electronicos
y firma digital, brecha digital y la normativa
correspondiente.

El mencionado estudio destaca que la
CAN se ha esforzado en aumentar el acceso a
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las TIC y reducir la brecha digital, sin embargo
no ha realizado reglamentaciones especificas
sobre temas de gran importancia en el uso de
las TIC, tales como: seguridad, firmas digitales,
proteccion de datos, entre otros®.

Ahora bien, la Sexta Conferencia
Especializada Internacional sobre Derecho
Internacional Privado (CIDIP-VI)*, aprobd la
Resolucion N. ° 05 del 8 de febrero de 2002,
en la cual recomienda a los Estados miembros
de la Organizacion de Estados Americanos
la adopcion de regimenes legales sobre
documentos y firmas electronicas compatibles
con los instrumentos  internacionales,
especialmente con las Leyes Modelo elaboradas
por CNUDMI en 1996 y 2001.

Es importante resaltar que la delegacion
de Estados Unidos, como documento de trabajo
previo, aporté a la CIDIP-VI, un proyecto
de Reglas Uniformes Interamericanas en
materia de Documentos y Firmas Electronicos,
caracterizado por sus disposiciones predomi-
nantemente autorregulatorias para los actores
del comercio internacional®’.

Respecto al proyecto en mencion, la
CIDIP-VI manifestd su interés asi como
recomendd a los paises el estudio del mismo
para que en el marco de la soberania estatal
consideren su integracion como legislacion
nacional, pero sin definir una posicion clara
sobre su pertinencia, contenido o aplicacion.

La Mision Permanente de Estados Unidos
(2004) propuso que la CIDIP-VII, para la que
a la fecha del presente documento no se le ha
fijado fecha de realizacion, abordara el estudio
del proyecto, sin embargo la Asamblea General
de la OEA determind, mediante Resolucion
2217 del 6 de junio de 2006, que los esfuerzos
durante la séptima version de la CIDIP se
orientarian a establecer instrumentos unificados
en torno a la Proteccion del Consumidor y a
Registros de Garantias Mobiliarias. Con lo
anterior, se aleja la posibilidad de encontrar

el apoyo a una propuesta unificada alrededor
del valor juridico de los documentos y firma
electronicos por parte de la Organizacion de
Estados Americanos.

La decision de la Asamblea General
de la OEA se explica si se tiene en cuenta lo
expuesto por Hilbert, Bustos y Ferrat (2003) en
un informe para la Comision Econdémica para
América Latina y el Caribe —CEPAL—, en
el cual, luego de describir el incipiente estado
de desarrollo de la Sociedad de la Informacion
en América Latina y el Caribe, resaltan que
las estrategias nacionales estan principalmente
orientadas hacia los problemas basicos de
infraestructura, en comparacion con Europa y
Estados Unidos en donde el debate se centra
en temas avanzados como la privacidad y
confianza del consumidor y la legalidad de las
actividades digitales.

En consonancia, no sorprende que
América Latina y el Caribe centren su desarrollo
normativo y de planeaciéon en temas como
el acceso y la conectividad a las TIC y sean
vistas como politicas para la infraestructura
tecnologica, relegando a un segundo plano las
politicas orientadas a modificaciones sociales,
econdmicas o juridicas.

Ahora bien, Iriarte (2003) publica un
informe sobre el Comercio electronico en
Ameérica Latina, en el cual destaca el esfuerzo
de algunos Estados en la formulacion de
politicas, pero expresa que las diferencias entre
ellas no favorecen el progreso regional y, por
el contrario, estancan los esfuerzos de construir
un bloque s6lido y unificado.

El mismo autor, en un articulo titulado
“Comercio Electronico en América Latina:
Realidades y Perspectivas”, publicado por
el Monitor de Politicas TIC en América
Latina y el Caribe en el afio 2006; realiza
un acercamiento a la situacion del comercio
electronico en la regidon, enumerando Yy
describiendo algunos de los problemas en la
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armonizaciéon a nivel regional, resaltando la
diversidad de inclinaciones que se presentan
como un obstaculo para el desarrollo integral
del comercio regional.

A su turno, Katz y Hilbert (2003) en
un estudio para la Comision Econdmica para
América Latina y el Caribe —CEPAL—
recomiendan, como un elemento principal
para la creacion de un marco regulatorio
para América Latina y el Caribe, alentar las
comunicaciones y transacciones digitales
mediante el agotamiento de los debates en torno
a temas como la seguridad y confiabilidad, la
certificacion y los contratos electronicos, los
sistemas de pago electronico y la proteccion al
consumidor.

Asi mismo, del informe se concluye que
el marco normativo, esto es la legislacion, sobre
los ambitos electronicos constituyen un area
politica que debe considerarse al interior de los
bloques comerciales, de forma armoénica con
las tendencias y propuestas mundiales, pues
en los casos en los cuales se produzcan efectos
comerciales negativos se acude a medidas
regulatorias de equivalencia comercial.

Por su parte, Gorena (2004) expone
que el incipiente desarrollo en la utilizacion
del comercio electronico al interior de la
Comunidad Andina ha impedido que se
dimensione la importancia y los beneficios de
esta moderna herramienta. En este sentido,
los legisladores han realizado esfuerzos en la
busqueda de respuestas reguladoras al conjunto
de problemas del comercio electronico. La
situacion de la CAN es “embrionaria” pues,
en criterio del autor, no existen disposiciones
legales que regulen esta actividad, razén por
la cual la situaciébn comunitaria es aun mas
precaria que la de los paises. Continua el autor
explicando que la lamentable situacion descrita
anteriormente incide en el desaprovechamiento
de las posibilidades que ofrece el comercio
electronico para el desarrollo empresarial y
econémico de la region.

Concluye Gorena (2004) afirmando que
el desarrollo de un marco legislativo para el
comercio electronico debe iniciar en el ambito
contractual, esto es con el desarrollo previo de
normas juridicas que regulen la contratacion
digital y faciliten la identificacion de los
contratantes, permitiendo el perfeccionamiento
y asignando efectos legales a las transacciones
por medios electronicos, en contravia del
ambiente legal basado en el papel.

Pero Gorena (2004) va mas alla al
proponer la creacion de una entidad certificadora
comunitaria como mecanismo para el desarrollo
de un adecuado sistema de acreditacion o
legalizacion, que permita el surgimiento de
efectos de responsabilidad civil y penal de
personas determinadas.

Dreyzin (2005), al analizar quién y como
se debe reglamentar el comercio electronico,
expone que, a efectos de determinar la “ley”
aplicable a las relaciones juridicas de naturaleza
privada que se generan en este contexto, se han
formulado diferentes teorias.

La mas primaria de ellas es la
argumentacion planteada por quienes entienden
(por ejemplo, John Barlow) que al no tener
dueio, el ciberespacio no queda sujeto a las
reglas nacionales que aplican los Estados en
sus respectivos territorios. Teoria ya desechada,
pues parece olvidar que en estas relaciones
juridicas surgen conflictos que precisan de
solucion, ademas, porque esta enunciacion
torna en utdpicos sus fundamentos al separar, de
manera tajante, el mundo real del ciberespacio,
como si no estuvieran protagonizados ambos
por equivalentes actores.

Por otra parte la autorregulacion, plan-
teamiento defendido por quienes optan por
pensar que la “red” deberia estar gobernada
por los propios interesados, esto es por los
usuarios, justificando su posicion en la analogia
entre la lex mercatoria y la lex informatica.
La autorregulacion posee una gran acogida en
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las relaciones comerciales B2B%*, pero en el
actual contexto del comercio electronico surge
la siguiente pregunta: ;como alcanzar consenso
entre los millones de usuarios que hoy operan
valiéndose de la via electronica? Concluye la
autora que el pretendido caracter consensual
de las normas elaboradas por los interesados
encuentra una barrera en la dificultad de
lograrse en forma generalizada en un marco
tan heterogéneo, mas aun si se tiene en cuenta
que la desconfianza y la falta de seguridad
y proteccion al consumidor son dificultades
generalizadas en el ambito del e-commerce.

En oposicion a lo anterior, surge el
Estado como ente regulador, en otras palabras,
como sujeto idoneo para asumir la creacion de
normas juridicas en funcion de la legitimidad
democratica que los caracteriza tanto para
elaborar las reglas como para hacerlas cumplir,
bajo la premisa que el ciberespacio no es un
lugar nuevo sino, en todo caso, un lente o un
filtro a través del cual se mira el mundo.

Concluye Dreyzin (2005), afirmando que
cuando los Estados, individualmente consi-
derados, reglamentan el comercio electronico,
tienden a establecer un sistema de normas que
atienda una necesidad particular e individual
bajo un esquema de espacio—tiempo limitado,
dejando de lado la internacionalidad como
elemento sustancialmente inherente al fenomeno.
Dicho caracter conduce a reflexionar acerca del
tratamiento juridico mas conveniente para su
regulacion.

En este sentido, aunque es importante
contar con fuentes nacionales, la metodologia
apropiada para eliminar la disparidad de los
ordenamientos “domésticos” es la unificacion
normativa, en el entendido que este nuevo marco
juridico reconocera la vocacion internacional
y lo cambiante de las situaciones particulares
propias del comercio electronico.

Finalmente, se destaca el trabajo desarrolla-
do por la Camara de Comercio Internacional

(2004)*" en la divulgacion y fomento de
los e-terms*® como elemento convencional
encaminado a “atacar” el vacio normativo que
en algunos paises controvierte la validez de los
actos y contratos realizados o comunicados por
medios electronicos.

Para concluir con este acapite, se
resalta que existen documentos, académicos
y politicos, que muestran la necesidad de
armonizar o unificar la normativa respecto
del entorno digital. Sin embargo, el atraso en
infraestructura, equipos, acceso y tecnologias
orientan las politicas nacionales hacia temas
basicos, alejandose del debate sustancial que se
viene dando en Europa y Estados Unidos.

3.2 Desde la perspectiva nacional

Los estudios realizados en el ambito
nacional son, predominantemente, ajustados a
las instituciones, principios 0 normas propias
de cada legislacion. En este sentido, es preciso
destacar algunos planteamientos que puedan
proyectar elementos a la investigacion,
teniendo en cuenta que ésta se orienta hacia
el establecimiento de un régimen unificado de
contratos electrénicos.

- Bolivia

Los estudios respecto al impacto que
recibe el ordenamiento juridico Boliviano,
y en particular la instituciéon contractual por
la irrupcion de los medio electronicos, son
€scasos.

Laguna (2005), en un articulo para
la Revista Informatica Alfa Redi, expone
que la celebracion de contratos virtuales o
electronicos no es una figura exclusiva del
Derecho de Comercio, pues la celebracion
de “Contratos del Derecho Civil” también se
realizan por los medios virtuales, como es el
caso de la adquisicion de bienes o de servicios
para uso doméstico o personal. Continua
Laguna expresando que si bien el uso de la
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telecomunicaciéon no transforma el Derecho
Civil, el adecuar la doctrina a este tipo de
relacién contractual implica, como elemento
necesario, el “bosquejar” nuevos conceptos
relativos al contrato virtual desde la perspectiva
del Derecho Civil.

Para este efecto, el autor se centra en los
principios de la LMCE tales como, equivalencia
funcional y neutralidad tecnolégica. Concluye
Laguna destacando lanecesidad de establecer un
marco juridico propio para Bolivia, con el cual
se irradien de eficacia, eficiencia, oportunidad y
economia las relaciones contractuales.

Por otra parte, Jijena (2006) estudia el
contenido y alcance de un proyecto de Ley
de Comunicacion electronica de datos, firmas
electronicas y comercio electronico para
Bolivia, con base en los trabajos preliminares
del mismo, resumiendo sus objetivos de la
siguiente forma: i) regular los documentos y/o
mensajes soportados electronicamente, tanto
publicos como privados, que dejen constancia
del otorgamiento o la celebracion de actos o
contratos de cualquier naturaleza; ii) el uso en
ellos de mecanismos de firma electronica; iii)
el valor legal y probatorio de los documentos
firmados electronicamente; iv) los requisitos
para su almacenamiento en repositorios, y v) los
requisitos, obligaciones y responsabilidades de
las entidades certificadoras privadas (empresas)
o publicas (servicios) que autentiquen Ia
identidad electronica de los signatarios y, previa
y obligatoriamente acreditadas ante una entidad
fiscalizadora o por la ley —como ocurre con
los servicios publicos—, presten servicios de
certificacion electronica.

- Colombia
En el entorno colombiano se destaca el
trabajo realizado por Rincon Cardenas, que

podemos ilustrar de la siguiente manera:

+ En el articulo encabezado “Ultimos
retos para el derecho privado:

las nuevas tecnologias de la
informacién” (2004), aborda algunos
de los principios de la contratacion
electronica en Colombia asi como el
estudio de la influencia de las TIC en
algunos sectores, como el bancario.
Igualmente, estudia las repercusiones
en torno de la propiedad intelectual
en el uso de medios electronicos.
Respecto del tema objeto de estudio
en la investigacion propuesta,
propone “actualizar” los conceptos
tradicionales que describen la
validez de los contratos (entre ellos,
la capacidad de los contratantes
y la causa de los contratos) para
“sintonizarlos” con las novedades que
traen consigo las TIC. En particular,
aboga por la concrecion de normas
comunitarias o  internacionales
aplicables a la  contratacion
electronica, que se adecuen a las
reglas de la Organizacion Mundial
del Comercio y, a su vez, a normas
de propiedad intelectual y respeto
a la privacidad y seguridad de las
operaciones.

El libro titulado Manual de derecho
de comercio electronico y de Internet
(2006a) realiza un acercamiento a los
conceptos y principios basicos de los
negocios juridicos realizados mediante
canales o medios electronicos. Aunque
el texto no pretende sentar bases
teoricas, constituye un referente de la
concepcion actual de la contratacion
electronica en Colombia.

Finalmente, Rincon dirigio la edi-
cion de un libro de varios autores
denominado Contratacion Electronica
(2006b), del cual se destacan los
siguientes referentes:

a. Umafia (2006), en un capitulo
denominado “Contratacion elec-



tronica internacional”, sostiene,
luego de estudiar algunos ins-
trumentos internacionales como
la Convencion de Naciones
Unidas sobre la Compraventa
Internacional de Mercaderias, a la
luz de la contratacion electronica,
que los mecanismos tradicionales
de regulacion no son apropiados
para la contratacion por medios
electrénicos. Por el contrario,
se ha creado una lex electronica
como una ‘“normativa” supra-
nacional, compuesta por un
conjunto de principios, que
no poseen un origen estatal,
cuya aplicacion depende de la
autonomia de las partes o de las
practicas internacionales”. A este
cuerpo normativo se integrarian,
también, los usos y practicas del
comercio electronico interna-
cional. Asi como las decisiones
jurisprudenciales que sobre el
mismo se profieran.

Concluye Umafia, resaltando
que la autonomia de la voluntad
privada es el mecanismo de
regulacion, que cuenta con
los mejores elementos para
enfrentarse a los retos que trae
consigo la contratacion por
medios electronicos.

Rodriguez (2006) estudia diver-
sos aspectos de la contratacion
electronica en el ambito bancario,
principalmente en el estudio
de los contratos que se pueden
celebrar por medios electronicos,
algunos de los cuales también
se pueden ejecutar por dichos
medios.

Asimismo, recoge en tres grupos
losriesgos derealizar operaciones
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bancarias o comerciales por
medios electronicos, a saber:
i) los riesgos operacionales,
entendiéndose como los riesgos
de seguridad interna y externa,
el empleo inadecuado del
sistema o la comision de errores
en el mismo; i) los riesgos
de reputacion, referentes a
la imagen o proyeccion de la
entidad pues, al penetrar en el
medio electrénico, encontraran
clientes mas exigentes, para lo
cual la entidad debe contar con
un alto grado de conocimiento
y confiabilidad, y i) el riesgo
legal, generado en el vacio o las
lagunas de la actual regulacion,
dentro de las cuales resalta
la compleja definicion de la
ubicacion geografica de las
operaciones.

Ahora bien, Remolina (2006), inves-
tigador y director del Grupo de Estudios en
Internet, Comercio electronico, Telecomu-
nicaciones ¢ Informatica (GECTI) de la
Universidad de los Andes, al estudiar los
aspectos legales del comercio electronico, la
contratacion y la empresa electronica, concluye
que el uso de las tecnologias no significa que los
fundamentos tradicionales de la contratacion
hayan desaparecido sino que, por el contrario,
los principios juridicos que rigen la formacién
de los actos y contratos continian teniendo
aplicacion en el contexto de la contratacion a
través de las TIC.

En ese sentido, los elementos esenciales
del negocio juridico no deben modificarse
cuando el contrato se perfecciona por via
electronica, ya que se trata so6lo de un nuevo
medio de representacion de la voluntad
negocial®.

Como elemento caracteristico del escrito,
se destaca que Remolina (2006) incluye dentro
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de los preceptos esenciales de la contratacion
electronicaalgunos delos principios incorporados
por el Instituto Internacional para la Unificacion
del Derecho Privado —UNIDROIT- (2004)*,
algunos de los cuales se encuentran a su vez
recogidos en el ordenamiento colombiano en
el Codigo de Comercio y el Codigo Civil, tales
como: i) Principio de libertad de contratacion
bajo el cual, las partes “son libres para celebrar
un contrato y para determinar su contenido”
(UNIDROIT, 2004, Art. 1.1; Codigo Civil,
Art. 16 y 1602; Codigo de Comercio, Art.
4)*; i) Principio de libertad de forma o de
consensualidad, segin el cual, y salvo norma
expresa en contrario, el contrato se puede probar
por cualquier medio y para la realizacion de
un acto, declaracién o acuerdo no es necesario
recurrir auna solemnidad particular (UNIDROIT,
2004, Art. 1.2; Codigo de Comercio, Art. 824)*%;
iii) Principio de la buena fe, que impone a las
partes la obligacion de actuar de manera leal en
la actividad negocial (UNIDROIT, 2004, Art.
1.7; Constitucion politica de Colombia, Art. 83;
Codigo Civil, Art. 769; Cddigo de Comercio,
Art. 871)*; iv) Principio de comportamiento
incoherente, seglin el cual “una parte no puede
actuar en incoherencia con una creencia que
ella ha causado a la otra y segin la cual esa
otra parte ha actuado en su detrimento, fiandose
razonablemente y en su desventaja” (UNIDROIT,
2004, Art. 1.8), y, finalmente, v) Principio de
los usos y practicas, que obliga a las partes a
respetar cualquier uso en que hayan convenido
o cualquier practica que hayan establecido entre
ellas (UNIDROIT, 2004, Art. 1.9).

Finalmente, Espinosa (2007) analiza
la incidencia de los medios electronicos en el
campo contractual colombiano, argumentando
que la Ley 527 de 1999 no deroga ni modifica
los presupuestos de existencia de los contratos
(Codigo de Comercio, Art. 898), estas son las
solemnidades sustanciales y los elementos
esenciales.

Para el autor, la ley cumpli6 la funcion
de “ampliar el elenco de oportunidades, medios

o alternativas de proposicion y conclusion de
contratos mercantiles”. Asi mismo, expone que
el sistema juridico colombiano se orienta al
entendimiento del contrato como manifestacion
relevante de la voluntad de las partes, dando
pleno respaldo a sus declaraciones, asi como a
su libertad de acogerse o no al uso de los medios
electronicos como vehiculo de expresion de las
mismas.

Concluye, afirmando que en las
declaraciones negociales, la ley opta por
“presumir” que las partes, si acceden al uso
de medios electronicos, tacitamente han
convalidado dichos medios ya que las releva
de hacer cualquier clase de declaracion previa
sobre su empleo en dichas relaciones, por el
contrario, lo que exige es manifestacion o
“acuerdo expreso entre las partes”, para que
no intervenga en la formacion del contrato el
empleo de los medios electronicos a que dicha
ley se refiere.

El mismo autor publica un libro titulado:
La adaptacion del ordenamiento juridico
colombiano a la contratacion por medios
electronicos: un andlisis desde la perspectiva
del derecho comparado (2008), en el cual
destaca que la forma y perfeccionamiento del
contrato han sumado a sus elementos clasicos
o tradicionales, aquellos que implica el haber
incorporado a su sistema juridico interno o
local la LMCE.

A su vez, resalta que la exigencia del
“papel” por la sola “cultura del papel” es un
obstaculo juridico destinado a la extincién o
expulsion de los ordenamientos locales, para
que se “oxigene” el esquema contractual con
mecanismos de flexibilizacion mediante la
incorporacion de principios como el de la
equivalencia funcional, el de la neutralidad
tecnoldgica y con dispositivos como el de la
firma electronica reconocida, con el mismo
valor de la firma manuscrita, y la extension de
ésta a escenarios como el de la funcion notarial,
de tal suerte que el contrato, en su gestacion,
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cumplimiento o ejecucion, pueda “respirar” en
un entorno altamente tecnologico o digital.

Para Espinosa (2008), la construccion
de los medios o instrumentos que permitan
establecer las relaciones entre lo particular
y lo global implican la busqueda de valores
universales o de categorias o proposiciones
que acerquen dichos escenarios, como lo es el
principio de libertad de forma de los contratos,
sobre el cual pueden construirse marcos
juridicos que armonicen las normas locales con
las normas supranacionales sobre formacion
contractual.

Contintia el autor exponiendo que es
preciso realizar una labor armonizadora y
unificadora como desafio de los sistemas
juridicos latinoamericanos, con el fin de adaptar
sus ordenamientos internos a los modernos
modelos de formacion contractual a través de
medios electronicos, atacando los obstaculos
formales de existencia de los contratos y
documentos basados en el clasico soporte papel.
Para Espinosa, es preciso encauzar los esfuerzos
para conciliar las exigencias tradicionales frente
a los equivalentes funcionales fundados en las
técnicas electronicas, pues el futuro:

“estd en la integracion regional a
la actual sociedad global del cono-
cimiento que incluye la insercion de la
formacion del contrato en un entorno
digital, rompiendo la inseguridad en
el régimen juridico aplicable”.

El documento (Espinosa, 2008) realiza
un amplio estudio en derecho comparado
de la institucion contractual colombiana en
contraste con las normas de la Unioén Europea,
y especialmente con la normatividad espafiola,
en dicho campo, presentado un ejemplo valioso
de armonizacion y unificacion, que ha de ser
tenido en cuenta en el caso andino.

Finalmente, desde el ambito guberna-
mental es necesario resaltar el Plan Nacional

de Tecnologias de la Informacion y las
Comunicaciones —PLANTIC—, desarrollado por
el Departamento Nacional de Planeacion (2008)
en el cual se formulan una serie de politicas,
acciones y proyectos en ocho ejes principales,
cuatro transversales y cuatro verticales, a saber:
los ejes transversales (se tratan de aspectos de
alto impacto sobre los distintos sectores de la
sociedad): 1) Comunidad, 2) Marco regulatorio,
3) Investigacion, desarrollo e innovacion, y 4)
Gobierno en Linea. Los ejes verticales (son
programas para la mejor aplicacion de las TIC
en sectores prioritarios) 1) Educacion, 2) Salud,
3) Justicia, y 4) Competitividad empresarial.

El PLANTIC destaca la promulgacion de
una normatividad sobre comercio electronico y
certificacion digital (Ley 527 de 1999 y Decreto
1747 de 2000), con la cual se ha buscado que
estas herramientas se usen en estas unidades
productivas, pero se muestra consciente que el
comercio electronico y los servicios financieros
en linea no se encuentran tan desarrollados en
el pais.

En consecuencia, plantea como objetivo
del PLANTIC el fomento del comercio
electronico en el pais a través de incentivos y
de la accion coordinada de entidades que lo
fomentan, tanto publicas como privadas, que
incluya, entre otros, la factura electronica, la
identidad digital y los certificados digitales.

- Perta

La Comision Multisectorial para masificar
el uso de Internet (2001) desarroll6 un estudio
conelfindeevaluarlasituacion del Perirespecto
de la Sociedad de la Informacion y plantear
lineas de accion que permitan un impulso eficaz
del uso de las tecnologias de la informacion y
las comunicaciones. En lo atinente al comercio
electronico, expone que el Pert enfrenta dos
problemas significativos, a saber: i) la falta de
adaptacion a nuevas tecnologias, y i) la falta
de capacidad instalada. Asi mismo, explica que
la situacion economica recesiva del pais ha
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limitado o reducido el crecimiento del comercio
electronico. Por otra parte, la poblacion presenta
“reticencias” a realizar transacciones en linea,
pues la preocupacion por la seguridad de los
medios de pago es generalizada.

En contraste de lo anterior, se planteo,
ademas de diversos mecanismos de difusion
de las ventajas del comercio electronico,
recurrir a las entidades certificadoras para
que se divulguen los protocolos de seguridad
electronica, principalmente en los medios
de pago, asi como la implementacion de la
“Camara de Compensacion Electronica”, con
el fin de integrar el sistema financiero mediante
una red interbancaria de tal manera que puedan
efectuarse transferencias electronicas de fondos
entre diversas instituciones financieras 'y,
finalmente, promover un marco juridico que
permita el empleo de documentos electronicos
con mayor eficiencia y validez, entre ellos los
comprobantes de pago electronicos, que deberan
de ser reconocidos por la entidad tributaria.

Asi mismo, la Oficina Nacional de
Gobierno Electronico e Informatica (2005)
desarrolld la estrategia nacional de gobierno
electronico, de la cual se resalta el objetivo
de adecuar los procesos de la Administracion
Publica a los cambios tecnologicos que
operan en la sociedad, con el fin de hacerlos
mas eficientes, transparentes y con enfoque
al usuario, lo cual implica una interaccion
A2B y A2C, mediante la creacion de normas
y el desarrollo de proyectos que propicien
la integracion de sistemas de informacion
del Estado, para mejorar la atencion a los
ciudadanos y ampliar su cobertura.

Finalmente, la mencionada Comision
Multisectorial para el Desarrollo de la Sociedad
de la Informacion (2005) publico el “Plan de
desarrollo de la sociedad de la informacion en el
Per1” en el cual el pais se propone “desarrollar
el sector social del Perti garantizando el acceso
a servicios sociales de calidad, promoviendo
nuevas formas de trabajo digno, incentivando

la investigacion cientifica e innovacién
tecnologica, asi como asegurando la inclusion
social y el ejercicio pleno de la ciudadania”, por
medio de la promocion y difusiéon de nuevas
formas de generacion de empleo mediante el
uso de las TIC, tales como, el teletrabajo, el
comercio electronico, entre otras.

De lo anterior se evidencia el compromiso
gubernamental de fomentar el acceso y uso
de las tecnologias de la informacion y las
comunicaciones. Sin embargo, se extrafia
un pronunciamiento acerca de la relacion
normativa y comercial con los paises miembros
de la Comunidad Andina.

Conclusiones

El derecho, en su funcion reguladora
de las relaciones sociales encaminada al
mantenimiento de la convivencia dentro de
la comunidad, es un elemento determinante
dentro de la Sociedad de la Informacion.
Sin embargo, la dinamicidad y especialidad
de las manifestaciones que traen consigo
las tecnologias de la informacion y las
comunicaciones, obligan al operador juridico a
formular politicas y normas que contrarresten
las inquietudes y vicisitudes que minan la
seguridad juridica de los ordenamientos
juridicos.

La labor de UNICTRAL, mediante la
formulacién de la Ley Modelo de Comercio
Electronico, ha sido fundamental en los Gltimos
afios. A nivel andino, los paises han declarado
abiertamente su compromiso de constituir como
objetivos comunes el garantizar el acceso de la
poblacion a los servicios de telecomunicaciones
y establecer normas que doten de seguridad las
diferentes fases de las operaciones comerciales
que utilizan recursos electronicos.

Sin embargo, la situaciéon comunitaria
no es alentadora. En primer lugar, a pesar de
que la mayoria de los paises miembros poseen
reglamentacion vigente sobre el tema (la Ley
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aprobada para tal fin en Bolivia esta, a la
fecha, pendiente de sancion y promulgacion),
las tendencias, orientaciones y disposiciones
son divergentes, creando la existencia de una
“inseguridad juridica” en el tema.

Por otra parte, tal y como se puede
comprobar en los estudios nacionales, la
regulacion estatal acusa el problema de
establecer un sistema de normas que atienda una
necesidad particular e individual, una necesidad
nacional, bajo un esquema de espacio-tiempo
limitado, dejando de lado la internacionalidad,
como elemento sustancial y caracteristica
inherente al comercio electronico.

De acuerdo con lo anterior, el caracter
internacional conduce a formular un tratamiento
juridico mas conveniente, que elimine la
disparidad de los ordenamientos nacionales
a través de la armonizacion o la unificacion
normativa, en el entendido que este nuevo marco
juridico reconocera la vocacion internacional
y lo cambiante de las situaciones particulares
propias del comercio electronico.

Asi mismo, las dificultades y obstaculos,
en términos de comercio electrénico en laregion
incluyen temas politicos, técnicos y juridicos,
sin embargo, para efectos de la investigacion
propuesta se abordaran, con mayor profundidad,
los problemas legales, dentro de los cuales se
evidencia la necesidad de establecer un marco
juridico arménico, claro, sencillo y compatible
con las normas vigentes a escala internacional,
siguiendo el ejemplo de la Unidon Europea,
caracterizado por proponer herramientas de
proteccion al consumidor, de seguridad en las
transacciones, no discriminatorio, que fomente
la expansion del acceso a las tecnologias de la
informacion y de las telecomunicaciones, en
pocas palabras, un derecho y una jurisdiccion
aplicable de forma unificada.

Ahora bien, la cuestion del derecho
aplicable a las diferentes relaciones juridicas
en el entorno electrénico no es nueva, es

mas, presenta ya diferentes teorias o posturas
que oscilan entre la no regulacion y la
estatizacion del derecho electronico, pasando
por tendencias como la autorregulacion, y la
internacionalizacion de las normas, siendo
estas ultimas dos las mas sustentadas.

Respecto de la autorregulacion, como
mecanismo de normalizaciéon del comercio
electronico, se plantea la dificultad de lograr
una forma generalizada en un marco tan
heterogéneo, ademas porque no “combate” la
desconfianza, la falta de seguridad y proteccion
al consumidor como dificultades inherentes al
e-commerce en el ambiente comunitario.

Pero no todos los postulados de quienes
defienden la autorregulacion son criticables, por
el contrario, no queda mas que destacar y reiterar
que las instituciones legales, especialmente
en el ambito mercantil, encuentran su origen
en los usos y practicas de los comerciantes,
el legislador debe concentrarse en dotar de
estabilidad, certeza y generalidad las bases
dictadas por la praxis social.

La “bGsqueda” de una normatividad
andina comun, respecto de la contratacion por
medios electronicos, parece haberse quedado
en pronunciamientos, politicas, objetivos o
finalidades, pues a pesar del esfuerzo que, desde
la Conferencia Especializada Internacional
sobre Derecho Internacional Privado —CIDIP—,
ha realizado la Organizacion de Estados
Americanos, y algunas misiones permanentes
para este organismo, el incipiente estado de
desarrollo tecnologico en América Latina
y el Caribe obliga a las politicas estatales a
decaer u ocuparse en los problemas basicos
de infraestructura, en oposicion al debate que,
principalmente en Europa y Estados Unidos,
se ha centrado en temas avanzados como la
privacidad y confianza del consumidor y la
legalidad de las actividades digitales.

Por otra parte, diversos autores resaltan
la necesidad de armonizar o unificar Ia
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normativa respecto del entorno digital, de
establecer principios y medidas que permitan
dotar de seguridad juridica a los actores de
las relaciones electronicas, en otras palabras,
es preciso encauzar los esfuerzos para
conciliar las exigencias tradicionales frente a
los equivalentes funcionales fundados en las
técnicas electronicas, porque el futuro estd en
la “integracion regional” al amparo de la actual
sociedad global del conocimiento.

Sin embargo, es evidente que no se
han determinado los elementos normativos
que posibiliten la unificacion a nivel de la
Comunidad Andina , como un mecanismo de
competitividad al interior de la comunidad
econdémica mundial.

La necesidad actual de América Latina,
obviamente, no se restringe a los cuatro
paises miembros de la CAN, por lo que
es preciso ser conscientes de una eventual
globalizacion juridica, razén por la cual el
disefio de normas tiene que realizarse dentro
de parametros y principios que permitan su
posterior compatibilizacion, de tal forma que,
en el futuro, se pueda contar con una regulacion
suramericana (con la unién de la CAN y el
Mercosur) del comercio electronico con base
en la convergencia normativa de estos dos
procesos de integracion.

Notas

' Para Gomez Segade, caracterizar al
comercio electronico como la realizacion
electronica de transacciones comerciales
no representa novedad y mucho menos
modernidad, pues desde hace ya mas de 25 afios
las entidades financieras realizan intercambios
de informacion por medios electronicos, en lo
que el autor denomina el comercio electronico
embrionario (limitado a las relaciones B2B,
esto es entre empresarios).Continla Gomez
argumentando que lo caracteristico del
comercio electronico moderno es la existencia
de una infraestructura mundial de tecnologias

que permite la vinculacion a la red de multiples
actores, lo que permite un ambiente fluido
y altamente variado, pues permite tanto la
realizacion de transacciones comerciales,
como el desarrollo de actividades anteriores
o posteriores al negocio juridico, tales como
la publicidad, la busqueda de informacion,
la oferta, la atencién posventa, entre otras.
(Goémez, 2001, pags. 25 a 28). Por otra parte, el
literal b) del articulo 2 de la Ley 527 de 1999,
por medio de la cual se define y reglamenta
el acceso y uso de los mensajes de datos, del
comercio electronico y de las firmas digitales,
y se establecen las entidades de certificacion y
se dictan otras disposiciones, la cual publicada
el 21 de agosto de 1999 en el Diario Oficial N.°
43.673, expone que el comercio electronico
comprende las “cuestiones suscitadas por
toda relacion de indole comercial, sea o
no contractual, estructurada a partir de la
utilizacion de uno o mas mensajes de datos o de
cualquier otro medio similar”. Sobre la nocion
y antecedentes del concepto de “comercio
electronico” ver también: (Sandoval, 2003,
pags. 15 a 20; Lorenzetti, 2003, pags. 68 a 69).

2 Para Galgano (2005, pags. 105 a 112),
las concepciones clasicas del derecho no ubican
al contrato entre las fuentes normativas. Sin
embargo, continuar concibiendo el contrato
como mera aplicacion del derecho, y no como
una fuente del nuevo derecho, implica no
comprender de qué modo cambia el derecho de
nuestro tiempo. “Las diversas autodisciplinas
contractuales, a las que la ley hace referencia
cada vez con mayor frecuencia, defienden una
serie importante de intereses generales. Este
es el caso de los codigos de comportamiento,
o deontologicos, redactados por asociaciones
de categorias o por sociedades de gestion de
mercados reglamentados, receptados por el
nuevo articulo 2387 del codigo civil (italiano)”.

El articulo 2387 del nuevo Codigo
Civil Italiano, en su parte pertinente, expresa
que los estatutos (de la sociedad anonima)
podran formular las exigencias de honorabili-
dad, profesionalidad y la independencia del
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administrador para la celebracion de contratos,
también, con referencia a estos requisitos,
podré resguardarse en los codigos de conducta
elaborados por asociaciones comerciales o por las
sociedades de gestion de los mercados regulados.
“Lo statuto puo subordinare [’assunzione della
carica di amministratore al possesso di speciali
requisiti di onorabilita, professionalita ed
indipendenza, anche con riferimento ai requisiti
al riguardo previsti da codici di comportamento
redatti da associazioni di categoria o da societa
di gestione di mercati regolamentati’.

3 Uniform Rules and Guidelines for
Electronic Trade and Settlement (URGETS).

4 Para los efectos de este trabajo, las
expresiones e-business y e-commerce Son
equivalentes al término ‘comercio electronico’.

5 Sobre la seguridad juridica, se han
planteado diversas definiciones que se
encuentran altamente ligadas a la linea de
pensamiento de cada autor o filosofo del
Derecho. Por ejemplo, para Radbruch (1947,
pag. 40), la seguridad juridica es conferida por
el Derecho mismo, al garantizar la vida y bienes
de las personas, siempre que se sujete a cuatro
condiciones a saber: i) que el Derecho se halle
estatuido en leyes; ii) que el Derecho se base en
hechos y que no se remita a los juicios de valor
del juez; iii) que los hechos en que se basa el
Derecho sean practicables, y iv) finalmente, el
Derecho no debe hallarse expuesto a cambios
demasiados frecuentes. Es evidente que la
definicion de ‘seguridad juridica’, formulada
por el autor resefiado, estd relacionada con
una tendencia marcadamente formalista del
Derecho.

Para Kelsen (1995, pag. 260), el principio
de seguridad juridica deriva en la previsibilidad
de las decisiones de los tribunales, que sirve a
los destinatarios del derecho para orientar su
comportamiento. En este mismo sentido, Corte
Constitucional (Cifuentes, Martinez y Naranjo,
1995, A.V. C-194 Mag).

Ahora bien, para la Corte Constitucional
Colombiana, el principio de seguridad juridica
implica, entre otras, formas o efectos, la
confianza del conglomerado social en lo
resuelto, sin que surjan nuevas acciones
que provoquen la indefinida reanudacion de
procesos. Ver: Corte Constitucional (1992,
C-543; 2001, SU-014).

¢ El concepto de “lex retialis” es apropiado
de Olivera (2008, pag. 8) quien lo utiliza como
recurso metodologico para hacer referencia al
nuevo derecho de caracter global (“ley de la
red”) que, al estilo de la lex mercatoria, busca el
ordenamiento de la Sociedad de la Informacion.

7 El Grupo de trabajo IV de la Comision
de Naciones Unidas para el Derecho Mercantil
Internacional (CNUDMI o UNCITRAL),
encargado especificamente de los aspectos
relativos al comercio electronico, ha realizado
diversas sesiones de trabajo, de las cuales han
publicado diferentes evidencias y documentos
de estudio disponibles en: http://www.uncitral.
org/uncitral/es/commission/working-groups/4
Electronic_Commerce.html

¥ En este punto se hace referencia a la
Ley del Estado de Utah sobre Firma Digital
(“Utah Digital Signature Act”, del 1 de mayo
de 1995), la cual esta estrechamente vinculada
con la Guia de Firma Digital (Digital Signature
Gidelines), publicada en octubre de 1995 por
The American Bar Association’s Information
Security Committee (Comité de la ABA Science
and Technology section).

° El Centro de Promocion Bolivia
(CEPROBOL), institucion que adelanta el
Programa Boliviano de Comercio Electronico,
presta asesoria a las empresas para la
implementacion de medios electronicos en el
desarrollo de su objeto social propio, asi como
un seguimiento a la normatividad sobre la
materia, en donde se constata que, a la fecha
de presentacion de este documento, existe
normatividad aprobada por el H. Congreso
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Nacional de Bolivia, mas no hay registro
de haber sido sancionada o promulgada. El
proyecto se denominé: “Ley de documentos,
firmas y comercio electronico” (Proyecto de Ley
N.° 080 de 2007). De acuerdo con lo anterior,
y dados los procedimientos para la expedicion
de leyes, es valido afirmar que a la fecha de
este documento el proyecto se encuentra en
tramite. La tultima consulta a CEPROBOL se
realizo el dia 25 de enero de 2009, y la ultima
actualizacion existente respecto del proyecto de
ley en mencion es del mes de marzo de 2008.
Asi mismo, se consultd la pagina web del H.
Congreso Nacional de Bolivia (www.congreso.
gov.bo) y no se encontré registro sobre el
mismo.

La normatividad Boliviana sobre el
descriptor ~ “comercio  electronico”  hace
referencia a la creacion de la Agencia para el
Desarrollo de la Sociedad de la Informacion
en Bolivia (ADSIB) en el afio 2002 (Decreto
Supremo 26553), asi como a la regulacion de
los nombres de dominio (Decreto Supremo
26624) del mismo aflo.

10°'Sobre el nuevo concepto de documento
desde la perspectiva de los medios electronicos:
Vid. Espinosa Quintero (2008).

" Siguiendo lo expresado por Bulla
Quintana (2008, pag. 232), investigar es la
actividad encaminada al descubrimiento de
conocimientos nuevos en el campo de las
ciencias, de las artes y de las letras. La actividad
investigativa es el trabajo que se realiza para
descubrir algo que no se conocia. Considera la
investigacion en un doble sentido: i) amplio,
cuando se dirige a realidades ya conocidas, ya
sea para conocerlas mejor o para interpretarlas
u organizarlas en una forma novedosa; ii)
estricto, cuando descubre realidades, relaciones
0 Procesos nuevos.

12 A la fecha, la Comunidad Andina esta
conformada, Unicamente, por cuatro paises
miembros (Bolivia, Colombia, Ecuador y
Perti), cinco paises asociados (Argentina,

Chile, Brasil, Paraguay y Uruguay) y dos
paises observadores (México y Panamad). La
calidad de pais asociado se determina mediante
Decision del Consejo Andino de Ministros
de Relaciones Exteriores, y concede al pais
beneficiario la posibilidad de intervenir en las
reuniones de los drganos comunitarios y, en el
caso de Chile, establecer comisiones de trabajo
conjunto en temas de mutuo interés para lograr
acuerdos de normatividad comun.

Venezuela denuncié oficialmente el
Tratado de la Comunidad Andina (Acuerdo de
Cartagena) el 22 de abril de 2006.

3 Para Illescas y Perales (2003, pag.
28), la corriente de internacionalizacion logra
la conformacién de un Derecho Uniforme del
Comercio Internacional (DUCI), entendido
como un conjunto de normas del ordenamiento
juridico que regulan los problemas especificos
del trafico economico internacional de las
empresas. Asi mismo, sefialan que existen otras
denominaciones no tan acertadas para este
conjunto de normas como derecho mercantil
internacional, derecho comercial internacional,
derecho del comercio internacional o lex
mercatoria. Ver también: (Fernandez, 2007,
pags. 45 a 49; Oviedo, 2001)

14 Para Bulla Quintana (2008, pags. 248 a
250) la comprobacion mediante procedimientos
inductivos acarrea cuatro etapas a saber: i)
la observacion de los hechos y fendmenos
particulares; i) la hipotesis o explicacion
provisional de un hecho; iii) la experimentacion
o verificacion de la hipotesis; y iv) la genera-
lizacion de la hipotesis comprobada.

15 La presente investigacion se vale de la
razon, mas no de la experimentacion, y pretende
la formulacion de conclusiones dependientes de
un analisis l6gico-racional.

16 Los argumentos de autoridad, en
oposicion al método cientifico, se fundan en el
valor intelectual o moral de quien algo sostiene.
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7 El método de  investigacion, o
heuristico, propende buscar, inventar o hallar lo
que se desconoce.

18 Herrera (2006) explica que las fuentes
de conocimiento son todo el material que
puede ser objeto del analisis y del cual se
puede extraer informacion juridicamente
relevante desde el punto de vista cientifico.
Son materiales que entregan al investigador
informacion sobre hechos juridicos relevantes.
En particular enuncia las siguientes: normas
juridicas, sentencias, opiniones de la doctrina,
conductas, formas de lenguaje, estadisticas,
registros, mapas, formulas, documentos, etc.

19 La critica externa de las fuentes esta
encaminada a verificar la autenticidad o validez
de los documentos, es un examen formal de
la fuente de contenido. Por su parte, la critica
interna de las fuentes se orienta a determinar el
significado y la confiabilidad de los datos que
contiene el documento, es un estudio sustancial
o material de la informacion.

% La interdisciplinariedad nace como
reaccion ante la excesiva especializacion de
la ciencias, y se inspira en la articulacion de
las disciplinas particulares y de los diversos
sectores de afinidad, para que en una sintesis
conciliatoria se articulen las disposiciones
curriculares y los esfuerzos de investigacion
de tal forma que se formulen mejores y mas
armonicas soluciones a los problemas que se
plantean en el mundo moderno.

Sobre el analisis de la palabra ‘interdis-
ciplinariedad’, asi como sus modalidades: Vid.
Borrero (1984, pags. 68 a 72) y Torres (1994,
pag. 65).

En este estudio, Borrero expone que el
concepto de interdisciplinariedad da cuenta
de dos “formas falsas” de presentacion, estas
son: i) la multidisciplinariedad (definida
como la yuxtaposicion, sin articulacion
ni relacion, de diversas disciplinas), y ii)
la pluridisciplinariedad (entendida como
una forma de multidisciplinariedad, que se

caracteriza porque una disciplina sobresale
entre las demas).

De lo anterior se puede colegir que, el
concepto de interdisciplinariedad, no se limita
a una yuxtaposicion de ciencias, sino que
por el contrario requiere, inevitablemente, la
relaciéon armoénica de contenidos, métodos y
conclusiones de las demas ciencias.

I Sobre la importancia de la empresa en
el mundo globalizado: Vid. Galgano (2005, pag.
35), Fernandez Rozas (2007, pag. 28), Instituto
Colombiano para el Desarrollo de la Ciencia y
la Tecnologia (2008).

22 El término ventajas cooperativas se
extracta de la propuesta de Vessuri (2008, pag.
80 a 84), quien, respecto de las Tendencias
de la Educacién Superior, afirma que debido
a la digitalizacion, las nuevas tecnologias, la
globalizacion, ha surgido la investigacion y
la innovacion en cooperacion, que ya genera,
organiza y usa el conocimiento en una cantidad
de formas nuevas. Continta Vessuri afirmando
que las ventajas cooperativas se estan convir-
tiendo en un componente fundamental en un
mundo que cada vez esta mas interconectado.

Por su parte, Zarur Miranda (2008,
pag. 231), expone que para las personas que
trabajan en el a&mbito académico, educativo y
universitario es claro que la mejor manera de
actuar es mediante la creacidon de redes, pues es
preciso juntar las fortalezas de cada institucion
para superar las debilidades.

2 Vid. Moncayo (2004, pag. 132) y
Galgano (2005, pag. 35)

2 LaLey 527 del 21 de agosto de 1999 se
publicé en el Diario Oficial No. 43.673 del 21
de agosto de 1999.

% El Decreto 1747 del 11 de septiembre
de 2000 se publico en el Diario Oficial No.
44.160 del 14 de septiembre de 2000.

26 Esta ley se publico en el Registro Oficial
Suplemento No. 557 del 17 de abril del 2002.
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¥ Este decreto se publico en el Registro
Oficial Suplemento No. 735 del 31 de diciembre
del 2002.

2 La Ley No. 27269 publicada en el diario
oficial El Peruano del dia 28 de mayo de 2000.

¥ TLa modificacion al Cédigo Civil
incorpora la posibilidad de realizar manifes-
taciones de voluntad expresa mediante un medio
electronico o cualquier otro analogo. Asi mismo,
se consagra que cualquier exigencia legal de
formalidad puede satisfacerse a través de medios
electronicos, opticos o cualquier otro analogo.

La Ley No. 27291, publicada en el diario
oficial El Peruano del dia 17 de junio de 2000.

% La Revista de la Contratacion
Electronica, publicada por la Editorial EDICIP
(Madrid, Espafia) posee como materia de
estudio la contratacion informatica y el
comercio electronico. Disponible en: [http://
v2.vlex.com/es/ppv/doctrina/fuente 59].

31 La Asociacion Latinoamericana de
Integracion (ALADI) es un organismo de
integracion econémica intergubernamental de
América Latina, creado mediante el Tratado
de Montevideo suscrito el dia 12 de agosto de
1980, y al cual pertenecen Argentina, Bolivia,
Brasil, Chile, Colombia, Cuba, Ecuador,
Meéxico, Paraguay, Pertl, Uruguay y Venezuela.
Mas informacion: [http://www.aladi.org/nsfaladi/
estudios. nsf/inicio2004].

32 El documento estudia, entre otros, los
siguientes bloques de integracion regional:
NAFTA (Tratado de Libre Comercio entre
Estados Unidos, Canada y México), CAFTA-DR
(Tratado de Libre Comercio entre Estados Unidos,
Centroamérica y Republica Dominicana),
CARICOM (Comunidad del Caribe), CAN
(Comunidad Andina ), MERCOSUR (Mercado
Comun del Sur), UE (Unién Europea), ECOWAS
(Comunidad Econémica de Estados de Africa
Occidental), ASEAN (Asociacion de Naciones
del Sureste Asiatico).

¥ El estudio (ALADI, 2007) resalta
la necesidad de implementar programas
de promocion en el uso de TIC en los
siguientes sectores: empresarial, educacion y
gubernamental. Asi mismo, se recomienda la
creacion de Agendas de Conectividad comunes
con el fin de lograr la integracion de los paises
en el sector telecomunicaciones.

3 La Conferencia Especializada Intera-
mericana sobre Derecho Internacional Privado
son convocadas por la Organizacion de Estados
Americanos (OEA) por medio de la Secretaria
de Asuntos Juridicos con el fin de ayudar y
apoyar la armonizacion y codificacion del
Derecho Internacional Privado en el Hemisferio
Occidental. Mas informacion: [http://www.oas.
org/DIL/esp/derecho_internacional privado
confe-rencias.htm].

35 Segun lo planteado por Dreyzin (2005),
la autorregulacion es defendida por aquellos que
consideran que la red deberia estar gobernada
por los propios usuarios. Sobre este particular,
contintia la autora afirmando que el pretendido
caracter consensual de las normas elaboradas
por los interesados encuentra una barrera en la
dificultad de lograrse en forma generalizada en
un marco tan heterogéneo, mas aln si se tiene en
cuenta que la desconfianza y la falta de seguridad
y proteccion al consumidor son dificultades
generalizadas en el ambito del e-commerce.

3 Enlaactualidad, el comercio electronico
no se restringe a tratos entre comerciantes sino
que, por el contrario, se extiende a una gran
variedad de relaciones juridicas. La forma
tradicional de clasificar el comercio electronico,
segun los agentes que intervienen en el mismo,
implica asignar letras a cada una de las partes
(Administracion —A—, las empresas —B— y los
consumidores —C-), extractando una amplia
gama de posibilidades, a saber: A2A, A2B,
A2C, B2B, C2C.

37 La Camara de Comercio Internacional
(CCI) es una organizacion empresarial con
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personalidad juridica propia y naturaleza
asociativa, que representa mundialmente los
intereses empresariales, se constituyd en Paris
en 1919 y contintia teniendo su sede social en la
capital francesa. Sus fines estatutarios basicos
son actuar a favor de un comercio abierto y
crear instrumentos que lo faciliten, asi mismo,
defiende la globalizacion de la economia como
una fuerza para el crecimiento econémico, la
creacion de trabajo y la prosperidad, en tanto
las economias nacionales son cada vez mas
interdependientes, y por ello, las decisiones
gubernamentales tienen repercusiones interna-
cionales mas fuertes que en el pasado. Mas
informacioén en: http://www.iccwbo.org/

38 Los e-terms publicados por la CCI en el
afio 2004 poseen el siguiente tenor:

“A. Article 1 - E-commerce agreement

The parties agree:

1.1 that the use of electronic messages
shall create valid and enforceable rights and
obligations between them,; and

1.2 that to the extent permitted under
the applicable law, electronic messages shall
be admissible as evidence, provided that such
electronic messages are sent to addresses and
in formats, if any, designated either expressly or
implicitly by the addressee; and

1.3 not to challenge the validity of any
communication or agreement between them
solely on the ground of the use of electronic
means, whether or not such use was reviewed
by any natural person.

A. Article 2 - Dispatch and Receipt

2.1 An electronic message is deemedl to be:

(a) dispatched or sent when it enters an
information system outside the control of the
sender; and

(b) received at the time when it enters an
information system designated by the addressee.

2.2 When an electronic message is
sent to an information system other than that
designated by the addressee, the electronic
message is deemed to be received at the time
when the addressee becomes aware of the
message.

2.3 For the purpose of this contract, an
electronic message is deemed to be dispatched
or sent at the place where the sender has its
place of business and is deemed to be received
at the place where the addressee has its place
of business”.

¥ Es evidente que Umafia manifiesta una
clara tendencia autorregulatoria, en términos
similares a los sefialados por Dreyzin (2005)
para esta teoria.

¥ En ese mismo sentido: Menéndez
(2005).

4 El Instituto Internacional para la
Unificacion del Derecho Privado (UNIDROIT)
es una organizacion intergubernamental
independiente con sede en Roma, creada con el
objetivo de estudiar las necesidades y métodos
para modernizar, armonizar y coordinar las
legislaciones privadas y, en particular, el
derecho comercial entre los Estados y grupos de
Estados, con el fin de lograr una normatividad
de derecho privado uniforme. En Colombia los
estatutos de la UNIDROIT se incorporaron a su
sistema juridico mediante la Ley 32 de 1992.

42 Sobre la autonomia de la voluntad y
la libertad contractual: Oviedo (2008, pags.
93-94; 2005, pag. 28); Espinosa (2008, pag.
204); Gual (2008, pags. 218-222); De Miguel
(2007, pag. 247); Pajaro (2006, pags. 52-53);
Castellanos (2006, pags. 56-57); Lopez (2006,
pags. 119-122); Galgano (2005, pags. 64-81);
Chulia (2005, pags. 79-80); Fernandez (2003,
pag. 11); Noguera (2002, pag. 217); Ravassa
(2002, pag. 276); Emiliani (2001, pag. 59);
Corte Constitucional (2000, C-529); Bobbio
(1997, pag. 69); Reale (1982, pag. 137)

$Respecto del principio de consensualidad,
Ver: Espinosa (2008, pag. 215); Emiliani (2001,
pag. 61); Corte Suprema de Justicia (2000, sala
de casacion civil, Ex pag. 5397; 1981, sala de
casacion civil, GJ N. ° 2407).
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“Sobre el principio de buena fe contractual:
Solarte (2008, pag. 114); Estigarribia (2008, pag.
211); Industria y Comercio (2003); Valencia
(1981, pag. 196): Suescin Melo, J. (1996, pag.
18); Corte Constitucional (1994, C-544; 1995,
C-540; 2002, C-423; 1996, C-253).

45 Sobre este particular, se rescata que el
Decreto 1929 de 2007 faculta a los empresarios
a expedir la factura electronica como un
documento equivalente a la factura fisica, que
soporta transacciones de venta de bienes y
que para efectos fiscales debe ser expedida,
entregada, aceptada y conservada por y en
medios y formatos electronicos. Asi mismo, el
17 de junio de 2008 el legislador colombiano,
mediante la Ley 1231 de julio de 2008, desarrolla
un marco normativo para la factura como titulo
valor, incluida la factura electronica, para lo cual
delega en el Gobierno su reglamentacion. Mas
informacién ver: Rios (2007).
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Resumen

Este documento recoge algunos elementos constitutivos de la Cultura
Organizacional (CO), reflexionando sobre métodos relevantes para su estudio.
Destaca que la importancia de caracterizarla y medirla radica en su impacto
tanto en los resultados directos y la eficiencia de una organizacioén, como en
la salud, el entusiasmo, el compromiso y la flexibilidad de sus miembros.
Adpvierte, finalmente, que la responsabilidad no termina con su medicion, sino
que exige complementariamente la direccion y el moldeamiento de acuerdo
con las circunstancias del entorno.
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Abstract

This paper is concerned with Organizational Culture (OC), its components and
the main techniques to study it. It states that measuring and establishing its
impacts related with results, efficiency, healthy and welfare of employees are
important issues for any manager —public or private. But measure culture is
not enough, we need to be engage with both manage and shape it according to
the organizational context.
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Introduccion

Los tedricos sociales han estudiado,
de tiempo atras, la accion colectiva y sus
problemas, intentando determinar las formas
adecuadas para organizar la actividad humana
y asi alcanzar determinadas metas sociales. De
este legado conviene resefiar el estrecho vinculo
y la indisoluble relaciéon entre organizacion y
accion colectiva, pues cada vez que se persiguen
propoésitos comunes, estos demandaran de un
conjunto de personas que colaboren entre si
para alcanzar aquello que individualmente
resultaria imposible. La organizacion, en
consecuencia, constituye una premisa de todo
emprendimiento colectivo.

Son muchas las acepciones encontradas
cuando se estudia la organizacion. Efectiva-
mente, la organizacion puede considerarse
indistintamente como un sistema, una jerarquia o
un mecanismo de propo6sitos; o bien como centros
de eleccion y decision para tratar problemas
comunes. Como institucion, la organizacion
explica la interaccion humana y el desempefio en
sus dimensiones social, politica o econémica’.
Asi, uno de los mas destacados institucionalistas,
Douglas North (1994), destaca el papel de las
organizaciones en el cambio institucional e
invoca la necesidad de estudiar las estructuras de
gobernacion y las capacidades para explicar el
éxito de las sociedades a lo largo del tiempo.

Los paises latinoamericanos han entendido
estanecesidad y han emprendido sendas reformas
institucionales en las ultimas décadas, sin
embargo un atributo permanentemente ignorado
en estos esfuerzos reformistas es la Cultura
Organizacional (CO). Se aprecia, por ejemplo,
que las iniciativas para alcanzar modelos
posburocraticos en el sector publico han sido
insensibles a las consideraciones culturales de la
organizacion, y en consecuencia, el desempefio
nunca reflejara avances sustanciales y sostenidos.
Es por ello que la “transformacion cultural” es
exigida como un medio para introducir mejoras
en la calidad y el desempefio gubernamental,

ubicando al conjunto de referentes culturales
como determinante del éxito en la provision de
bienes y servicios publicos. Las organizaciones
oficiales presentan las mismas caracteristicas
basicas de otras, sin embargo revelan algunas
especificidades (apego a las reglas y rutinas,
supervaloracion de la jerarquia, paternalismo en
las relaciones y adhesion al poder) que resultan
importantes para la definicion de elementos y
procesos internos (Pires et al. 2006. pag. 12).

Originados en la antropologia social,
hoy los estudios de la CO resultan de interés
para otras disciplinas como la psicologia,
la sociologia, la administracion y la ciencia
politica. Actualmente, constituye un campo
de investigacion que genera muchos debates
por esta confluencia disciplinaria y cuyas
diferencias se centran fundamentalmente en
los aspectos ontoldgicos, epistemologicos,
metodologicos y de perspectiva, generalmente
utilizados para enriquecer la discusion de tan
promisoria linea de investigacion. La cultura ha
sido tratada como variable desde la perspectiva
racionalista y funcionalista, el interés se ha
centrado en determinar la funcidén que cumple
en la organizacion, y como metafora desde la
optica simbolica con el propdsito de establecer
el significado de la organizacion para sus
miembros (Alvesson 1993; Schultz 1995 en
Rowlinson et al. 1999. pag. 1).

En esta linea, este documento aborda
uno de los asuntos mas dificiles de ponderar
en las organizaciones: su cultura. En un
primer momento resalta algunas diferencias
entre las distintas propuestas conceptuales
de CO, posteriormente reflexiona sobre sus
dimensiones, componentes y tipologias, y
por ultimo, centra su atencion en las técnicas
disponibles para su medicion. Presenta de
manera sucinta los asuntos basicos en el analisis
cultural de las organizaciones, sirviendo como
punto de partida para aquellos interesados en
mejorar la accion colectiva o el desempefio
social, definiendo la cultura organizacional como
una variable independiente y multidimensional.



ASUNTOS TEORICOS Y METODOLOGICOS DE LA CULTURA ORGANIZACIONAL 119

1.Significado dela cultura organizacional

Organizaciones formales e informales
se rigen por valores, normas, convenciones y
tradiciones, que cambian con el tiempo pero
condicionan la actuacion de los individuos. En
la literatura, las normas en las organizaciones
son conocidas como cultura (Fitzgerald. 2002.
pag. 103).

La cultura en términos generales se concibe
como un sistema de significados que genera
algin tipo de identidad compartida (Geertz,
1989), una especie de codigo que orienta las
practicas sociales de personas pertenecientes a
varios grupos y categorias sociales dentro de una
sociedad (Vaitsman, 2000. pag. 848).

A partir de la génesis del concepto
de cultura se establecen cuatro categorias
fundamentales: 1) Cognitiva, en la que la cultura
se vuelve inteligible como un estado mental
general, soportando la idea de la perfeccion,
del logro individual o de la emancipacion. 2)
Colectiva, que invoca un estado de desarrollo
intelectual o moral en la sociedad, vinculando
la cultura con la idea de la civilizacion. 3)
Concreta y descriptiva, ve la cultura como un
cuerpo de destrezas y trabajos intelectuales
dentro de cualquier sociedad, como el campo
de simbolismos producidos y sedimentados de
una sociedad. 4) Social, relaciona la cultura con
la forma integral de vida, en un sentido plural
y potencialmente democratico (Jenks, 1993.
pags. 11-12).

Bajo ninguna circunstancia, la concen-
tracion geografica de las organizaciones garantiza
la homogeneidad en sus culturas internas. Por el
contrario, en ocasiones las diferencias son tan
marcadas como las que podrian existir entre
instituciones de distintas localidades, regiones
0 paises. Si a esto se agregan las diferencias
propias de los sectores en los cuales se
encuentran inmersas, el resultado final sera una
diversidad en la Cultura Organizacional, CO. A
este respecto, autores como Herbert (2000: 148)

concluyen que la principal influencia de la CO
es la idiosincrasia nacional o regional del pais
donde opera, en tanto la industria o sector que
enmarca sus actividades ayuda a moldear sus
valores culturales.

El desarrollo de la cultura es lo que
distingue la sociedad humana de las sociedades
de otras especies, la diferencia radica en las
formas de actuar, pensar y sentir transmitidas de
una generacion a otra a través del aprendizaje
(Albrow, 1999. pag. 6). A su vez, la cultura
en una organizacion esta relacionada con la
forma como los miembros comparten un marco
de referencia comun y enfrentan los cambios.
Frente a culturas dispersas, la gente tendra
diferentes percepciones e interpretaciones de los
cambios organizacionales y, por consiguiente,
esquemas diversos sobre el cambio (Lau and
Woodman, 1995 en Lau et al. 2002. pag. 539).

Derivado de la cantidad de disciplinas
que han estudiado la cultura para explicar
fendmenos concretos, un sinnumero de
definiciones complejas y divergentes aparecen
en la bibliografia especializada. Al interior de las
Ciencias Sociales por ejemplo —especialmente
en estudios de antropologia social, de sociologia,
de psicologia social y organizacional—, existe
poco consenso en tormno al significado del
concepto, dadas las diferentes representaciones
que intervienen en la formacion del mismo. Los
estudios organizacionales y gerenciales, por
ejemplo, han atribuido de manera entusiasta el
concepto de cultura a fuentes antropologicas y
sociologicas. Desde el referente de la antropologia
social la cultura se considera como un conjunto
compartido de valores sobre asuntos de relevancia
societal, tales como la vida, la muerte, las
relaciones de consanguinidad, la religion y la
etnia de sus miembros; desde la perspectiva
sociologica, como el agregado de relaciones que
sirven y corresponden a las necesidades de la
estructura social en los agrupamientos de trabajo®.

La cultura organizacional nace, se
materializa y se institucionaliza en conductas
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y acciones. Concretamente, ha sido definida
como el conjunto de normas o mandatos
aprendidos por los nuevos miembros, gracias
a la conciencia que toman de lo que significa
una conducta aceptable o una inaceptable. Esta
consideracion descarta la imposicion mediante
la formalizacion de reglas escritas, por lo
que resulta dificil encontrarla consignada en
algin tipo de documento —manual, codigo
0 prontuario—, en su lugar, es transmitida
de manera casual. Es asi como muchas
organizaciones del mundo han demostrado que
el éxito se ha derivado de las reglas no escritas
y los entendimientos compartidos alrededor del
balance entre autonomia y control, sin centrarse
en procedimientos formalizados o jerarquias
rigidas. Central para los propoésitos de este
escrito, a continuacion se profundizara en dicho
concepto.

Sin lugar a dudas, el autor mas destacado
es Edgar H. Schein, quien define la CO como
un modelo de supuestos basicos compartidos
—inventados, descubiertos o desarrollados por
un grupo determinado, al ir aprendiendo a
enfrentar sus problemas de adaptacion externa
e integracion interna— que hayan ejercido la
suficiente influencia como para ser considerados
validos y, en consecuencia, ser ensefiados a los
nuevos miembros como el modo correcto de
percibir, pensar y sentir esos problemas (1988:
25). Por su parte, y de modo sencillo, George
Herbert la caracteriza como el pegamento que
mantiene unida la organizacion y que incorpora
valores, normas de conducta, politicas y
procedimientos (2000: 148).

La cultura fue pensada en términos de
un entendimiento social compartido, producto
de supuestos y visiones comunes entre los
miembros de una organizacion. Desarrollada
en una colectividad a través de experiencias
compartidas, por lo regular, durante largos
periodos de tiempo permitiéndoles a sus
miembros coordinar actividades sin tener que
lograr acuerdos explicitos en cada instancia
(Wilkins and Ouchi, 1983; Schall, 1983;

Rousseau, 1990; Schein, 1983, en Weber et al.
2003. pag. 402).

Paralelamente, autores como Kennedy
y Deal la consideran un modelo integrado de
conducta humana que incluye, ademas del
habla y la accioén, ciertos artefactos, destacando
la capacidad del hombre para obtener y
transmitir conocimiento y para heredarlo a
otras generaciones (1982: 5). Finalmente,
para Stanley Truskie constituye un conjunto
de valores y practicas compartidos a través
de todos los grupos, una fuerza poderosa
para moldear la conducta del empleado y
factor significativo para promover e inhibir el
desempefio organizacional (1999: 5).

A partir de los anteriores autores y para
efectos de una propuesta conceptual, es posible
definir la CO como el conjunto de instituciones
informales compartidas que gobiernan y
legitiman la conducta de una colectividad
organizacional. En esta concepcion, el caracter
informal pone distancia a los mecanismos
manifiestos u oficiales como pueden ser los
reglamentos, las politicas, los manuales o los
mandatos. Son los estudios socioldgicos los que
se han concentrado en las normas informales,
definidas como reglas de un grupo o comunidad
que pueden o no ser explicitamente establecidas
y que dependen de mecanismos de monitoreo
tales como la aprobacion o desaprobacion
social. Las normas que gobiernan las relaciones
interpersonales limitan y permiten conductas
mediante la definicion de estructuras de
incentivos (Brinton et al. 2001. pag. 19).
Los analistas organizacionales por su parte,
distinguen entre la arquitectura formal y las
caracteristicas culturales informales. La primera
referida a las especificaciones oficiales de una
organizaciéon y sus formas de gobernacion.
La cultura, por su parte, establece de manera
informal como deber ser realizado el trabajo,
como interactuian los miembros, como se
toman las decisiones, cuales unidades difieren
de otras, etc. La nociéon de cultura incluye
el conocimiento tacito y el conocimiento
generado fuera de la organizacion y las normas
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que codifican los entendimientos y practicas
informales de interaccion, autoridad y demas
(Hannan et al. 2003. pag. 401).

La cultura organizacional proporciona las
reglas de gobierno de los asuntos cognitivos y
afectivos en una organizacion, asi como los medios
para ser moldeados y expresados (Kunda, 1992 en
Alvesson, 2002. pag. 3). Las reglas de actuacion de
origen cultural —formales e informales— adquieren
racionalidad a través de los procesos de interaccion
entre los distintos agentes, hasta que alcanzan un
nivel de consolidacion o institucionalizacion que
determina la configuracion de sus percepciones,
sus intereses y el tipo de interrelaciones que se
producen entre ellos. La percepcion del mundo
que tienen los individuos estd determinada por
la cultura institucional en la que se desempefian.
Individuos y organizaciones s6lo pueden actuar a
partir de los valores y del conocimiento que les
proporciona su marco institucional (Zurbriggen,
2006. pag. 71).

Ha sido aceptada la idea de que la cultura
estd constituida por elementos y procesos
reflejados en las acciones de la organizacion y es
transmitida y asimilada por sus miembros a través
del diario compartir (Woida et al. 2006. pag. 48).
La CO puede ser considerada como un activo o
como una obligacion, seglin las circunstancias.
Cuando toma la forma de activo genera altos
niveles de cooperacion, dada la existencia de
unas creencias y valores compartidos. Como
obligacion, demanda obedienciay subordinacion,
impidiendo una adecuada alineacion de creencias
y valores organizacionales con los personales
(Frew, 1996: 2).

2. Dimensiones y componentes de la
cultura organizacional

A pesar de los avances registrados en su
estudio, el tema de la cultura organizacional
resulta complejo y en ocasiones hasta difuso.
Se encuentran propuestas, criticas e intentos
realizados por los estudiosos para esclarecer
y definir el término, como también en las
cuestiones ontologicas (del ser) y metodologicas

del estudio de las organizaciones y su cultura’.
Interesa registrar tales asuntos, especialmente
en sus dimensiones y componentes.

Debido a que la cultura involucra feno-
menos sociales que ayudan a definir el caracter
y las normas de la organizacion, el rango de
componentes es amplio y variado. Para facilitar la
labor de identificacion, Schein (1985) y Lundberg
(1990) han establecido un marco de tres capas o
dimensiones basicas que encuadran sus distintos
elementos. En consonancia —y a partir de la
conceptualizacion de Schein—, otros estudiosos
han asimilado las capas de la cultura a las de
una cebolla (ver figura 1), donde la capa externa
comprende aspectos observables, mientras que
las internas encarnan lo invisible o idealizado
(National Research Council Staft, 1997: 68).

2.1 Dimension esencial

Aquella definida como el conjunto de
premisas o preceptos que impactan vigorosamente
la gran mayoria de pensamientos y acciones
organizacionales. Es considerada la capa mas
profunday esta constituida por cuatro componentes:
los valores, los supuestos, las ideologias y el
conocimiento (Lundberg, 2000: 701).

Figura 1
Dimensiones de la cultura organizacional

Fuente: Elaboracion propia
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Los valores enmarcan las ideas abstractas
compartidas por los miembros de una colectividad,
que proporcionan un sentido de direccion comun
sobre lo que es deseable y correcto, definen un
caracter y una actitud distintiva. Los supuestos
representan las premisas, percepciones, pensa-
mientos y sentimientos compartidos, en los que se
fundamentan las visiones del mundo, refieren de
igual modo aspectos basicos como la naturaleza
de las relaciones humanas, de la verdad, del
tiempo y de la actividad humana. Las ideologias
se consideran como un sistema coherente de
credos compartidos e interrelacionados que dan
explicaciones generales convincentes —en algunas
ocasiones miticas— sobre la realidad social,
exhortandoalaaccioncolectivayalacomunicacion
e interpretacion de los acontecimientos de cada dia.
Por ultimo, se establece que el conocimiento es la
manifestacion perceptual de valores y es referido
a las representaciones, juicios, explicaciones y
entendimiento, establecidos como racionales para
la accion y que evidencian la habilidad de los
miembros para interpretar hechos con base en el
acceso a informacion y a marcos cognitivos.

2.2 Dimension estratégica

Las creencias estratégicas son el Unico
componente de este nivel intermedio y no tienen
queverconplanesalargo plazo o pronunciamientos
de los voceros organizacionales, sino mas bien
con convicciones y certezas de sus lideres.
Esto en virtud a que buscan emplear todos los
elementos del poder para lograr los objetivos. Las
creencias culturales son las ideas y pensamientos
comunes a diversos individuos que gobiernan su
interaccion, difieren del conocimiento ya que no
son descubiertas empiricamente ni analiticamente
probadas. Por lo general son conocidas mediante
procesos de socializacion por los que la cultura
es unificada, mantenida y comunicada (Brinton
et al. 2001. pag. 78). Existen cuatro tipos basicos
(Lundberg, 2000: 701): Creencias sobre la vision,
referidas a lo que la organizacion puede llegar
a ser y lo que nunca deberia intentar; Creencias
sobre las expectativas del mercado de capital,
convicciones sobre lo que se necesita para

mantener a acreedores e inversionistas satisfechos;
Creencias sobre la competencia en el mercado,
entendimiento de como y por qué se puede triunfar
en el entorno, industria o sector; y Creencias
sobre la direccion interna, practicas operativas
adecuadas que sustentan los tres tipos anteriores.
La dimension estratégica refleja, por un lado,
cierta esencia cultural y por otro, acondiciona de
manera activa los elementos manifiestos, es decir,
los mas superficiales o visibles.

2.3 Dimension manifiesta

Los elementos de esta dimension externa son
relativamente visibles y llevan a que los miembros
identifiquen de forma similar los problemas y
experimenten de manera semejante eventos,
actividades y situaciones organizacionales, dentro
de los limites considerados como aceptables y
hacia propositos comunes. Este nivel enmarca
el “know how”, es decir todo tipo de practicas
institucionales, como los artefactos simboélicos, el
lenguaje, las historias, las actividades ritualistas
y la conducta modelada (Lundberg, 2000: 705).
Los simbolos y manifestaciones producidas
por un grupo se reconocen como artefactos,
considerando entre ellos los espacios fisicos—
—instalaciones, mobiliario- —y la capacidad
tecnoloégica —mecanizacion, — sistematizacion,
saber hacer. (Schein, 1988: 31). El lenguaje en
la organizacion incluye el vocabulario tinico o
jerga, los dichos, metaforas, esloganes, 1éxicos,
glosarios, acrénimos, expresiones particulares y
argot propio de la industria o sector. De igual modo
considera el lenguaje no verbal o actitudinal como
gestos, sefiales, expresiones corporales y posturas.
Las historias son relatos verdaderos o elaborados
sobre eventos que incitan a los individuos a
adherirse a valores o acciones, resultando comunes
los mitos (ficcion) y los héroes—personificacion de
valores. (Allaire, 1992: 17).

Los rituales o rutinas sistematicas y
programas de la vida diaria indican y reafirman
lo que es importante para la organizacion,
asi como el tipo de conducta esperado de sus
miembros. Dentro de los rituales mas conocidos
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se encuentran los sociales, como llamarse por el
titulo; los laborales, como las formas de realizar
trabajos; los directivos, como las reuniones
para tomar decisiones, y los de reconocimiento,
como la entrega de premios y distinciones.
La conducta modelada incluye estandares,
convenciones y costumbres que indican a los
miembros la conducta mas apropiada y el estilo
de relacion preferido —estandares idiomaticos,
decoro publico, trato y relaciones de amistad
(Kennedy et al., 1982: 63-77).

En funciodn de la visibilidad y la conciencia
han sido establecidas tres capas de la cultura
organizacional (Cardoso, 2008. pags. 105-
106): 1) Superficial y consciente (artefactos),
en el que se encuentran todos los fenomenos
vivibles, tangibles y audibles que ocurren como
manifestacion de los niveles mas profundos; 2)
Intermedio entre el consciente y el inconsciente
(valores), formado por los conjuntos de principios
que definen los artefactos; y 3) Invisible e
inconsciente (supuestos), que determina las
razones por las que un grupo percibe, piensa y
siente de la manera como lo hace.

Otros estudiosos como Marcoulides y
Heck (1993) identifican como dimensiones
interrelacionadas de la CO: un sistema
sociocultural del funcionamiento percibido de
las estrategias y practicas de la organizacion; un
sistema de valor organizacional y las creencias
colectivas de los empleados de la organizacion
(en Yahyagil, 2006, pag. 209).

Como se dijo inicialmente, son multiples
los elementos culturales identificados, pero
que en ultimas subyacen a las dimensiones
descritas anteriormente, entre otros se pueden
mencionar: sistema de recompensas, decisiones
de contratacion, estructura gerencial, estrategia
frente al riesgo, codigos, estereotipos, legados,
leyendas, tradiciones, uniformes y modos de
subversion. Otros autores incluso consideran
el entorno o contexto, argumentando que es un
factor que determina en buena medida lo que
debe hacer la organizacion para ser exitosa.

Lo importante no es realizar un inventario de
los distintos componentes, sino determinar
su contribucién en la construccion de un tipo
particular de cultura.

3. Tipos de cultura organizacional

Aunque la clasificacion en cualquier
actividad social es un ejercicio riesgoso, conviene
intentarlo desde el punto de vista analitico como
unica via para comprender la complejidad de
las dimensiones tratadas. De manera general, es
importante sefialar que los elementos positivos
que operan en una organizacion y que originan
una cultura integrada y compartida tienen sus
raices en cuatro agrupamientos institucionales
basicos: la familia, las instituciones sociales, la
comunidad cientifica y las instancias militares y
legales (Truskie, 1999: 9-13). Estas instituciones
enmarcan los cuatro modelos de CO —relaciones
humanas, sistema abierto, proceso interno y
racional-, dando nacimiento a la siguiente
tipologia (Cameron and Quinn, 1999; Zammuto
and Krakower 1991)*.

3.1 Cultura grupal o de clan

Inspiradaenlainstitucion familiary también
denominada cultura de la cooperacion. En ella,
los miembros estdn comprometidos a colaborar
y obtener resultados colectivos positivos, a
observar los mandatos organizacionales basando
su actuacion en la confianza, la preocupacion por
los demas, la ayuda y un compartir permanente.
Entre sus principales rasgos destacan la toma de
decisiones participativa y la implementacion a
través de la construccion del consenso, asi como
la cohesion, el compromiso mutuo, la lealtad,
la afiliacion, la pertenencia, la cooperacion, la
calidez, la preocupacion, la tradicion, la moral y
la equidad. El lider que guia esta cultura es un
mentor involucrado y facilitador.

3.2 Cultura adhocratica o de desarrollo

Conocida también como cultura de la
inspiracion, emana fundamentalmente de las
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instituciones sociales. Los miembros creen
fervientemente en los valores del humanismo, la
responsabilidad social y el potencial individual,
se motivan por la importancia de la tarea o por
su apariencia ideologica. Caracterizada por su
dinamismo y espiritu emprendedor, propension
al riesgo, innovacion y desarrollo, crecimiento
individual, recompensas intrinsecas, libre flujo de
ideas e iniciativas, flexibilidad e individualidad,
autocontrol, autogestion y empoderamiento. Sus
lideres se distinguen por ser igualmente empren-
dedores, innovadores, creativos y arriesgados.

3.3 Cultura jerarquica o burocratica

Deriva principalmente de las organizaciones
militares o de Policia y es denominada cultura
consistente. En este tipo, se establecen pasos
detallados, se programan los resultados esperados
y se distribuyen los recursos necesarios para
su cumplimiento. Existe una estandarizacion y
rutinizacion de actividades, la informacion fluye
verticalmente y las funciones se encuentran
definidas de manera clara. Los individuos cumplen
con mandatos organizacionales cuando los roles
son formalmente asignados a través de reglas y
regulaciones. Ademas de una inclinacion hacia la
medicion, priman aspectos como las politicas, las
estructuras formales, las recompensas basadas en
rangos, la gestion de la informacion, la definicion
de roles, la estabilidad y la seguridad laboral. El
lider jerarquico se diferencia por ser coordinador,
organizador, conservador y precavido.

3.4 Cultura racional u orientada al
mercado

Basada en los valores de la comunidad
cientifica y ampliamente relacionada con
la cultura del logro. Para garantizar el
cumplimiento de sus propositos fundamentales
—productividad y eficiencia—, promueve a los
individuos con base en las habilidades que
demuestren para avanzar hacia nuevas teorias
y tecnologias. Su aspiracion central consiste
en ganar clientes y consumidores ofreciendo
productos, servicios, procesos y tecnologias

acordes con las demandas del mercado. La
colectividad que opera bajo este modelo se
orienta hacia la produccion, la competencia,
el logro de metas y tareas, la investigacion,
el conocimiento y la informacion. Los lideres
en esta cultura son netamente productores,
directivos y enfocados hacia las metas.

A pesar de sus cualidades, los distintos
modelos de cultura pueden coexistir en una
misma organizacion, de hecho aquellas en las que
domina un tipo particular son consideradas como
disfuncionales. Sin embargo, en ocasiones las
caracteristicas y dinamicas de un sector o industria
particular hacen que domine o prevalezca un tipo.
Conbase en el modelo de Cameron y Quinn (1999)
es posible disefiar la figura 2 que esquematiza los
tipos de CO en funcion de dos ejes basicos: el
énfasis y la flexibilidad.

Figura 2
Tipos de cultura organizacional

Flexibilidad
(Gente)

Modelo de relaciones humanas Modelo de sistema abierto

CULTURA
GRUPAL

CULTURA
ADHOCRATICA

Enfasis Interno
(Miembros)
(spuoqur sodniny)
ouwIa)xy SIsejuy

Modelo de proceso interno Modelo racional

CULTURA CULTURA
JERARQUICA RACIONAL

Control
(P. analitico)

Fuente: Elaborado con informacion de Lisa Bradley et al.,
Bob Frew; Raymond F. Zammuto e al.

Mientras que el énfasis interno indica
una marcada tendencia hacia el corto plazo, las
actividades estables y la integracion de unidades,
para el externo el marco temporal es el largo
plazo y su prioridad las actividades centradas
en el logro, la diferenciacion y la rivalidad. Por
su parte, el eje superior senala la flexibilidad, la
individualidad y la espontaneidad y el inferior
la estabilidad, el control y la predictibilidad.
Un andlisis de los cuadrantes laterales permite
observar que la cultura grupal y la jerarquica
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se inclinan hacia sus miembros y el presente,
en tanto la adhocratica y la racional hacia
los grupos de interés externos y el futuro. En
este sentido, un movimiento hacia la derecha
desde la cultura grupal o la jerarquica hacia la
adhocratica o la racional representa mejoras
en cuanto a la satisfaccion del cliente, en tanto
un desplazamiento hacia la izquierda implica
una mayor preocupacion por el empleado.
Analizando los cuadrantes superiores e infe-
riores se advierte que la cultura grupal y la
adhocratica presentan un marcado interés por
la gente, mientras que a la jerarquica y a la
racional incumbe el pensamiento analitico.

Segin los estudios realizados, el tipo
de cultura varia en funcion del tamafio de la
organizacion —grande o pequefia—, del estado de
su industria —madura o joven—y del sector en el
que operen —publico o privado—. A manera de
ejemplo se tiene que por lo general las empresas
pequefias presentan una cultura grupal, aquellas
pertenecientes a una industria madura tienen una
racional, las que act@lan en industrias jovenes
una adhocratica y las entidades gubernamentales
por naturaleza presentan una jerarquica®. Es de
anotar que estos resultados han sido observados
en paises como Estados Unidos, Inglaterra,
Australia y Espafia, por citar algunos, quedando
pendiente entonces determinar si lo mismo
ocurre en paises en desarrollo, especialmente
latinoamericanos, donde las condiciones en
cuanto a tamafio y evolucion de las industrias
presentan marcadas diferencias.

Una preocupacion permanente se ha
centrado en identificar los rasgos idoneos
que contribuyan al buen funcionamiento
organizacional. Para los expertos resulta
dificil precisar y prescribir el tipo perfecto
de CO, sin embargo, han avanzado en la
determinacion de cinco requisitos minimos que
garantizan no soélo la salud de la organizacion
sino también la de sus miembros, ellos son:
1) desarrollar un sentido del accountability
—rendicion de cuentas— entre el personal y los
directivos; 2) transmitir con coherencia los

aspectos culturales; 3) pensar y actuar local y
consistentemente; 4) estar sincronizados con
los requerimientos competitivos del mercado
mundial, y 5) adaptarse a las nuevas condiciones
del mercado (Herbert, 2000: 151). De lo que se
trata es de garantizar los atributos que puedan
optimizar las probabilidades de éxito en un
entorno competitivo.

Por ultimo, frente al acentuado énfasis
sobre los tipos de CO y sobre las posibilidades
de que en una organizacion confluyan varios de
ellos, surgen dos interrogantes ;Qué modelos
coexisten o dominan? (En qué proporcion
se presentan? Para dar solucion a estos
cuestionamientos se deben conocer y explorar de
antemano las distintas metodologias disponibles
para la medicion de la CO.

4. (Es posible medir la cultura
organizacional?

Sibien los estudios de CO emergen de una
combinacion de la psicologia organizacional,
la psicologia social y la antropologia social,
durante los ultimos tiempos han cobrado
mayor significado para otras disciplinas, dados
los efectos de la cultura sobre todo tipo de
accion colectiva. Esto ha generado otro debate
importante: la metodologia para estudiarla.
Frente a la supuesta dificultad para cuantificar
factores como valores, creencias y practicas
institucionales, los esfuerzos se han centrado
en los diagnosticos para identificar las distintas
dimensiones culturales.

Para precisar el modelo de CO se dispone
de dos enfoques fundamentales, el cualitativo
y el cuantitativo. Estas dos alternativas,
ademas de tener diferentes orientaciones,
proporcionan variados puntos de influencia
para el entendimiento de la CO. Por ello, la
decision sobre el tipo de estudio dependera de
su efectividad para: determinar la magnitud en
que las organizaciones exhiben culturas fuertes;
predecir relaciones entre el tipo cultural y
otros fendmenos; y mapear perfiles culturales
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(Zammuto y Krakower, 1991: 84-87). En
ultimas, la eleccion de un enfoque cuantitativo
o cualitativo dependera en buena medida de los
objetivos planteados en el estudio.

La caracterizacion cualitativa de la
CO, por lo regular, ofrece como resultado
una distincion binaria: 1) una cultura fuerte,
diferenciada porque proporciona un claro
sentido de identidad con el personal y porque
todos conocen las metas organizacionales
y trabajan por ellas, y 2) una cultura débil,
es decir, carente de valores y practicas bien
definidas y con poca influencia en la conducta
del empleado, por lo que en tultimas prefieren
abandonarla. Una valoracion de este tipo,
desde luego, ofrece una vision sobre la CO, no
obstante, es imposible determinar la magnitud
de una condicion especifica, resultando un
tanto ambigua y poco confiable en el caso de
demandar algun tipo de intervencion®.

Dentro de la gran cantidad de estudios
cualitativos realizados, destacan los etnogra-
ficos, cuyo fin primordial es descubrir la
manera como los actores dan un significado a
los acontecimientos y a las acciones del mundo
organizacional. El trabajo etnografico implica
una relacion participativa entre el individuo que
trata de comprender (investigador) y los sujetos
del estudio (miembros), su estrategia central
es el didlogo y no la observacion (Abravanel,
1988: 134).

Los estudios etnograficos, al igual que
otros cualitativos, permiten una profundizacion
en el estudio de la cultura en la medida que
se obtienen percepciones estructuradas de
los propios sujetos y sobre la forma en que se
adaptan a los cambios internos. Privilegian,
de igual modo, el conocimiento de intereses,
vivencias, motivaciones y elementos encu-
biertos e invisibles. Dentro de los estudios
cualitativos mas utilizados se identifican: el Focus
Group, desarrollado para descubrir tanto los
motivadores de los distintos colectivos asi como
los insatisfactores; la Percepcion de Valores y

Filosofias, que mediante la aplicacion de una
encuesta estructurada facilita el entendimiento
de los principales valores percibidos; los Juegos
Proyectivos, que a través del desarrollo de
actividades ludicas identifica el perfil de cultura
organizacional; las Entrevistas a Profundidad,
que permiten obtener informacion para
elaborar un diagnoéstico acerca de los procesos
desarrollados; y, por tltimo, el Intercambio de
Roles, que identifica mediante dinamicas las
dificultades o facilidades de los miembros de
una organizacion para entender las necesidades
y expectativas de grupos de interés externos’.

En algunos paises como Brasil, los
estudiosos de la cultura han optado por crear
instrumentos cualitativos ajustados a su propio
contexto. En la categoria de instrumentos para la
validacion de cultura organizacional se encuentran
las escalas desarrolladas por Gomide Jr. E Martins
(1997) a partir de los cuatro tipos de cultura
de Handy (club, funcion, tarea y existencial).
Tamayo y Godim (1996) construyeron una escala
con la intenciéon de verificar una estructura de
38 valores de las organizaciones, distribuidos en
cinco factores o dimensiones relacionados con la
eficacia y la eficiencia organizacional (Ferreira,
2002. pags. 4-5).

Actualmente, algunos académicosy varios
policymakers muestran especial inclinacion por
la medicion cuantitativa de la cultura, dado su
interés en determinar la relacion de esta con el
desempefio y la calidad en las organizaciones.
Es asi como, durante las Gltimas dos décadas,
una gran cantidad de herramientas han sido
disefiadas para medir la CO, especialmente en
ambitos como el gubernamental, el educativo
y el hospitalario. Estos instrumentos dan
cumplimiento a tres requisitos que han sido
establecidos como basicos para garantizar un
rigor en la investigacion y una solidez en los
hallazgos, ellos son: 1) ser cuantitativo de
preferencia o semicualitativo; 2) denotar eficacia
para evaluar un amplio rango de dimensiones
culturales, y 3) ofrecer posibilidades validas y
confiables para el procesamiento estadistico de
los datos (Scott, 2003: 2).
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Las herramientas para la medicion de la
CO se clasifican de acuerdo con cinco aspectos
fundamentales a saber: 1) el enfoque, que puede
ser tipologico, cuyo proposito es evaluar y obtener
como resultado uno o mas tipos de cultura o
dimensional, que describe una cultura por su
posicion frente a cierto numero de variables
continuas; 2) la fundamentacion, sea esta tedrica
con una fuerte derivacion conceptual o pragmatica
en la que el investigador se sumerge en la cultura a
través de una observacion profunda; 3) el alcance
de la evaluacion, que puede ser en torno a una
dimension especifica de la CO o a un rango de
dimensiones; 4) el potencial para explorar con
relacion al clima organizacional —percepciones
y opiniones del personal sobre su ambiente de
trabajo—, o a la cultura organizacional —mani-
festaciones profundas como los valores y las
creencias—, y 5) la magnitud de su uso en estudios
empiricos, que varia en funcion del grado de
validez y confiabilidad, asi como de los métodos
usados para evaluar sus propiedades cientificas
(2003: 3).

Dentro de los instrumentos cuantitativos
mas usados se pueden citar: el Cuestionario
de la Ideologia Organizacional de Harrison
(Harrison’s Organization Ideology Question-
naire, 1972), el Modelo de Valores en
Competencia (Competing Values Framework,
1981), el Inventario de Cultura Organizacional
(Organizational Culture Inventory, 1987), el

Cuestionario de Cultura Hospitalaria (Hospital
Culture Questionnaire 1993), el Cuestionario
de Cultura de MacKenzie (MacKenzie s Culture
Questionnaire, 1995), la Encuesta de Calidad
de la Cultura y Clima Organizacional (Quality
Culture and Organizational Climate Survey), el
Cuestionario de Practicas Culturales (Practice
Culture Questionnaire, 2000) y el Cuestionario
de Cultura Corporativa (Corporate Culture
Questionnaire). Se ha demostrado de manera
contundente que estas herramientas han sido
y pueden ser ajustadas, de acuerdo con las
demandas y necesidades de los investigadores.
Asi mismo que la seleccion de una de ellas
depende principalmente del propdsito de
la investigacion, del uso pretendido de los
resultados y de la disponibilidad de recursos.

La mayoria de herramientas utilizadas
en los estudios sobre CO se basan —dada
su validez, confiabilidad y eficacia— en el
Modelo de Valores en Competencia (MVC),
desarrollado originalmente por Cameron Yy
Quinn a partir de los Arquetipos Psicologicos de
Jung. Este modelo permite explorar estructuras
profundas de la CO, en torno a aspectos como
las caracteristicas dominantes, el liderazgo
organizacional, la gerencia del personal, los
valores, el énfasis estratégico y los criterios del
éxito. Los rasgos de cada uno de los tipos de
CO en funcion del MVC pueden apreciarse en
la tabla 1.

Tabla 1

Modelo de los valores en competencia

ASPECTOS

CULTURA GRUPAL

CULTURA ADHOCRATICA

CULTURA JERARQUICA

CULTURA RACIONAL

Caracteristicas
dominantes

Organizacion

Lugar personal y familiar

Muy dinamica y
emprendedora

Jerarquizada, controlada
y estructurada

Orientada hacia los
resultados

y tomador de riesgos

Gente Comparten mucho con los | Dispuesta a apostar por Gobernada por Competitiva, orientada
demas sus ideas y a asumir riesgos | procedimientos y normas | al logro de objetivos
formales
Liderazgo Tutor, consejero y padre | Emprendedor nato, Coordinador, organizador | Ejecutivo agresivo,
organizacional de todos en la familia innovador y defensor de la eficiencia | competitivo, clara

orientacion hacia los
resultados
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Estilo gerencial

Promueve el trabajo
en equipo, consenso,

participacion

Promueve la iniciativa del
individuo, la adopcion de
riesgos, la innovacion, la

libertad y la singularidad

Promueve la seguridad
del empleo, la

estabilidad y prediccion

Competitividad
agresiva, logro de

objetivos ambiciosos

Valores
organizacionales

Lealtad, compromiso
organizacional,

confianza mutua

Compromiso con la
innovacion y cambio

continuo

Respeto por normas
y politicas formales,
cumplimiento con la

jerarquia, coordinacion

Agresividad, espiritu
ganador, consecucion

de objetivos

Enfasis estratégico

Desarrollo humano
de los miembros,
confianza, mentalidad

abierta

Dinamismo y
predisposicion a aceptar
nuevos retos; experimentar

nuevas cosas; aprender de

Permanencia y estabilidad
de sus miembros,
eficiencia, control y

funcionamiento fluido

Acciones competitivas,

vencer a la competencia

los errores

Desarrollo humano,

Criterios del éxito . .
trabajo en equipo,

compromiso e interés

por los trabajadores

Desarrollo de productos

unicos y novedosos

Eficiencia, confiabilidad .,
Penetracion y

en el servicio, adecuada .
liderazgo en el

rogramacion de la
prog mercado

produccion, costos bajos

Fuente: Tomado de Cameron y Quinn (1999)

Algunos estudios —especialmente en el
sector educativo— han considerado la aplicacion
de dos instrumentos, uno para caracterizar el
modelo de cultura y otro para identificar el tipo
de cultura ideal de acuerdo con la percepcion
de los miembros de la organizacion. La imagen
de la cultura ideal es valorada mediante un
instrumento secundario denominado Imagenes
de las Escuelas a través de la Metafora (Images
of Schools Through Metaphor ISM) que formula
dos imagenes en funcidon de metaforas, de modo
tal que el personal proyecta tanto la situacion
actual como la ideal. Los datos de la Encuesta
de Desempefio Institucional (Institutional
Performance Survey IPS) y de las ISM apoyan
la formulacion de estrategias orientadas a
cambiar y/o reforzar la cultura existente (Frew,
1996: 4-10).

Cuando los estudios tienen considerada
una etapa de intervencidn, es recomendable
la aplicacion de dos o mas instrumentos que
ofrezcan el nivel de detalle requerido. Frente
a esto resulta conveniente una triangulaciéon de

herramientas —enfoque multimetoédico—, de este
modo, un cuestionario cuantitativo que examina
valores y creencias puede ser complementado
con técnicas cualitativas como la observacion
para explorar manifestaciones superficiales o la
entrevista para indagar a profundidad supuestos
implicitos. Si bien es cierto que la mayoria de
instrumentos han sido aplicados en el campo de
la educacion, de la salud y de las actividades
gubernamentales, es responsabilidad de los
investigadores identificar y ajustar aquellos que
presenten algun potencial para ser usados en
otros ambitos.

Finalmente, cabe sefialar que los estudios
cuantitativos de la CO resultan utiles para
examinar las relaciones de tipo cultural y su
fortaleza con otros fenémenos tales como la
efectividad de la organizacion y su adaptacion a
las condiciones cambiantes del entorno. Si bien
las investigaciones cualitativas proporcionan
una vision sobre estas relaciones, es un tanto
dificil y arriesgado generalizar resultados
(Zammuto y Krakower, 1991: 110).
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5. El impacto de la cultura en el
desempefio organizacional

A pesar de que siempre esta presente, la
cultura es facilmente ignorada desconociendo
asi su impacto en la efectividad organizacional.
Tradicionalmente, la efectividad fue definida
en torno al logro de las metas, enfoque
que dominaron por décadas los estudios
organizacionales. Por fortuna, en la actualidad se
cuenta con una serie de enfoques alternativos que
van mas alla del logro de las metas y consideran
aspectos cruciales como los recursos, los
procesos internos, los stakeholders y los valores
en competencia. La efectividad organizacional
ha sido entendida como la satisfaccion neta
de todos los stakeholders en el proceso de
transformacion de insumos en productos de
manera eficiente, la utilidad debe ser para todas
las partes involucradas (Zammuto, 1984 en
Kowalski ef al., 2005. pag. 252).

Las medidas del desempefio pueden
dividirse en dos grupos: las financieras, que
carecen de flexibilidad e ignoran las demandas
de los clientes (utilidades, retorno de la inver-
sion, variacion de precios y productividad), y
las no financieras (Saad et al. 2006. pag. 40).
Los criterios para medir la efectividad pueden
ser generales y amplios —supervivencia y
utilidad— o estrechos y basados en funciones
particulares  —niveles jerarquicos, roles,
procesos— Campbell (1977) por ejemplo, ha
identificado cerca de 30 criterios para medir
la efectividad, que van desde la satisfaccion
laboral hasta el crecimiento y la productividad.
Como ya se mencion6 en el MVC, a cada
cultura corresponden unos criterios propios de
efectividad, de modo tal que para la tipologia
grupal cuenta el compromiso, la cohesion y la
moral; para la adhocréatica, la adaptabilidad y
proactividad; para la jerarquica, la estabilidad
y la continuidad; y para la racional, la
productividad y la eficiencia. Es asi como se
reconoce esta herramienta como apropiada
para determinar el impacto de la cultura
en la actuacion de las organizaciones, pues

combina diversos indicadores de efectividad y
desempefio (Grant, 2003: 6).

No cabe duda de que la CO ostenta la
clave para entender el desempefio pasado y
para predecir la productividad futura (Joyner,
2001: 26). Por tanto, no se debe desconocer
su contribucion al éxito de las organizaciones,
independientemente de que se pueda determinar
en qué medida lo hace®. La nocidn de éxito varia
en funcion del contexto econdémico, social y
cultural de los paises. En Japon, por ejemplo, el
atributo mas notable es la preocupacion por las
necesidades sociales y ambientales; en Italia lo
es la efectividad del enfoque de administracion
y gerencia: en México lo es la estabilidad y la
rentabilidad (Herbert, 2000: 151).

La productividad, por su parte, también
constituye uno de los referentes para medir
el éxito, especialmente en nuestros paises.
En consonancia, la solucién para aumentar la
productividad no es copiar modelos, teorias o
enfoques administrativos y gerenciales, sino
luchar por entender y fortalecer la CO. Muchos
se preguntan acerca de la relacion o vinculo
existente entre la cultura y la productividad de
unaorganizacion, larespuesta a este interrogante
es sencilla. En la medida que se cuente con una
cultura fuerte, sus miembros conoceran qué se
espera exactamente de ellos, por lo que gastaran
menos tiempo en decidir como actuar frente a
una situacion determinada. De igual modo,
removera en buena parte la incertidumbre del
personal ya que proporciona ademas de una
estructura, estandares y un sistema de valores
para operar (Kennedy et al., 1982: 15-16).

Algunos estudiosos han logrado identificar
dos dimensiones basicas para determinar la
relacion de la cultura y el desempefio organi-
zacional, ellas son: 1) las dimensiones de
contenido o aspectos que capturan la esencia de
la CO y reflejan lo que es la organizacion frente
al enfoque —interno o externo—, a la velocidad, al
riesgo, a la participacion, a la claridad, al podery
al individualismo; y 2) las dimensiones modelo,
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que ofrecen un resultado de las interrelaciones
entre las anteriores en funcién de la fortaleza,
la congruencia y el tipo culturales. Sobre esta
ultima dimension, autores como Nadler and
Tushman (1980); Deal and Kennedy (1982), y
Cameron and Ettington (1988), consideraron
sus factores como fuertes predictores de la
efectividad. La fortaleza se refiere al dominio
o preeminencia de ciertos aspectos de la cultura
que afectan todo lo que pasa internamente.
La congruencia concierne al grado en el que
la cultura de una parte de la organizaciéon es
similar y consistente con la reflejada en otra
parte. El tipo enfatiza el patron especifico de
cultura manifiesto, es decir, la medida en que
ciertos atributos culturales o dimensiones de
contenido dominan otros (National Research
Council Staff, 1997: 73-74).

Algunas corrientes de investigacion se han
dado a la tarea de desarrollar modelos explicitos
de cultura organizacional y efectividad, asi como
métodos parasumedicion, basados en cuatrorasgos
culturales de efectividad de las organizaciones. Fey
y Denison (2003: 688) compilan la caracterizacion
de estos atributos como sigue: 1) Involucramiento:
las organizaciones efectivas facultan a la gente,
organizan equipos y desarrollan capacidades
humanas (Becker, 1964; Lwler, 1996; Likert,
1961). La gente esta comprometida y siente un
fuerte sentido de pertenencia, participan en las
decisiones y conectan sus metas individuales
con las de la organizacion (Katzenbach,
1993; Spreitzer, 1995). 2) Consistencia: las
organizaciones efectivas cuentan con normas
del comportamiento cimentadas en valores
esenciales y con lideres y seguidores capaces de
lograr acuerdos (Block, 1991). La consistencia
es una fuente de estabilidad e integracion interna,
producto de formas de pensar comunes. 3)
Adaptabilidad: las organizaciones integradas son
a menudo las menos sensibles (Kanter, 1983). En
este sentido, la integracion interna y la adaptacion
externa pueden estar en desacuerdo. Las
organizaciones adaptables son conducidas por sus
clientes, toman riesgos y aprenden de sus errores,
tienen la capacidad y experiencia en generar el

cambio (Nadler, 1998; Senge, 1990; Stalk, 1988).
4) Mision: las organizaciones efectivas tienen un
claro sentido del proposito y direccion, definen
metas y objetivos estratégicos y expresan una
vision del futuro (Mintzberg, 1987, 1994; Ohmae,
1982; Hamel y Parlad, 1994).

Los autores demostraron que los anteriores
atributos estaban relacionados con diversos crite-
rios de efectividad, encontrando que rentabilidad
estaba altamente correlacionada con mision y
consistencia, innovacion con involucramiento
y adaptabilidad y crecimiento en ventas con
adaptabilidad y mision. Las organizaciones
efectivas seran aquellas capaces de resolver
las contradicciones entre integracion interna y
adaptabilidad externa (Fey y Denison 2003: 688).

La cultura es un determinante del
desempefio ya que impacta no s6lo los resultados
directos y la eficiencia de una organizacion, sino
también la salud, el entusiasmo, el compromiso
y la flexibilidad de su personal. Bajo estas
circunstancias entenderla, darle la atencidon
necesaria y administrarla, facultara a los lideres
para maximizar el capital intelectual, actitudinal
y conductual de su gente (Darcey-Lymm et al.,
2003). No se puede dejar de considerar que asi
como el lider incide directamente en la cultura,
la cultura de una organizacion también es
responsable de definir el perfil del lider, es decir
al tiempo que moldea es moldeado (Woida et
al. 2006. pag. 48). La CO, pues, establece el
escenario para la determinacion de la estrategia
y mejora los aspectos operacionales de la
vida organizacional (pag. 37). Aparece como
concepto basico para entender fendmenos
sociales en las organizaciones y para explicar
diferencias entre compaiiias, particularmente
aquellas que operan en el mismo mercado
(Salaman. 2000. p. 37).

Conclusiones
Revisados los asuntos atinentes a la

cultura organizacional es dificil desconocer
su importancia para la interpretacion de la
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vida, para el comportamiento organizacional,
asi como para la comprension de la capacidad
de adaptacion de los individuos al cambio,
aspectos centrales en los procesos de accion
colectiva. La disonancia o incompatibilidad
entre la cultura y el sistema socioestructural
constituye, por tanto, un aspecto a considerar ya
que explica, entre otras, la pérdida de efectividad
y el deterioro en el funcionamiento de las
colectividades. El presente trabajo pretendia
conceptuar en torno a la Cultura Organizacional
CO, sus dimensiones y componentes, asi
como identificar los tipos y enfoques para su
medicion, para en ultima instancia determinar
su impacto sobre el desempefio organizacional.
Corresponde entonces destacar los desarrollos
mas importantes al interior de cada apartado.

Las definiciones de CO ademas de
numerosas, resultan complejas y divergentes;
todos saben qué es pero pocos son capaces de
identificarla y explicarla. Mas atn, muchos
son los que la invocan, especialmente en
el medio latinoamericano, y pocos quienes
realizan propuestas concretas que permitan
su caracterizacion y medicion. Si bien las
definiciones son variadas, todas reflejan
unos elementos comunes como: mandatos
aprendidos, reglas no escritas, supuestos
compartidos, valores y practicas compartidas,
conducta aceptable, modo correcto y un
moldear de la conducta humana. Conceptos
que en conjunto evidencian la informalidad
compartida que gobierna y legitima la conducta
humana. En muchas organizaciones, incluidas
las entidades gubernamentales, la preocupacion
actual se concentra en el personal, al considerarlo
el activo mas valioso, apreciaciéon un tanto
desfasada, por cuanto lo que verdaderamente
define el caracter de toda organizacion es su
cultura y no su gente.

Tres son las dimensiones que agrupan los
diversos componentes de la CO, una considerada
visible 0 manifiesta y otras dos invisibles, la
estratégico y la esencial. La primera referida al
conjunto de practicas institucionales, la segunda

a las convicciones y certezas de los lideres y la
ultima a las premisas y preceptos compartidos.
La identificacion e inventario de elementos de
la CO no resultan suficientes, lo importante
es determinar la contribucion de cada uno al
complejo cultural de la organizacion.

De igual manera, se han identificado cua-
tro agrupamientos que enmarcan los modelos
de CO, son ellos la familia, las instituciones
sociales, la comunidad cientifica y las instancias
militares y legales. Modelos que dan origen
a los tipos de cultura: grupal —de clan o de
cooperacion—, entre cuyos miembros prima
el compromiso, la confianza y la solidaridad;
adhocratica—de desarrollo o de inspiracion—, en
la que predominan los valores del humanismo
y la responsabilidad social; jerdrquica —buro-
cratica o consistente—, caracterizada por la
estandarizacion de actividades y la obediencia
de mandatos organizacionales; y la racional
—orientada al mercado o del logro—, en
cuyo interior se reconocen habilidades y se
privilegia la generacion de conocimiento
e informacion. Si bien son cuatro tipos de
cultura, debe evitarse el encasillamiento de
las organizaciones, ello es asimilar siempre a
las empresas como una cultura racional, a las
entidades gubernamentales como jerarquica,
a las no gubernamentales como adhocratica y
a las cooperativas como grupal, puesto que en
cualquiera de ellas pueden coexistir los cuatro
tipos y puede, incluso, dominar o prevalecer un
tipo sobre los demas.

Para determinar el modelo de CO
existen dos posibilidades, los enfoques
cualitativos y los cuantitativos, la eleccion
depende de los objetivos perseguidos, ello es
caracterizacion, medicion o intervencion. Los
estudios cualitativos mas comunes son los
etnograficos, aunque no se deben desconocer
otros como el Focus Group, la Percepcion de
Valores y Filosofias, los Juegos Proyectivos,
las Entrevistas a Profundidad y el Intercambio
de Roles, por mencionar algunos. De otra
parte, puede afirmarse que los policymakers
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son precursores en la aplicacion de enfoques
cuantitativos para la medicion de la CO.
Muchos de ellos han validado instrumentos
en el ambito gubernamental —hospitalario y
educativo—, usando como base fundamental
el Modelo de los Valores en Competencia, de
Cameron y Quinn.

Es innegable el impacto de la cultura en
la efectividad de las organizaciones, entendida
esta en términos de satisfaccion, crecimiento,
productividad, responsabilidad social y medio-
ambiental, estabilidad, rentabilidad, cobertura,
etc., dependiendo de sus actividades y ambito
de operacion. Pero crear una cultura no es
tarea facil, requiere una inversion constante y
sustancial de recursos, especialmente tiempo, sin
embargo, puede traer enormes beneficios a través
de la creacion de relaciones a largo plazo tanto
internas como externas. Muchas organizaciones
crean culturas para sobrevivir y no para operar
efectivamente, funcionan sobre la base de
relaciones transitorias con sus stakeholders por
lo que nunca podran garantizar una verdadera
confilanza de sus miembros, sociedad y demas
publicos de interés (Emmons, 2004: 2).

La cultura es la responsable de mantener
la estructura social en la organizacion, ademas
de generar la identidad de esta y la diferencia
de otras. Sus distintas capas son mantenidas
y transmitidas a través de procesos de
socializacion entre los empleados (Kwantes,
2007. pag. 98). A pesar de que al interior de
las ciencias administrativas se ha hablado
mucho de la cultura organizacional, quienes
han realizado importantes aportes para la
medicion de la misma son los estudiosos de las
ciencias sociales. El reto, por tanto, es para las
primeras si desean dar el salto hacia la medicion
de la cultura en las unidades productivas o
empresariales. Finalmente, es importante llamar
la atencion sobre la necesidad de estudiar los
asuntos culturales del sector gubernamental en
Latinoamérica, a partir de la realidad de sus
paises que a todas luces evidencia una demanda
por un mejor desempefio de su funcion publica.

Indudablemente, la consideracion de la cultura
organizacional en el accionar gubernamental
contribuira al ya viejo propoésito del buen
gobierno.

Notas

! Aunque instituciones y organizaciones a
menudo se presentan como sindnimos, conviene
hacer la respectiva distincion. Mientras las
primeras son reglas formales e informales
capaces de moldear la conducta de individuos y
organizacionesenunasociedad. Lasorganizaciones
son entes compuestos por individuos que actiian
colectivamente para lograr objetivos compartidos.
De este modo, organizaciones e individuos
persiguen sus intereses dentro de una estructura
institucional definida por reglas formales
(constituciones, leyes, regulaciones, contratos) e
informales (€tica, preceptos religiosos, codigos
de conducta implicitos). Las organizaciones
tienen reglas internas para restringir la conducta
de sus miembros. Las instituciones representan
la estructura que incentiva la conducta de
organizaciones ¢ individuos (Burki (1998) et al..

pag. 16).

2 Para ampliar respecto a la etimologia y
génesis del término cultura, remitirse a Chan
(2001).

3 Una interesante presentacion de los
debates surgidos en torno al concepto de cultura
organizacional es presentado por Davila y
Martinez (1999).

* Ouchi (1981) y Wilkins y Ouchi (1983)
caracterizaron la cultura organizacional en
mercados, jerarquias y clanes cuyas formas
de control son los mecanismos de precios, las
relaciones de autoridad y los valores y creencias
compartidos, respectivamente (Wilkins y Ouchi,
1983; Ouchi, 1979, 1980, 1981, en Bates et al,
1995. pag. 1.568).

> Para estos efectos se recomienda una
revision completa de las conclusiones del
estudio de Zammuto y Krakower (1991).
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¢ Muchos son los calificativos usados
para caracterizar la cultura, por lo que es
comun oir hablar en términos positivos de una
cultura rica, coherente, cohesiva, significativa,
vibrante, centrada, integrada o balanceada; en
términos negativos de una fragmentada, pobre,
poco entendida, depredadora, congelada,
cadtica, confusa, fria, malsana y difusa, entre
otros. Sin importar el calificativo, el éxito
en una organizacion dependera de la lectura
adecuada de la cultura y de la habilidad para
perfeccionarla y moldearla de acuerdo con las
circunstancias cambiantes del entorno.

7 Para ampliar en torno a instrumentos
cualitativos consultar Baraona B. (2005).

8 Las dificultades para determinar el
impacto de la cultura en el desempefio de las
organizaciones obedecen a que no se tiene una
clara definicion de lo que significa el éxito para
cada una.
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Resumen

El desarrollo tedrico de John Rawls y Raymond Aron ponen de relieve un
liberalismo que reconoce como punto de partida al individuo libre y aislado,
el cual, en razon del influjo de los condicionantes internos y externos a las
libertades individuales, va propiciando la construccion de una comunidad
politica cohesionada. Con tal perspectiva se pone en entredicho la version
moderna de la libertad como ausencia de coercion y, al mismo tiempo, se
destaca la vigencia de la discusion acerca de los limites a la libertad en las
sociedades contemporaneas. Este fenomeno puede describirse como el transito
del liberalismo a la socialdemocracia, o como la revisién de la concepcion
negativa de las libertades individuales.
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Abstract

The theoretical development of John Rawls and Raymond Aron highlights a
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1. Introduccion

Tanto John Rawls como Raymond Aron,
dos pensadores liberales del siglo XX, asumen
como punto de partida de su planteamiento
teorico la primacia politica de las libertades
individuales. Una libertad que, al modo de la
modernidad, identifican en sus notas esenciales
como ausencia de coercion. Sin embargo, la
hipotesis que quiero sugerir consiste en que,
teniendo como referencia la obra de estos dos
autores, se puede apreciar como en la medida en
que dicha libertad se confronta con la dinamica
propia de la sociedad, la perspectiva liberal
individualista va siendo superada por una
concepcion que integra las limitaciones a dicha
libertad no s6lo como necesarias, sino ademas
como ineludibles, precisamente, de cara a la
construccion de un proyecto politico colectivo.
En términos generales, este proceso se podria
describir como el transito del liberalismo al
socialismo, o mejor, a una socialdemocracia
liberal. En el caso de Rawls, esta limitacion se
lleva a cabo en nombre de una sociedad justa
y bien ordenada. En Aron adquiere relevancia
por cuenta de la preservacion colectiva de las
propias libertades. Asi, tanto Rawls como Aron
ponen de relieve la version de un liberalismo
que, tomando como punto de partida al
individuo aislado, por cuenta del influjo de los
condicionantes (externos e internos) a su libertad
individual, se va integrando paulatinamente a
una comunidad politica cohesionada.

Asi las cosas, en este texto me propongo
sefialar como la version moderna de John Stuart
Mill, que concibe la libertad como una facultad
del ser humano caracterizada por la ausencia de
coercion, que a la postre se hace hegemonica
en el liberalismo moderno, es el presupuesto
que John Rawls y Raymond Aron asumen en
principio. En un segundo momento sugeriré
coémo, a partir de la obra de estos dos autores,
las libertades ponen en evidencia que estan
transidas de limitaciones y condicionantes,
para, finalmente, mostrar que dicha realidad
inexorable se trasluce en planteamientos como

el de la libertad interior en Aron, asi como el
del consenso entrecruzado y el de la sociedad
justa, bien ordenada o estable en Rawls.
Estas categorias incorporan un importante
componente de limitacion a las libertades
individuales que no suponen menoscabo de las
mismas, sino, por el contrario, la integracion
de estas en un contexto social y politico mas
adecuado y razonable.

2. El Liberalismo moderno, o la
libertad como ausencia de limitacion
0 coercion

Para Leo Strauss (2007, pags. 10, 25), “ser
liberal en el sentido originario significa practicar
la virtud de la liberalidad. De alli que, el hombre
liberal genuino, es idéntico al hombre virtuoso
genuino. Por ello, “en su origen, el hombre
liberal era aquel cuya conducta era propia de
un hombre libre, distinta de la de un esclavo”.
No obstante, esta version profundamente
¢tica o moral del liberalismo no constituye
la perspectiva dominante de la modernidad.
Bobbio (2006, p. 21) hace notar que la acepcidon
de libertad preponderante en la tradicion liberal
concibe la “libertad” y el “poder” como dos
términos antitéticos. Ello explica porqué los
mecanismos constitucionales que caracterizan
el Estado de Derecho tienen el propodsito de
defender al individuo de los abusos del poder, y
también porqué, como sefiala Dworkin (1993, p.
49), los liberales insisten en sacralizar un buen
numero de derechos individuales a la libertad,
las llamadas garantias individuales.

Filoséficamente, el liberalismo moderno
concibe la libertad en forma ilimitada y
desvinculada de un orden normativo de caracter
natural (Messner, 1976, pags. 59-61). En suma,
como la ausencia de impedimentos externos
para el individuo (Hobbes, 2003, p. 106). Esta
corriente politica se remonta, entre otros, a John
Stuart Mill, uno de los padres del liberalismo
moderno, autor del opuasculo On liberty,
considerado la obra clasica en pro de la libertad
individual (Berlin, 2005, pags. 9-11). Alli, Mill
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sefala que el objeto de su ensayo es afirmar un
principio destinado a regir las relaciones de la
sociedad con el individuo en lo que tengan de
compulsion o control:

Este principio consiste en afirmar
que el unico fin por el cual es
justificable que la humanidad,
individual o colectivamente, se
entremeta en la libertad de accion
de uno cualquiera de sus miembros,
es la propia proteccion. Que la
unica finalidad por la cual el poder
puede, con pleno derecho, ser
ejercido sobre un miembro de una
comunidad civilizada contra su
voluntad, es evitar que perjudique
a los demas (Mill, 2005, pag. 68).

Por tanto, la cuestion que inquieta a Mill
(2005, pag. 62) no es principalmente, al modo
del liberalismo antiguo, como hacer virtuoso al
individuo, sino como definir el limite, el ajuste
exacto entre la independencia individual y la
intervencion social, o, en otros términos, cOmo
precisar la naturaleza o los limites del poder que
puede ejercer legitimamente la sociedad sobre el
individuo (Mill, 2005, pag. 57). Con la version
moderna del liberalismo se establece como
conclusion que la restriccion de la libertad es un
mal (Hart, 2006, pag. 165), o que, en cualquier
caso, debe ser acotada al maximo, en el
entendido de que, “la inica parte de la conducta
de cada uno por la que él es responsable ante
la sociedad es la que se refiere a los demas.
En la parte que le concierne meramente a €l,
su independencia es, de derecho, absoluta”
(Mill, 2005, pag. 68). Afirmada como principio
medular de la concepcion politica, Mill combina
tal conviccion con un presupuesto utilitarista de
costo-beneficio, en el cual “la humanidad sale
mas gananciosa consintiendo a cada cual vivir a
su manera que obligandolo a vivir a la manera
de los demas” (Mill, 2005, pag. 72).

Como se puede entrever, aqui subyace
una profunda desconfianza hacia el cuerpo

social, del cual se presume su caracter invasivo.
Por consiguiente, la libertad es considerada
ante todo como una conquista individual. Pero
ademas, aparece una vision del individuo y de
la comunidad compartimentada y antagénica,
en la que “a la individualidad debe corresponder
la parte de la vida en la que el individuo es el
principal interesado; a la sociedad aquella en la
que ella misma esté principalmente interesada”
(Mill, 2005, pag. 152). En este marco, el abuso
del poder y la tirania no adquieren inicamente
un caracter politico. También social. Mill (2005,
pags. 61-62) designa el “populismo moral” como
una forma de abuso del poder de la mayoria
democratica por medio de la opinion y el
sentimiento prevalecientes. Ante ello, el filosofo
inglés busca salvaguardar la libertad individual
contra la tendencia de la sociedad a imponer sus
propias ideas y practicas como reglas de conducta
a quienes disienten de ellas. En este contexto, en
una democracia, el populismo moral o la tirania de
la mayoria, consiste en la tendencia a considerar
que “la mayoria tiene un derecho moral a dictar
como deberia vivir todo el mundo” (Hart, 2006,
pag. 162). Dado que la democracia se funda
principalmente en el principio de la igualdad, la
forma democratica supone cierta uniformizacion
de las actitudes y los comportamientos. Con ello
se insinua el clasico conflicto entre la libertad
y la igualdad trasladadas al ambito politico,
dilema del que, como se vera, es representativo el
pensamiento tanto de Aron como de Rawls.

Teoricamente, el ideal liberal conduce
a una sociedad en la que la coercion se haga
innecesaria. En este sentido, Dalmacio Negro
(1975, pag. 166) hace notar que detras de las
doctrinas liberales modernas subyace el intento
de sustituir la autoridad basada en la tradicion
por una autoridad racionalmente legitimada, que
no tiene por qué apelar a ningun derecho divino,
a ninguna revelacion; y abriga la esperanza de
que, una vez educada la colectividad, ni siquiera
se haga necesario recurrir a la fuerza.

Ahora bien, la version milliana del
liberalismo parece constituir la matriz tedrica
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del liberalismo contemporaneo, difundida
exitosamente con el concepto berliniano de
la libertad negativa. En efecto, dentro de los
cuatro conceptos que acuila Aron (1999, pags.
76-77) sobre la libertad, la segunda definicion
de la misma consiste en estar protegido contra
la arbitrariedad de los que detentan el poder.
Aron (2007, pag. 174) destaca la primacia que
dicha tradicion le asigna a la libertad sobre otros
valores y principios. A su juicio, “el objetivo de
una sociedad libre debe consistir en limitar en
lo posible el gobierno de los hombres por los
hombres, y aumentar el gobierno de los hombres
por las leyes”. La ausencia de limitacion de la
libertad individual lleva a Aron (2007, pag.
174) a sugerir que el planteamiento de la
misma desde la perspectiva de las libertades
politicas es insuficiente, pues en ultimo
término, todo miembro de una sociedad no es
libre en relacién con innumerables actos (todos
aquellos que prohibe la ley), pero es libre de
actos numerosos gracias a la ley que prohibe a
los otros el impedirle realizarlos (ir a la iglesia
de mi eleccion, publicar mis opiniones, viajar
fuera del pais, entre otros).

Del mismo modo, para John Rawls, la
libertad se resume en la no intervencion de
los demas en los propios asuntos: “La libertad
[...] es un complejo de derechos y deberes
definido por las instituciones. Las diferentes
libertades especifican las cosas que podemos
decidir hacer si lo deseamos, y con respecto a
las cuales, cuando la naturaleza de la libertad
lo hace apropiado, los demas tienen el deber de
no intervenir” (Rawls, 2004a, pag. 225). Pero
también hace notar que una libertad basica
esta caracterizada mediante una estructura de
derechos y deberes, y que ademas, no sélo tiene
que estar permitido que los individuos hagan
algo o no lo hagan, sino que el gobierno y las
demas personas tienen el deber juridico de no
obstaculizar (Rawls, 2004a, pag. 193). Al igual
que Aron, el profesor de Harvard University
concibe que “cualquier libertad puede ser
explicada con referencia a tres cosas: los agentes
que son libres, las restricciones o limites de los

que estan libres y aquellos que tienen libertad
de hacer o no hacer” (Rawls, 2004a, pag. 193).
Sin embargo, de los tres aspectos sefialados,
el principal parece ser el segundo, puesto que,
considerando la libertad de conciencia, segin el
filésofo norteamericano, “los individuos tienen
esta libertad basica cuando estan en libertad de
promover sus intereses morales, filosoficos o
religiosos, sin que existan restricciones legales
que les exijan participar o no, en cualquier
forma de practicas religiosas o de otro tipo, y
cuando los demas tienen un deber juridico de no
interferir” (Rawls, 2004a, pag. 193).

En sintesis, para el profesor estadouni-
dense, la libertad implica ausencia de
restricciones, no obstante, “la limitacion de la
libertad se justifica s6lo cuando es necesaria
para la libertad misma, para prevenir una
invasion de la libertad que seria ain peor”
(Rawls, 2004, pag. 204). En otros términos, la
libertad no parece ser un medio, sino un fin.

3. Limites o condicionantes de las
libertades

Una lectura de estos dos pensadores
que concluya destacando la influencia de la
moderna concepcion liberal en sus obras estaria
incompleta. Al fin y al cabo, ni Raymond Aron
ni John Rawls se inscriben en la tendencia
libertaria, es decir, no conciben la libertad
unicamente como ausencia de coercion o
limitantes. Por ello, si bien su filiacion es
liberal, aquél de la tradicién francesa, y éste
de la tradicion anglosajona, los dos autores
asumen que, en el ejercicio de la libertad en
el contexto social, esta tiene unos limitantes y
unos condicionantes, principalmente de caracter
externo al sujeto.

Asi, Aron destaca la importancia de los
condicionantes materiales adecuados para el
gjercicio de la libertad, y se pregunta: ;es una
libertad auténtica la libertad que el individuo
no puede ejercer por falta de recursos? Sin
embargo, el pensador francés apunta con
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lucidez —y aqui hay un claro aporte a la
tradicion liberal contemporanea— que dichas
condiciones no son Unicamente externas, pues
segun ¢l, la libertad como capacidad no sélo
exige recursos exteriores —como el dinero— sino
que también debe superar obstaculos interiores:
la interiorizaciébn que hace cada quien de
su propia condicidon, o una socializacion
dificilmente compatible con la adquisicion de
una cultura avanzada (Aron, 1997, pag. 250).
De este modo, el autor reprocha “la confusion
en nuestra época de la no-libertad con la no-
capacidad” (Aron, 2007, pag. 179).

Este enfoque acerca del ejercicio de
la libertad sugiere que el Estado y el poder
politico en general, no es el unico potencial
condicionante de las libertades personales.
También lo es la sociedad. Y aca Aron (1997,
pag. 262) devela su faceta como socitlogo: “La
sociedad de consumo realiza, a cada instante,
la hazana diabolica de llevar a los individuos,
innumerables y solitarios entre lamuchedumbre,
a hacer libremente lo que ella exige que hagan
para que ella misma pueda prosperar”. Ello lleva
a las libertades a una paradoja, y es que, por una
parte, la extension de la idea democratica a la
sociedad civil, a la vida profesional o a ciertas
instituciones  intelectuales  (universidades)
ensancha el horizonte de la libertad humana.
Pero, por otra parte, la busqueda de una libertad
fuera del trabajo y de la necesidad, contra la
coaccion sutil de la socializacion inconsciente y
de la manipulacion la pone en entredicho (Aron,
1997, pag. 264). En este sentido, si se asume
como punto de partida la definicion de la libertad
como capacidad de elegir por si mismo los
objetivos y los medios en funcién del contexto
natural y legal, en rigor, “s6lo podrian ser
llamados libres los “independientes”, es decir,
los productores agricolas, los comerciantes, los
empresarios o los miembros de las profesiones
liberales” (Aron, 2007, pag. 165).

Ahora bien, en la integracion que en su
concepcion lleva a cabo Aron entre las libertades
de la politica con la sociologia y la filosofia,

se concluye que ““si no hay hombre que pueda
llamarse enteramente libre o enteramente no-
libre, una sociedad puede llamarse mas o menos
libre en funcién de dos criterios tradicionales:
la limitacion del poder de los gobernantes y la
no-dependencia en ciertas actividades de un
gran numero de individuos” (Aron, 2007, pags.
189-190).

En una orientacion semejante, Rawls
destaca también los condicionantes y limitantes
de las libertades en el ambito publico. En efecto,
la primera barrera rawlsiana de las libertades
basicas consiste en determinar que éstas pueden
limitarse cuando se oponen unas a otras. Por
consiguiente, ninguna de ellas es absoluta
(Rawls, 2006, pag. 275). No obstante, el autor
aclara que el reconocimiento de la prioridad de la
libertad implica, en la practica, que una libertad
basica puede limitarse o negarse unicamente a
favor de una o mas libertades basicas (Rawls,
2006, pag. 274).

Asi las cosas, en Rawls, estamos ante
una suerte de [liberalismo circular, es decir,
un liberalismo que condiciona las libertades
basicas Unicamente con el propdsito de
favorecer las demas libertades, no en razon de
otros valores extra-liberales. Por ejemplo, para
Rawls (2006, pag. 204), “la libertad religiosa
y moral se deriva del principio de igualdad de
la libertad; y suponiendo la prioridad de este
principio, el Unico fundamento para negar las
libertades equitativas es evitar una injusticia
ain mayor, una pérdida atin mayor de libertad”.
Sin embargo, en razon de su orientacion politica
socialdemocrata, el profesor de Harvard matiza
esta concepcion y reconoce que la justicia,
bajo el principio de la igualdad, puede ser
un condicionante legitimo de las libertades.
En este sentido, las libertades politicas de
los ciudadanos deben ser aproximadamente
iguales, o por lo menos suficientemente iguales,
en el entendido de que cada cual tenga una justa
oportunidad para ocupar un puesto publico
y para ejercer su influencia en el resultado de
las decisiones politicas. Ello sin importar su
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posicion social o econémica (Rawls, 2004a,
pags. 301-302). Evidentemente, uno de los
propositos del liberalismo rawlsiano es, como
veremos, conciliar la libertad y la igualdad
de cara al ideal de una sociedad justa, bien
ordenada y politicamente estable.

John Rawls coincide con Raymond Aron
en la idea segun la cual existen condiciones
externas que condicionan el ejercicio de la
libertad, o, dicho en otros términos, que las
libertades individuales estan situadas en un
contexto social y politico especifico que las
influye:

[...] las libertades basicas estan
especificadas por derechos 'y
deberes institucionales que facultan
a los ciudadanos para hacer varias
cosas, si asi lo desean, y que
prohiben que otras cosas interfieran
en la accion de los ciudadanos.
Las libertades basicas constituyen
un marco de oportunidades y vias
de accion legalmente protegidas.
Por supuesto, la ignorancia y la
pobreza, ademas de la carencia de
medios materiales, generalmente
impiden a las personas ejercer sus
derechos y beneficiarse con estas
oportunidades abiertas para todos.
Pero, en vez de tomar en cuenta
estos y otros obstaculos semejantes
como restricciones a la libertad de
la persona, los tomamos en cuenta
como factores que afectan el valor
de la libertad, es decir, la utilidad
que tengan sus libertades para las
personas (Rawls, 2006, pag. 300).

Rawls sugiere la distincion fundamental
entre las limitaciones o los condicionantes
externos de las libertades por un lado, y las
restricciones a la misma, por otro. Es decir,
toda limitacion a la libertad no implica una
restriccién, y menos aun, una vulneracion de
la misma. Sin embargo, dicha conclusion se

extrae luego de efectuar un juicio concreto, en
el que se debe considerar la especificacion de
las libertades basicas, para determinar si una
institucion o una ley restringe realmente una
libertad basica o meramente la regula (Rawls,
2004a, pag. 194).

4. La libertad interior o una libertad
regulada en Aron

El deslinde tanto de Rawls como de Aron
de una postura teodrica libertaria es evidente.
Y es que, el liberalismo no supone de iure, o
al menos en todos los casos, una oposicion al
ejercicio del poder politico, o una concepcion
que interpreta cualquier limitacion o condicio-
nante a la libertad como una restriccion
indeseable e incluso ilegitima, una version que,
en el contexto colombiano queda ejemplificada
en la sentencia de la Corte Constitucional
(Sentencia C-239 de 1997) segun la cual, ante
la posibilidad de que la persona que padece una
enfermedad terminal se cause su propia muerte
(eutanasia), el tribunal expresa: “Si la manera
en que los individuos ven la muerte refleja
sus propias convicciones, ellos no pueden ser
forzados a continuar viviendo cuando no lo
estiman deseable ni compatible con su propia
dignidad, con el argumento inadmisible de que
una mayoria lo juzga un imperativo religioso o
moral”. Contrario a tal tendencia anarquizante
y hasta inhumana, Rawls asevera que es
razonable suponer que, incluso en una sociedad
bien ordenada y estable —ideal de su propuesta
filosofica liberal—, los poderes coercitivos del
gobierno y del Estado son necesarios para
mantener la estabilidad de la cooperacion
social. La razén es patente: a pesar de que los
hombres saben que comparten una idea comtn
acerca de la justicia, y de que cada uno quiere
adherirse a los acuerdos existentes, puede no
obstante suceder que carezcan de confianza en
los demas (Rawls, 2006, pag. 226).

Del mismo modo, Raymond Aron apunta
cuatro definiciones de la libertad: una primera
consiste en participar en la formacion o en el
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ejercicio del poder. Asi, ser libre equivale a
tener derecho al voto. Ser libre equivale a ser
ciudadano. Una segunda definicion consiste en
estar protegido contra la arbitrariedad de los
que detentan el poder. Una tercera definicion
es la libertad como capacidad, la libertad-
plenitud de la persona, esto es, la posibilidad de
realizarse en la vida social. La “imposibilidad
de realizarse en la sociedad es algo imposible
de definir con todo rigor, debido a sus multiples
gradaciones. No obstante, es una de las ideas
que parece ligada a la libertad”. Por ultimo, una
cuarta definicion es la libertad-autonomia, es
decir, la capacidad por parte del individuo de
no ser absorbido completamente por los grupos
intermediarios o por la nacién. La capacidad
de poder escoger por si mismo sus ideas, su
manera de vivir, su partido politico, su religion:
un cierto grado de libertad-opcion o de libertad-
autonomia respecto a las obligaciones tanto de
la sociedad como del Estado (Aron, 1999, pags.
76-77). Esta amplia categorizacion del tema de
la libertad lleva a Aron, como a otros liberales
(Dworkin, 2008, pags. 91-103) a concluir que
se debe hablar, en rigor, de libertades, y no de
libertad.

Evidentemente, la  fundamentacion
filosofica de la libertad no fue una preocupacion
central en el pensamiento de Raymond Aron.
Sin embargo, las “pinceladas” que dio de este
asunto, resumido basicamente en su concepto
de la libertad interior son muy sugerentes, de
cara al objeto de estudio de este trabajo. Sobre
todo teniendo en cuenta que, buena parte de
la tradicion liberal contemporanea —es el caso
de John Rawls, por ejemplo—, omite de plano
entrar en honduras filosoficas de jaez metafisica
y antropologica, situdndose exclusivamente en
una perspectiva politica (Rawls, 2006, pags.
113, 132). No obstante, para Aron, el concepto
de libertad interior pretende superar una lectura
meramente politica del problema de la libertad.
Su planteamiento se encuentra, entre otros
lugares, en su critica de la obra hayekiana.
Alli, destacando la insuficiencia de la filosofia
elaborada por Friedrich August Von Hayek,

Aron plantea que larazon ultima de tal oposicion
es su negativa a tomar en consideracion el
problema de la libertad interior. Para €1, “Hayek,
quien en tantos puntos se opone a las tendencias
positivistas, que reprocha a Kelsen acordar la
dignidad de ley a cualquier sistema de normas
estatales, se dejo impresionar por una escuela
actual de filosofia hasta el punto de creer que
las controversias llamadas metafisicas sobre la
libertad de la voluntad estan desprovistas de
sentido” (Aron, 1997, pags. 206-207).

Entretanto,Aronnosoloevitapasardelargo
ante las cuestiones filosoficas, sino que ademas
cuestiona la actitud de quienes menosprecian
el valor de la reflexion metafisica. En efecto,
le parece aventurado admitir que las grandes
inteligencias han discutido apasionadamente y
durante tantos siglos cuestiones sin importancia
y hasta sin significacion. En este orden de ideas,
considera erronea esta afirmacion: “It appears
that the assertion that the will is free has as
little meaning as its denial and the whole issue
is a phantom problem, a dispute about words
in which the contestants have not made clear
what an affirmative or a negative answer would
imply” (Aron, 1997, pag. 207).

Ante la concepcion de Hayek segun la
cual la libertad se define como ausencia de
coercion, Aron apunta el cardcter ineludible
de los mecanismos de socializacion. De alli
que asevere que el pensamiento de Hayek es
perfectamente claro en el nivel en que se situa
de ordinario, es decir, como doctrina de lo que
debiera ser la sociedad moderna. En cambio,
son fragiles los fundamentos filosoficos que
quiso dar a este ideal social, pues define la
libertad como falta de coaccion, y ésta como
una situacion objetivamente reconocible. Sin
embargo, a juicio de Aron, Hayek confunde
el hecho de que todas las empresas colectivas
hacen de ciertos individuos los instrumentos de
sus jefes sin que, por ello, soldados y obreros se
juzguen “oprimidos”. El autor austriaco plantea
una diferencia radical entre la obediencia a
personas y la sumision a reglas, y pasa por alto,
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o descuida el hecho de que las reglas generales
pueden ser, asimismo, opresivas, y que en
ultimo analisis es la relacion entre el contenido
de las prohibiciones y de las obligaciones, por
una parte, y las esperanzas legitimas de los
individuos, por la otra, las que establecen la
medida efectiva de la libertad en una sociedad
determinada. Para Aron, se debe saber si, y
en qué medida, la critica de los fundamentos
filosoficos entrafia consecuencias en lo tocante
a la propia doctrina econdémico-social (Aron,
1997, pag. 203). La respuesta afirmativa parece
evidente.

Una concepcion instrumental de la
libertad, esto es, que no especifique contenidos
sustantivos, le parece a Aron insuficiente,
puesto que “una sociedad libre solo funcionara
bien si los individuos son guiados, en cierta
medida, por valores comunes. Y ve alli
precisamente la explicacion al hecho de que
los filésofos a veces hayan definido la libertad
como “la accion conforme a las leyes morales”.
Para Aron, Hayek se equivoca al explicar asi la
equivalencia, establecida por muchos fil6sofos,
entre moral —o racionalidad o universalidad—
y libertad. Pues segun esta concepcion, basta
oponer pasion y reflexion, o animalidad y
conciencia, para que la libertad (interior)
parezca el término del esfuerzo por el cual el
animal humano llega a la humanidad. Definir la
libertad por la moralidad de la conducta no deja
de tener sus peligros: Aron (1997, pag. 208)
hace notar que, en nombre de las exigencias
de la educacion, el que pretenda estar investido
de una mision tratard de coaccionar a aquellos
que piensen de otra manera. Por lo tanto, una
concepcion no instrumental de la libertad no
equivale per se a una concepcion moralista o
comprensiva —en términos rawlsianos'— de la
misma.

4.1 Las prohibiciones como socializacion
La libertad interior no es una realidad

abstracta, de alli que para Aron (1997, pag.
211), “en cada época, en cada sociedad, el

sentimiento de la libertad depende, mas que
nada, de una circunstancia. Acaso dependa,
incluso, de la eliminacion de una cierta forma
de opresion que ha resultado intolerable”. En
esa concepcion integradora entre una realidad
interior del sujeto y la relacion con el entorno
se concluye que “ser libre de hacer una cosa y
ser capaz de hacer una cosa son dos nociones
radicalmente diferentes. La incapacidad se
convierte en no-libertad (unfreedom), solo
en aquellas circunstancias en que se debe a la
intervencion ajena” (Aron, 2007, pag. 173).

Ahora bien, la relaciéon del individuo
con el entorno no es determinante o alienante,
como quiera que, “el hombre libre no se define
exclusiva y ni siquiera principalmente por las
libertades que le otorga el medio; el hombre
libre ha tomado conciencia de sus valores, y
se ha encadenado a si mismo para realizarlos”
(Aron, 1997, pag. 269). Es decir, mediante
un planteamiento de ecos rousseaunianos,
Aron considera que el hombre estd ligado
inevitablemente a la sociedad, y que al
vincularse a ésta —el ginebrino sefiala que tal
vinculo opera especificamente con la voluntad
general- (Rousseau, 2005, pags. 77-82),
salvaguarda su libertad individual. A diferencia
de Jean Jacques Rousseau, Raymond Aron no
va a concebir dicha ligazon dramaticamente —en
razén de la contradiccion entre una naturaleza
bondadosa y una sociedad corrompida—, o
de modo inexorable, sino de modo liberador
y socializador. Asi, el nticleo del concepto
aroniano de libertad interior es la idea de que la
libertad se complementa con las prohibiciones,
en lamedida en que estas sean justas, punto en el
que nuevamente se armoniza su planteamiento
con el de Rawls. Por consiguiente, aunque Aron
propone como punto de partida una definicion
analitica u objetiva de las libertades, es decir,
asume que el sujeto puede decir “soy libre
de hacer esto o aquello, lo cual lleva a elegir
mi conducta si los otros no me constrifien ni
me impiden, por la fuerza, hacer lo uno o lo
otro, sino me obligan a ello valiéndose de la
amenaza de sanciones”, del mismo modo, esta
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definicion pone inmediatamente en relieve la
complementariedad de /las libertades con las
prohibiciones” (Aron, 1997, pag. 234).

Enesalinea, Aronaclaraquelaprohibicion
no equivale en todos los casos a coercion.
De hecho, su concepto de éste fenomeno es
mas especifico, menos vago y contradictorio,
que aquel que expone una sentencia de la
Corte Constitucional colombiana (C-221 de
1994), en la que, a proposito del examen de la
constitucionalidad de la prohibicion legal del
consumo de drogas, el tribunal sefala: “Si yo
soy duefio de mi vida, a fortiori, soy libre de
cuidar o no de mi salud cuyo deterioro lleva a la
muerte que, licitamente, yo puedo infligirme”.
A diferencia de esta defensa a ultranza de la
autonomia absoluta del individuo, para Aron
(2007, pag. 108), “la esencia de la coercion es
la amenaza de infligir a otro, si no se somete
a nuestra voluntad, una sancidén. El coercido
pierde la capacidad de usar su inteligencia para
elegir sus medios y sus fines y se convierte en
instrumento de quien impone su voluntad”. Por
consiguiente, no se trata de cualquier limitacion
alalibertad individual. Eso explica por qué, para
el pensador francés, la socializacion no sélo no
es mala per se, como sugieren egregios autores
del liberalismo moderno como John Stuart
Mill, para quien las restricciones —aunque sean
presentadas como socializacion— constituyen
basicamente una coaccion de la libertad, sino
que incluso es positiva y necesaria: “El ideal
de una sociedad en que cada quien elegiria sus
dioses o sus valores no puede difundirse antes
de que los individuos se hayan educado en la
vida colectiva [...] Para dejar a cada quien una
esfera privada de decision y de eleccion, todavia
falta que todos o la mayoria quieran vivir juntos
y reconozcan un mismo sistema de ideas como
verdadero, una misma formula de legitimidad
como valida. Antes de que la sociedad pueda
ser libre, se necesita que sea sociedad”, enfatiza
Aron (1997, pag. 208).

Nuevamente, si se traslada la concep-
cion liberal aroniana al contexto tedrico

norteamericano, habria que concluir que Aron
esta lejos de ser un libertario. Por el contrario,
se situa en el ambito plenamente liberal, aquel
que no reniega de unos valores comunes
caracteristicos de la comunidad politica, sin
que desprenda de ellos el valor colectivo
supremo e identitario para los ciudadanos. En
este punto emerge un elemento a partir del cual
se diferencia de los autores comunitaristas.
No obstante, quizas Raymond Aron (2007,
pag. 193) se puede catalogar como un liberal
atipico o quizas, un liberal-conservador o un
liberal socialdemocrata, puesto que, si bien
reconoce un lugar central para la libertad,
considera al mismo tiempo que, si se pasa del
analisis sociologico a la reflexion filosoéfica, las
libertades politico-sociales no son un fin o un
valor supremo, sino un medio necesario para
alcanzar los mas elevados valores. Es decir, las
libertades estan en funcion de la socializacion
del individuo, de su participacion en la sociedad
historica a la que éste pertenece. O dicho
brevemente, Aron es socialdemocrata porque es
liberal, y con la ligazon de estas dos doctrinas
tiende un puente hacia la tradicion clasica,
especialmente hacia el axioma aristotélico del
hombre como zoon politikon, categoria que
destaca la politicidad como una realidad natural
de caracter metafisico y universal. Aunque
algunos han creido ver en esta sentencia
aristotélica la pretension de afirmar en general
el caracter social de los hombres, en realidad,
el Estagirita quiere sefalar la tendencia natural
de éstos a congregarse en un tipo especifico de
comunidad, la polis (Correa, 2003, pag. 83).

Hay que tener en cuenta que, buena parte
de la argumentacion de Aron en el tema de
las libertades tiene como interlocutor directo
el pensamiento marxista, que en la segunda
mitad del siglo XX aparece como un serio
desafio intelectual, y a la vez es asumido como
forma ideoldgica practicamente por la mitad
de Europa, China, la URSS y otras naciones
del mundo. Esta ideologia desdefia el valor
de la libertad individual inscribiéndose en
el colectivismo, asi como en una lectura del
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ser humano subordinado e instrumentalizado
por la sociedad. De este modo, quizas contra
el pensamiento marxista, Aron critica una
lectura de las prohibiciones Unicamente como
mecanismos externos:

Ya sean estatales o sociales,
las  prohibiciones pueden ser
consideradas exteriores porque la
amenaza de sancion llega de fuera,
y porque serian los otros hombres
quienes ejecutarian el castigo.
A ofra categoria pertenecen las
prohibiciones interiores, las que, en
cada uno de nosotros, limitan nuestra
libertad, so pena no de una sancion
estatal o social, sino de una sancion
que nos infligiriamos a nosotros
mismos en forma de un sentimiento
de verglienza, de remordimiento,
de culpabilidad. ;Deberemos ver
en esas prohibiciones interiores un
limite o una condicion de nuestra
libertad (esta vez en singular y
en su acepcion filosofica)? Auln
es demasiado temprano para dar
una respuesta. Provisionalmente,
contentémonos con recordar un hecho
de la experiencia: esas prohibiciones
interiores resultan, en su mayoria, de
normas sociales interiorizadas (Aron,
1997, pags. 235-236).

Con este planteamiento, Aron no sélo
introduce el concepto de interioridad en la
reflexion politica liberal, —expresandolo por lo
demas en categorias antropologicas y metafisicas
como vergiienza, remordimiento y culpabilidad—,
sino que también pone en contacto esta tradicion
con la sensibilidad ética o moral.

5. Consenso entrecruzado y sociedad
justa y bien ordenada en Rawls

Volviendo sobre el célebre autor de Teoria
de la Justicia, voy a sugerir como, al igual
que Raymond Aron, en éste también acaece el

transito desde una concepcion liberal moderna
en la que se tiene en cuenta basicamente al
individuo aislado y auténomo, ante quien tanto
el Estado, la sociedad como el poder publico en
general deben evitar interferir, a una concepcion
a medias socialista o socialdemodcrata, en la
que las libertades individuales pueden y deben
ser limitadas en aras a la construccion de
una sociedad cohesionada en torno a ciertos
principios y valores fundamentales. De este
modo, por ejemplo, “la libertad religiosa y
moral se deriva del principio de igualdad de
la libertad; y suponiendo la prioridad de este
principio, el Unico fundamento para negar las
libertades equitativas es evitar una injusticia
atn mayor, una pérdida aun mayor de libertad”
(Rawls, 2006, p. 204).

El punto de partida del liberalismo politico
rawlsiano es un dato de caracter sociologico:
la diversidad de cosmovisiones o doctrinas
comprensivas de caracter filosofico, religioso y
moral en la sociedad contemporanea. Aunque
las sociedades actuales no estén cohesionadas
por una sola doctrina comprensiva, y el
escenario de coexistencia de muchas de éstas,
siempre y cuando sean razonables, es apreciado
positivamente por la perspectiva pluralista, Rawls
(20044, pag. 35) sugiere que una sociedad bien
ordenada requiere de un acuerdo fundamental,
pero no acerca de una concepcion del bien o de
la vida buena —pues a su juicio esto es imposible
y anacronico—, sino de las cuestiones basicas de
la justicia y de los elementos constitucionales
esenciales. El profesor de Harvard University
precisa que las cuestiones constitucionales
esenciales se refieren a las preguntas acerca de
qué derechos y libertades pueden ser incluidos
razonablemente en una Constitucién escrita,
cuando la misma puede ser interpretada por un
Tribunal Constitucional o un cuerpo semejante.
Asimismo, las cuestiones de justicia basica se
refieren a la estructura basica de la sociedad, y
son de su competencia asuntos de economia y
justicia social basicas y otras cosas no amparadas
en la Constitucion (Rawls, 2004b, pag. 110,
nota 23).
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Es precisamente en este punto donde
se sitiia su propuesta del liberalismo politico,
la cual busca perfilar una concepcion politica
de la justicia que pueda ganarse el apoyo de
un consenso entrecruzado de las doctrinas
razonables, religiosas, filosoficas y morales
sostenidas por los individuos. En suma, el
problema central ante el que se propone su
teoria normativa es:

(Como es posible que pueda existir
a través del tiempo una sociedad
estable y justa de ciudadanos
libres e iguales profundamente
dividida por doctrinas religiosas,
filosoficas y morales, razonables,
aunque incompatibles entre si? En
otras palabras, ;como es posible
que unas doctrinas comprensivas
profundamente opuestas entre si,
aunque razonables, puedan convivir
y afirmen todas la concepcion de
un régimen constitucional? (Rawls,
2004a, pag. 13).

Lo sugerente del planteamiento del Rawls,
para efectos de este trabajo, es que su punto
de partida supone un acuerdo consensuado
cuya conditio sine qua non es la limitacion o
el acotamiento de las diferentes perspectivas
individuales, o en otros términos, una restric-
ciébn y auto-limitacion del alcance de las
doctrinas morales, filosoficas y religiosas a las
que adhieren los individuos. De alli que, Rawls
se interrogue acerca de ;como, exactamente,
fijar las fronteras de las libertades basicas
cuando entran en conflicto? “;Coémo interpretar
los requisitos de la justicia distributiva, aunque
haya un acuerdo considerable sobre los
principios generales para la estructura basica?”.
Y su respuesta es que, “al soslayar las doctrinas
comprensivas intentamos ir mas alla de las mas
profundas controversias religiosas y filosoficas,
de tal manera que podamos disponer de alguna
esperanza de encontrar un fundamento para un
consenso entrecruzado estable. Sin embargo,
tales doctrinas no pierden relevancia. De hecho,

“al suscribir una concepcion politica de la
justicia, quiza debamos afirmar, con el tiempo,
al menos ciertos aspectos de nuestra propia
doctrina comprensiva, religiosa o filosofica (no
necesariamente del todo comprensiva)” (Rawls,
2006, pag. 153).

Asi las cosas, para Rawls (2006, pag.
194) parece evidente que, si bien las libertades
iguales para todos pueden y deben restringirse,
estos limites estan sujetos a determinados
criterios expresados por el significado de libertad
igual y los principios de la justicia, ademas del
consenso entrecruzado, el cual busca fortalecer
la adhesion de los ciudadanos a los principios
basicos de justicia. En efecto, esta conviccion
inspira el disefio de la sociedad desde la misma
posicion original, estado hipotético desde el
cual se establecen los principios de justicia. Por
consiguiente,

al limitar la libertad en nombre
del interés comun en el orden y la
seguridad publicas, el gobierno actia
conforme a un principio que seria
escogido en la posicion original,
dado que en esta posicion cada
quien reconoce que la violacion de
estas condiciones es un peligro para
la libertad de todos [...] Restringir
la libertad de conciencia en los
margenes, con frecuencia inexactos,
del interés estatal en el orden publico
es un limite derivado del principio
del interés comun, esto es, el interés
del ciudadano igual representativo
(Rawls, 2006, pag. 203).

La superacion definitiva de la concepcion
liberal milliana, y moderna en general, por parte
de Rawls (2006, pags. 238-239) proviene de su
consideracion de que los principios de la justicia
afectan a todas las personas con planes de vida
racionales, y estos principios representan las
limitaciones apropiadas a la libertad. De acuerdo
con esto, las limitaciones no se oponen per se a
la libertad, por el contrario, le son esenciales,
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sobre todo si se concibe al individuo inmerso en
un determinado contexto social. Por ello, concluye
Rawls, es posible decir que los limites impuestos a
las concepciones sobre el bien son el resultado de
una interpretacion de la situacion contractual que
no establece restricciones previstas a los deseos de
los hombres. Con dicho planteamiento, el filosofo
politico estadounidense pone de relieve que tales
limitaciones no contradicen una postura politica
liberal, pues al fin y al cabo, como ciudadanos,
tenemos razones para imponer a las asociaciones
de la sociedad civil las restricciones especificadas
por los principios politicos de la justicia. Y del
mismo modo, como miembros de las asociaciones,
“tenemos razones para limitar tales restricciones
de tal suerte que permitan el libre florecimiento
de la vida interna mas adecuada para la asociacion
en cuestion” (Rawls, 2001, pags. 183-184). En
esta formulacion tedrica aparece el intento de
conciliacion que el autor pretende llevar a cabo
entre las libertades y el disefio de una sociedad
justa, bien ordenada y estable.

Si se quiere indagar en las raices filosoficas
detal propuesta, no se puede desconocerlaevidente
filiacion kantiana de la filosofia politica rawlsiana.
En efecto, para él, el objetivo principal de Kant
es profundizar y justificar la idea de Rousseau
de que la libertad consiste en actuar de acuerdo
con una ley que nos damos a nosotros mismos.
Esto conlleva a una ética de mutuo respeto y
autoestimacion. En ese marco, Rawls postula la
posicion original como una interpretacion procesal
de la concepcion kantiana de autonomia y del
imperativo categérico, en el marco del sistema
de una teoria empirica, de caracter politico y no
metafisico (Rawls, 2006, pags. 240-241), aunque,
como sefalé anteriormente, en sus tltimas obras —
especialmente en Liberalismo politico— reformula
su propuesta para situarla como un liberalismo no
comprensivo, sino tan sélo politico.

Conclusiones
Salvo que se radicalice hacia el libertarismo,

en el contexto contemporaneo, parece evidente
que el liberalismo tiende inercialmente hacia la

socialdemocracia. Y ello por cuenta del influjo
de las condiciones sociales y politicas en las
que se desenvuelve la practica de las libertades
individuales. La explicacion de ello se puede
encontrar en el hiato entre la teoria y la praxis de las
libertades concretas introducido por el liberalismo
moderno. Al fin y al cabo, la tradicion liberal
moderna deviene en un conjunto de principios de
orden especulativo que podian desconectarse de
la realidad practica sin el menor sentimiento de
culpa por parte de quienes tuvieran que aplicarlos.
De alli que, historicamente, y bajo la estela de la
filosofia politica de John Stuart Mill, el liberalismo
se reduce al dogma de la libertad de pensamiento
(Negro, 1975, pag. 243). En efecto, Mill reduce
el liberalismo a una doctrina cuyo principio
supremo es el de la libertad intelectual, con la
paradoja que se sitiia al margen de las situaciones
historicas concretas. Como racionalista, y en un
contexto histdrico en el que dicho credo tuvo un
gran atractivo debido al impacto politico y social
de las revoluciones burguesas, Mill no resiste la
tentacion de convertir la libertad de pensamiento
ante todo en una etiqueta y en una consigna. Pero
ademas, en cuanto utilitarista, Mill considera
la libertad de pensamiento exclusivamente
como un bien subjetivo e individual, con lo
cual, al desvincularse de una realidad objetiva
y normativa, que no es otra que la verdad, este
bien, entendido como facultad, queda sujeto a la
manipulacion. Con ello, descuida sus aspectos
practicos —que, sin embargo, son en general los
que mas le interesan—y no es capaz de recomponer
un sistema ideologico inspirado por la libertad
politica practica (Negro, 1975, pag. 244).

En este contexto, parte del drama histérico
y filosofico del liberalismo es precisamente
abstraer la cuestion de la libertad del contexto
social. De este modo, el racionalismo liberal
acaba por reducirse a un dogma, una etiqueta
0 un principio abstracto, dando por supuesto
que la libertad politica no consiste en una
conquista histoérica, sino en un instrumento
natural (Negro, 1975, pag. 165). Tal enfoque
le permite al liberalismo modermno ofrecer
una perspectiva de la libertad individual muy



DEL INDIVIDUO AISLADO A LA COMUNIDAD COHESIONADA. LOS LIMITES A LA LIBERTAD EN RAWLS Y ARON 149

atrayente, pero cuya concrecion practica es
muy cuestionada. Pues al fin y al cabo, el ser
humano vive en sociedad, esta sometido a un
poder politico, y no parece razonable sostener
que deja de ser libre si es coaccionado, o que
se enajena y restringe su fuero interno por el
hecho de que existan condicionantes externos
al ejercicio de su libertad. O sencillamente,
porque los gobernantes y el Estado ejercen su
poder y autoridad legitimos.

En este contexto, el concepto de libertad
interior de Raymond Aron es muy sugerente,
pues propone una lectura de la socializacion
cuya razon de ser no estd en pugna con la
libertad. Por el contrario, la hace mas plena. En
una orientacion semejante, John Rawls abandera
una propuesta del liberalismo cuya raiz teérica
es la renuncia voluntaria y “de buena gana” del
individuo a todos los alcances de las doctrinas
filosoficas, religiosas y morales que profesa.
Ello con el loable propoésito de establecer un
acuerdo politico acerca de las cuestiones basicas
de la justicia y los elementos constitucionales
esenciales, dos asuntos que, por lo demas, en
el esquema rawlsiano, prometen mantener
cohesionada a la sociedad, sugiriendo con ello
la construccion de una verdadera comunidad
politica en clave pluralista y moderna, aunque
el autor rechaza que su aspiracion sea dicha
comunidad.

Las sugerentes propuestas de Raymond
Aron y John Rawls hacen patente el arcaismo
y el utopismo del liberalismo moderno, que
sigue siendo en Occidente promulgado como
fundamento teoérico de trascendentes decisiones
constitucionales y politicas y de modos de
vida que, paradojicamente, aparecen como
anacronicos, y en todo caso, como libertarios.
Pero Aron y Rawls, son, al mismo tiempo,
testimonio de la vitalidad de la tradicion liberal
en el contexto contemporaneo. Inteligentes
muestras de que dicha tradicion parece estar
dispuesta a reinventarse. El primer paso de este
afan revisionista es poner en dialogo la libertad
individual con el propésito de consolidar una

comunidad politica cohesionada y justa, en
la cual, “la persona sera tanto mas perfecta
cuanto mas capaz sea de vincularse, receptiva
y activamente, con las demas personas” (Irizar,
2009, pag. 91) como propone el humanismo
civico, que, al no asumir prejuicios anti-
metafisicos ni anti-antropoldgicos, sugiere un
horizonte de reconciliacion entre la dimension
individual y social del ser humano.

Nota

' Adscritas a la cultura de trasfondo
(background culture) de la sociedad civil, para
John Rawls, las doctrinas comprensivas son de
caracter religioso, filosofico y moral. Son una
caracteristica permanente de la cultura publica
de la democracia, que expresa el pluralismo
ideoldgico de la modernidad (Rawls, 2004,
pags. 38, 57).
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Resumen

El presente articulo pretende mostrar que la ética tomista de la ley natural sea
inteligible a un partidario de la ética discursiva de Apel y Habermas. Para ello,
presenta la teoria de la ley natural de Tomas de Aquino como una gramatica
del discurso moral. La “traduccion”, segun la terminologia contemporanea de
la ética tomista, pretende establecer un debate con los partidarios de la ética
discursiva, adelantando en la tesis segun la cual, en su funcion de controlar el
sentido de las proposiciones que integran el discurso moral, la ética tomista es
superior a la ética discursiva.
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Preliminares

El objetivo de este articulo es presentar
los primeros principios de la teoria de la ley
natural de Tomas de Aquino como una gramatica
del discurso moral. Esa gramatica es constituida
por una sintaxis del deber (el primer principio
de la razén practica), una semantica del bien
(los tres bienes basicos) y una pragmatica de
la alteridad (la regla de oro). Esa gramatica
establece las condiciones de sentido de los
argumentos morales. Proposiciones que no estan
en conformidad con los primeros principios
carecen de sentido moral. Por sentido moral
se entiende aqui la capacidad de un enunciado
de expresar los conceptos fundamentales de la
realidad moral: deber, bien y alteridad'.

Con ese modo de presentar la ley natural,
se buscara iniciar un didlogo con las tendencias
de la filosofia moral situadas en el denominado
“paradigma lingiiistico” de la filosofia. Esas
tendencias recusan cualquier intento de
fundamentar metafisicamente la moral, aceptando
apenas el hecho del lenguaje como fundamento
seguro de la reflexion ética. Ante ese escenario,
cabe al tomista, fiel a la actitud de su maestro de
buscar la verdad en la confrontacion dialéctica
con otras tradiciones, articular la doctrina de
la ley natural en los términos que permitan
el debate con propuestas éticas vinculadas al
paradigma lingiiistico, entre las cuales sobresale
la denominada ““ética discursiva”.

En esa senda, iniciamos la exposicion
por una breve descripcion de la ética discursiva,
teoria ética vinculada a los nombres de los
filosofos alemanes Jiirgen Habermas y Karl-
Otto Apel, para, en la secuencia, mostrar de
qué modo la doctrina de la ley natural puede
ser traducida en términos comprensibles para
la referida teoria y, al mismo tiempo, probar su
superioridad como teoria del discurso moral.

1. La ética discursiva

Para la ética discursiva, el inico modo
plausible de fundamentar las normas morales es

el consenso de los propios destinatarios de la
norma, acuerdo obtenido a través del discurso,
una argumentacion practica realizada en
conformidad con un procedimiento.

El procedimiento que preside el
discurso consiste en un conjunto de reglas que
son argumentativamente irrefutables. Todo
hablante que venga a violar una de las reglas del
discurso entra en contradiccion performativa, la
“contradiccion entre el contenido proposicional
de la sentencia y lo que en ella se presupone’™.
El ejemplo clasico es la sentencia “el gato
estd sobre el tapete, pero yo no creo en eso”.
El acto de habla es autocontradictorio porque
la proposicion que afirma la existencia de
un estado de cosas presupone la creencia del
hablante en la existencia del estado de cosas.

La contradiccion performativa en
el discurso moral se sucede, por ejemplo,
cuando un participante del discurso profiere la
siguiente frase: “Los participantes del discurso
son desiguales en derechos”. Ahora bien, lo
presupuesto de todo discurso dirigido hacia la
obtencion de consenso es laigualdad en derechos
de los participantes. Por eso, Apel formula la
siguiente regla de argumentacion: “Todos los
participantes del discurso en principio son
iguales”. Esa regla es inherente a la practica
del discurso. El consenso sélo es buscado entre
iguales®. Entre desiguales, vale el poder o la
autoridad. Por eso, el acto de habla que afirma
la desigualdad de aquellos que son presupuestos
como iguales es autocontradictorio.

De ese modo, se pretende haber
encontrado un “fundamento Ultimo” para la
moral: se explicita un conjunto de reglas que
son inmanentes a todo discurso practico y cuya
negacion lleva a la autocontradiccion. De hecho,
la exigencia de que todos los interlocutores,
en la busqueda del consenso, sigan de modo
estricto todas esas reglas es asumidamente una
idealizacion, pero esa idealizacion siempre
estd anticipada en todo discurso real. De esa
manera, se encuentra un fundamento sobre el
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que se puede edificar la practica de justificar
consensualmente las proposiciones morales.

2. Deber, ética discursiva y ley natural

La ética discursiva busca ser sucesora de la
ética deontologica de Kant’, en la medida en que
se limita a fundamentar normas, es decir, deberes,
que son afirmados como independientes de
cualquier concepcion sobre el bien. Su principio
fundamental de justificacion de normas es: “Toda
norma valida debe satisfacer la condicion de que
puedan ser aceptadas, con libertad por parte de
todos los afectados, las consecuencias y efectos
colaterales que previsiblemente resulten de su
cumplimiento generalizado, para la satisfaccion
de los intereses de cada uno™.

La norma o deber producidos por el
consenso establecen la conexion entre una
accion y el “interés de cada uno” o el “interés de
todos™®. El deber tiene, de ese modo, un caracter
sintactico, conectando accion e interés. El deber
no es autorreferente, como en Kant, pero posee
un norte teleologico, el interés. Se puede decir
que la realizacion del interés de todos es el bien
ultimo buscado por la practica del discurso.

Tomas de Aquino tiene mayor claridad en
lo que respecta al concepto de deber. El deber
en su doctrina tiene explicitamente la funcion
sintactica de conectar la accion a un bien. Para
Tomas, “que algo deba ser hecho, eso proviene
de la necesidad de algln fin’, y ese fin, para
el agente, “tiene la razon de bien™®. Por eso, el
primer principio de la razén practica, “el bien
debe ser hecho y buscado, y el mal, evitado™, no
puede ser negado en el contenido de un discurso
practico. Su negacion es autocontradictoria,
pues el propio acto de habla que busca negarlo
pretende un bien, precisamente el de negar
el primer principio de la razon practica, que
afirma que debemos buscar el bien. El acto de
habla busca el bien de negar que se busque el
bien. Para el Aquinate, el deber es la expresion
de la necesidad racional de una conducta para la
realizacion de un bien. De ese modo, la accion

debida solo es inteligible a partir del bien que es
el fin de la accion.

El primer principio de la razon practica
funciona como la condicién sintactica de
uso del término ‘deber’ en las proposiciones
morales. Una proposiciéon como “realizar x es
un deber porque fue establecido por consenso
o por una autoridad” es una proposicion que, al
pretenderse completa, carece de sentido moral
en la medida en que su formulacion no indica el
bien que constituye el fin de la accion debida.

3. Bien, ética discursiva y ley natural

Aunque Habermas rechaza una “ética
de bienes”!, prefiriendo el término ‘interés’,
que permitiria evitar la afirmacién del estatuto
objetivo del bien, a veces ¢l mismo identifica
el interés de todos con “las ideas basicas de la
igualdad de trato y del bien comun alrededor
de las cuales giran todas las morales, también
en las sociedades premodernas™!. Con lo que
podemos afirmar que el “interés de todos”,
intento de subjetivar el bien comin, no es
mantenido de forma coherente por Habermas,
ni podria, una vez que el interés de todos no es el
resultado del discurso, sino un bien presupuesto
por él. De todas formas, la tesis de Habermas es
la de que el deber es el concepto primario y el
bien el concepto secundario de la ética.

El tomismo, por otro lado, afirma el
caracter primario del bien con relacion al deber,
e igualmente su caracter objetivo, por oposicion
al interés. Por esa razon, se constituye como
una “ética de bienes”, bienes esos que por
su condicion de irrefutables en el interior
del discurso pueden pretender objetividad y
universalidad. Para el tomismo, el concepto de
bien no es un concepto vacio a ser rellenado por
el consenso o por el interés, sino que posee un
contenido minimo que controla semanticamente
las afirmaciones sobre el bien.

La ley natural tomista identifica tres
bienes como referentes necesarios del concepto
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de bien: la vida, la verdad y la comunidad'*. La
negacion argumentativa del caracter de bienes de
esos tres “basicos” implica autocontradiccion'.

Iniciemos por el bien vida. Hagamos las
siguientes observaciones absolutamente triviales.
Todo aquel que ingresa en un discurso solo lo
hace porque estd vivo. Igualmente, se puede
decir que el discurso es el medio de resolucion
de conflictos adoptado por aquellos que no
quieren recurrir al uso de la violencia, un medio
que pondria su vida en riesgo. Por fin, el discurso
tiene como objetivo garantizar el “interés de
todos”, lo que presupone que los participantes
desean mantenerse vivos para lograr provecho
de los resultados del discurso, de donde la vida
queda asumida como condicién necesaria para
todo y cualquier interés. O sea, la practica del
discurso presupone la vida como un bien, y por
lo tanto ella no puede ser negada universalmente
como bien. De ese modo, el acto de habla “la
vida no es un bien” fracasa en su pretension de
inteligibilidad en el interior del discurso, una
vez que instala una contradiccion performativa
entre la negacion de la vida como un bien y la
presuposicion de que la vida es un bien.

El segundo bien que no puede ser
negado en el interior del discurso es la verdad.
“La verdad no es un bien” es una sentencia
cuya autocontradicciéon no necesita mayores
comentarios. Todo acto de habla asertorico posee
una pretension de verdad, de donde la verdad
es el bien o el fin presupuesto por el enunciado
asertorico. De ese modo, tener una pretension
implicita de decir la verdad es asumirla como
un bien, o sea, como fin del acto de habla;
simultaneamente, negarla explicitamente como
bien es entrar en contradiccion.

Por fin, el tercer y ultimo bien basico
que el tomista establece como contenido de
todo uso discursivo del concepto de bien es
la comunidad. Todo discurso moral es un
emprendimiento de crear comunidad, que a
su vez visa la manutencion de la comunidad,
pues tiene como fin la produccion de normas

que permitan la convivencia adecuada de todos
los participantes. La comunidad es el bien
presupuesto por todo participante del discurso.
De ese modo, la proposicion “la comunidad
no es un bien”, afirmada en el interior del
discurso, que es a su vez una actividad que
crea comunidad y que visa a la comunidad, es
autocontradictoria.

De esa forma, es posible afirmar que una
proposicion como “el contenido del bien es
determinado por el consenso” (o por una cultura
o por una decision politica) es semanticamente
incorrecta. Hay bienes que el discurso debe
asumir como objetivos, es decir, independientes
del discurso sobre el bien, y esos son los bienes
basicos: vida, verdad y comunidad. Los tres
bienes basicos funcionan como condiciones
semanticas de sentido para todo uso del
concepto de bien en las proposiciones morales.

4. Alteridad, ética discursiva y ley
natural

La ética discursiva pretende ser una ética
que toma la alteridad en serio. Segiin Habermas,
los participantes del discurso no pueden dejar de
considerar la perspectiva de los demés mientras
evaltien cursos de accion y fundamentan normas:
“Cada uno de nosotros tiene que poder ponerse
en la situacion de todos aquellos que resultarian
afectados por la realizacion de una accién
problematica o por la puesta en vigor de una
norma controvertida™'*. Eso porque el discurso,
al involucrar al hablante en la busqueda de una
norma que lleve en cuenta el interés de todos,
impone a cada uno la tarea de ponerse en la
perspectiva de los demas. Entre tanto, para la ética
discursiva, la perspectiva que incluye al otro s6lo
puede hacerse efectiva en el interior del discurso.
Siguiendo atn en la vision de Habermas, la
regla de oro u otro procedimiento monolégico
de universalizacion sigue relacionado a una
vision egocéntrica de mundo. Solamente cuando
la palabra viene efectivamente puesta a la
disposicion del otro es que se puede ampliar el
propio horizonte para incluirlo®’.
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Ahora bien, el tomismo se articula
como ética de la alteridad precisamente por
intermedio del mandamiento del amor o la
regla de oro'®. Para fines de didlogo con la
ética discursiva vamos a quedarnos en la regla
de oro en la formulacién que le ha dado Santo
Tomas: “Todo lo que queréis que os hagan
los hombres, hacédselo vosotros a ellos”'’. La
regla de oro exige, en el campo de las relaciones
interpersonales, que se asuma la equivalencia
entre el ‘yo’ y el ‘otro’. Esa equivalencia exige
del ‘yo’ que él trascienda a la propia subjetividad
para ponerse en la situacion del ‘otro’.

Hablando en los términos de pragmatica
de la comunicacion, la regla de oro impone una
determinada actitud a los usuarios del lenguaje
en cambio de mensajes. La condicién del
mutuo entendimiento es precisamente ponerse
en la perspectiva del otro. El orador busca ser
entendido adecuando el mensaje a la perspectiva
del oyente y este entiende el mensaje situandolo
en el horizonte de la perspectiva del orador.
Cada participante del discurso es llevado por la
dindmica de la comunicacion a ponerse en el
lugar del otro. De ese modo, lejos de ser una
proyeccidn individualista, la regla de oro es la
superacion del egocentrismo. Sin la adopcion
de esta norma, no hay argumentacion.

Pero lareglade orono tiene solamente una
funcidén pragmatica general, sino que también
una funcion especificamente moral. Analicemos
el acto de habla que niega la regla de oro en el
interior de un discurso moral: “La regla de oro
no es una regla valida para la argumentacion
moral”. Con ese acto de habla, el orador
pretende que aquello que vale moralmente para
si mismo no valga para los demas. Con eso,
¢l se excluye del discurso moral, un discurso
que presupone la universalidad. El enunciado
que niega la regla de oro como regla moral es
autocontradictorio: la equivalencia moral entre
hablante y oyente, presupuesta por el acto de
habla, es negada por el acto de habla. La regla
de oro es moralmente irrefutable.

Como ejemplo de la utilizaciéon de la
regla de oro en el campo del fundamento de
los derechos humanos, podemos citar el caso
del fundamento del derecho humano de asilo
politico, tal como es presentado en un texto de
Ernst Tugendhat. El inicia la exposicion sobre
ese tema afirmando que “el nicleo de la moral
consiste (...) en la Regla de oro™8. Y que “con
la ayuda de la Regla de oro podemos darnos
cuenta con facilidad de que este derecho es,
en realidad, un derecho fundamental (...). No
necesitamos mas que ponernos en el lugar de los
refugiados politicos parareconocer de inmediato
que, llegado el caso, no s6lo querriamos ser
admitidos, sino que contemplariamos como un
escarnio a nuestra propia dignidad humana el
que se nos denegara la admision solicitada™"®.

No se puede afirmar argumentativamente
un derecho humano para si mismo y negarlo
para los demas, porque toda proposiciéon moral
debe afirmar simultaneamente al hablante y
al oyente como destinatarios de su contenido.
Por tanto, el acto de habla que viole la regla de
oro se excluye del campo moral, o sea carece
de sentido moral, precisamente porque viold
aquella que es la condicion pragmatica de
sentido de toda proposicion moral.

Conclusion

La moral, para la doctrina de la ley
natural de Tomas de Aquino, no esta fundada
en el lenguaje, sino en la estructura ontologica
de la persona humana. De ese modo, una etapa
necesaria del debate con la ética discursiva seria
demostrar que la gramatica del discurso moral
del tomismo posee su fundamento en la razén
humana y en la naturaleza humana.

El tomista sabe que no puede haber
sentido sin verdad, ni verdad sin el ser, y por eso
¢l no separa metafisica y filosofia del lenguaje,
esencia y gramdtica. El sabe, como dice
Wittgenstein, que “la esencia esta expresada en
la gramatica”.
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Notas
! La teoria de la ley natural de Tomas de

Aquino esta considerada en el texto Una teoria
sobre el discurso de fundamento de proposiciones
morales. Eldiscursodeaplicacion de proposiciones
morales es, en el tomismo, objeto de la teoria de
la prudencia.

2 Nedel. Etica e discurso, pag. 14.

3 Apel apud Nedel. Op. cit., pag. 47.

4 Habermas apud Nedel. Op. cit., pag. 37.

> Habermas apud Apel, K. La ética del
discurso como ética de la responsabilidad, pag.
178.

¢ Habermas. Aclaraciones, pag. 142.

"S.T.I-1, q. 99, a. 1.

§S.T.I-1, q. 94, a. 2.

°S.T.I-11,q.94,a.2;q. 99, a. 1.

" Habermas. Op. cit., pags. 187-190.

' Ibidem, pag. 162.

2S.T.I-1, q. 94, a. 2.

13 Cf. Finnis, John. Ley natural y derechos
naturales. Capitulo 3.

4 Habermas. Op. cit., pag. 161.
1> Ibidem, pag. 163.

16S.T. 111, q. 94, a. 4; q. 99, a. 1.; q. 100,
a.3;q. 100, a. 11.

7S.T.I-11, q. 99, a. 1.

18 Tugendhat, Ernst. Etica y politica, pag.
79.

¥ Ibidem, pag. 75.

20 Wittgenstein. Investigacdes filosoficas.
§ 371.
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Resumen

El proposito de este articulo es mostrar como el olvido del Ser
(Seinsvergessenheit) del primer Heidegger se puede aplicar a su segunda fase
en la que se cuestiona por el fendmeno de la técnica. Se mostrara el sinsentido
en el mundo poscapitalista-globalizado como un olvido del Ser del hombre,
partiendo de la propuesta hermenéutica heideggeriana. Al mismo tiempo se
explicara el fenémeno de las nuevas tecnologias, partiendo de la pregunta
por la técnica de Heidegger. En otras palabras, se intentara mostrar como el
pensador alemén nos presenta el problema del sentido-sinsentido desde la
hermenéutica y la fenomenologia.
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Abstract

This article shows how the concept of oblivion of Being (Seinsvergessenheit)
developed in the first phase of Heidegger’s work can be applied to its second
phase in which he discusses the phenomenon of technique. The phenomenon
of the new technologies will be discussed from Heidegger’s perspective on
the Question to Technology. In other words, it will attempt to show how the
German thinker applies his hermeneutics to present the problem of the sense-
nonsense in the phenomenon of technology.
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Problema de investigacion método

El propésito de este articulo es mostrar
como es posible aplicar la Seinsvergessenheit
(olvido del Ser) del primer Heidegger en su
segunda fase, en la que se preocupa por la
cuestion de la técnica y se ocupa de ella. Se
podria decir que desde su fase inicial, Heidegger
trabaja el tema de la técnica, abordandola desde
lo que seria el Lebensphdnomen (fendmeno
de la vida). Aqui, Heidegger interpreta al
Dasein como ser viviente, ser que vive, existir
viviendo,se diria mas bien como un estar
viviendo. Desde su fase inicial, Heidegger ya
comienza a percibir el fendomeno de la técnica
y a prever como ¢éste influye en el Ser del
hombre, en el Dasein y como afecta su estar-
en-el-mundo. Sin embargo, bajo la perspectiva
de muchos expertos o estudiosos de la obra de
Heidegger, la cuestion de la técnica solamente
seria abordada y trabajada en su segunda
faceta, estrictamente, la de La pregunta por la
técnica; contradiciendo estas perspectivas, es
posible divisar la preocupacion y ocupacion de
Heidegger por la cuestion de la técnica moderna
en todas sus fases. Por consiguiente, se intentara
encontrar un sentido o mostrar la dimension del
sentido en el sinsentido producido por el olvido
del Ser (Seinsvergessenheit) y el olvido de la
esencia de la técnica, entendiéndola como la
téchne griega, desplazada en cierta forma por la
técnica moderna. Algo que Heidegger expone
en su segunda fase con las diferentes facetas
de su concepcion de lo Ge-stell. Un proposito
mas profundo sera ver como en Heidegger estas
dos fases confluyen, se encuentran y en ellas
mismas se da el giro hermenéutico.

Para comenzar habria que subrayar
que hay dos sinsentidos en lo concerniente al
olvido del Ser: el primero seria la pérdida de
sentido al olvidar al Ser, que en Heidegger tiene
nombre propio: Seinsverggesenheit (olvido
del Ser) en la historia de la metafisica de
Occidente, denunciado en Ser y Tiempo y tema
central de la obra de Heidegger. El segundo,
el olvido del Ser al fundamentarlo, es pues la

propuesta heideggeriana de liberar al Ser de la
fundamentacion metafisica.

El pensador aleman plantea, por vez
primera en la historia del pensamiento occi-
dental, la cuestion de por qué en la metafisica
de Occidente el Ser ha sido enmarcado en la
fortaleza de lo absoluto y eterno, imponiendo
como su Unica faceta la simple presencia, sin
tener en cuenta sus otras dimensiones. ;Qué
sucede con las otras dimensiones del Ser? ;Es
acaso el Ser solamente fuerte?

La hermenéutica de Heidegger es preci-
samente la de hacer una revision-critica,
“destruir”', en sentido heideggeriano, el len-
guaje de la metafisica, volviendo a los griegos
presocraticos para en su analisis etimoldgico
mostrar los otros movimientos del Ser que
han quedado desplazados por la fortaleza de
la simple presencia. En otras palabras, es el
analisis etimologico lo que hace posible una
fundamentacion hermenéutica. Este olvido
del Ser en su fundamentacion nos lo expone
claramente Vattimo (1980) en su ensayo Hacia
una ontologia del declinar:

Pero el fundamentar sélo puede tener
un sentido hermenéutico. Después de la
Kehre, Heidegger recorre incesantemente
los senderos de la historia de la metafisica,
utilizando ese instrumento ‘arbitrario’ por
excelencia, al menos desde el punto de
vista de las exigencias de rigor fundacional
de la metafisica, que es la etimologia.
Lo que sabemos de la fundamentacion
hermenéutica, en el fondo. Esta todo aqui
(Vattimo, 1992, pag. 58).

Habria que tener en cuenta que esta
fundamentacion es igualmente una desfun-
damentacion. Desfundamentar al Ser tiene el
sentido de liberarlo de la autonomia de la simple
presencia, seria como desfigurarlo de la imagen
totalizadora de la luz eterna, cuya presencia
exacta e iluminada es la inica que cuenta. Pero,
siguiendo la naturaleza de la luz, ésta ilumina
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y va declinando en un juego de claroscuros, no
puede quedarse todo plasmado en el flash de la
foto.

Sentido-sinsentido y comprender

Para poder exponer mejor el sentido-
sinsentido del Ser en Heidegger es necesario
recurrir al comprender, pues éste le da sentido
al ser humano, igualmente, el sentido es el
que da la posibilidad de comprender. La
pregunta por aquello que comprende y por
lo qué se comprende va dirigida al hombre;
desde la propuesta heideggeriana, al Ser del
hombre. El sentido se da en la direccion en la
que se pregunta por el Ser: “El Ser, como lo
preguntado, exige un modo de referencia, que
se diferencia esencialmente del descubrir del
ente. Segun esto, demandara también aquello
que se pregunta (das Erfragte), el sentido
del ser, que se destaca esencialmente de los
conceptos, en los que el ente ha alcanzado su
mas significativa determinacion”. (Heidegger,
1927, pag. 6)*. En otras palabras, la diferencia
entre las dos preguntas es que la pregunta por
el Ser tiene ese sentido que se dirige al Ser, que
mas adelante, en el desarrollo de la propuesta,
seria el comprenderse; es el sentido de
preguntarse por el Ser, es buscar comprenderse,
es darle sentido a su existir, o mejor, salir del
simple existir, de estar presente en el mundo
como un ente. Comprender al Ser del hombre
es simplemente comprenderse. Lo Erfragte,
aquello que se pregunta, es lo que busca un
sentido, tiene sentido de ser y de buscar, es
decir, de preguntar por su Ser.

No hay preguntar sin sentido, como no hay
proyeccion sin direccion, sin sentido, siempre
se tiene un sentido de lo que se pregunta,
mas aun, con la pregunta por el sentido del
Ser, como dice el mismo Heidegger: “Nos
movemos ya siempre en una compresion de
ser (Seinsverstdndnis). De ahi nace la pregunta
expresa por el sentido del ser y la tendencia
hacia este concepto. No sabemos lo que Ser
quiera decir. Pero cuando preguntamos: ;Qué

es ser? Estamos en una compresion del ‘es’, sin
que podamos fijar conceptualmente, lo que el
‘es’ significa” (1927, pag. 5). En otras palabras,
tenemos cierta comprension de Ser.

Habria que partir de que el Dasein es
un encontrarse, como dice Heidegger: “El
Dasein es en esencia befindliches, algo que se
encuentra” (Heidegger, 1927, 1994, § 31, pag.
144), lo que en espaiiol se entenderia mas como
un “estar siendo”, porque asi cubre todas sus
dimensiones, como la espacial y la temporal, es
mas, muestra su union, pues al estar en un lugar,
esa estadia es concebida por el tiempo. El Dasein
no puede estar en un lugar indefinidamente,
inclusive su estar en el mundo es temporal,
aunque la dimension ontologica de su estadia,
su paso por el mundo, es decir, la historia y la
obra de arte, marquen un aun “estar-siendo”. Lo
que sigue siendo es el legado del Dasein, por
ejemplo, el espiritu de la historia o la obra de
arte que produjo. Estos reviven su estar, pero no
un estar factico sino “transdimensionado”, que
transciende dimensiones gracias al continuo
“siendo”. Lo que rescata de lo inmovil y lleva
a otras dimensiones es el continuo presente
del Ser: el “siendo”. Heidegger nos dice:
“Comprender es el ser existenciario del propio
poder ser del Dasein mismo, es decir, este Ser
abre a si mismo el ‘en donde’ del ser consigo
mismo” (1927, pag. 144).

Vattimo nos explica lo dicho por
Heidegger: “El Dasein esta en el mundo ante
todo como comprension antes que como
afectividad” (1995, pag. 32). Por esta razon
es tan importante el donde, en donde se
comprende y el sentido dado para la direcciéon a
comprender, algo que mas adelante se traduciria
como el proyectarse. Ya Vattimo en su libro
Introduccion a Heidegger nos dice: “El Dasein
estd en el mundo en la forma de proyecto” (1995,
pag. 34). En lo comprendido entra la nocion de
sentido, pues el intentar comprender es buscarle
sentido a algo, cuando ya se ha comprendido
algo se dice que tiene sentido, por eso Heidegger
nos aclara: “Lo comprendido, estrictamente, no
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es el sentido, sino el ente, el Ser. Sentido es
aquello, en donde lo comprensible del algo se
sostiene” (1927, pag. 151).

El sentido se da en-el-mundo, en el plexo
de posibilidades del Dasein, por ello se proyecta
en ellas para poder comprender a los otros
Dasein, lo que estd a la mano, los demaés entes
en el mundo y comprender su Ser: “Cuando el
ser del ente es descubierto por el ser del Dasein,
es decir, cuando ha venido a comprension,
decimos que tiene sentido” (Heidegger, 1927,

pag. 151).

Se podria decir que en el mundo actual
de las nuevas tecnologias el sentido se da
en el fenébmeno de la Internet y en las redes
establecidas por los mass media, en los cuales
el ser humano se refiere constantemente en-
el-mundo. Esto es lo que encuentra el hombre
en-el-mundo, como se manifiesta en él:
“Sentido es pre-tener, pre-ver y pre-concebir,
estructurados por la proyeccion, de la cual algo
es comprensible como algo” (Heidegger, 1927,

pag. 151).

Sin embargo, el hombre no trata solamente
de comprender este fenomeno o de adaptarse
a ¢él, sino mas bien queda subordinado por el
bombardeo de imagenes-mensajes emitidos
por estos medios. En la actualidad, el sentido
tiene un enfoque visual en el que las imagenes
enredan el plexo de posibilidades del mismo
Dasein en-el-mundo, puesto que comienzan
a dirigirse hacia estas referencias, que no son
precisamente las suyas, las propias: “El ente,
al que va su ser, se comporta a su ser como
su unica posibilidad...Y porque el Dasein es
esencialmente su posibilidad, puede este ente
en su ser escoger su posibilidad, ganar, puede
perderse o puede solo aparentemente ganar...
Estas dos formas de ser son la Eigentlichkeit
(autenticidad) y la Uneigenlichkeit (inaute-
nticidad)” (Heidegger, 1927, pag. 42). Para
mostrar este fenémeno del bombardeo de
imagen como sentido de existencia hay un
ejemplo muy cercano que se da en nuestra

cotidianidad, es el de la publicidad; y para
exaltarlo mejor, esta el del modelo estético de
mujer actual, especialmente en América; aqui
me refiero a Norte, Centro y Suramérica, que
sigue un modelo apolineo de belleza marcado
por la forma y no por el contenido, y el avance
de la cirugia plastica gracias a las nuevas
tecnologias; cualquier mujer puede acceder a
tener un cuerpo semejante al de la modelo de
la imagen publicitaria expandida por la red. El
sentido de estar-en-el-mundo es el tener esa
figura, este suefio es realizado por medio de las
implantaciones artificiales y reducciones de sus
partes naturales hechas por los avances del laser
y la cirugia de las nuevas tecnologias.

En su plexo de posibilidades el Dasein
se proyecta en el mundo, Heidegger lo dice
claramente: “El Dasein proyecta como
comprender su ser sobre posibilidades. Este
comprendido ser en posibilidades es el mismo
a través de la repercusion de estas posibilidades
como apertura en el Dasein un ‘poder ser’”
(1927, pag. 148). Ese proyectarse se da en un
contexto de referencias que van de un lugar
a otro, a otros, pero no en linea recta sino en
varias direcciones, que asi mismo se dirigen
a otras, dibujando asi una red tridimensional,
hasta multidimensional, en la que se da sentido
en la compresion. Las posibilidades del Dasein
y las referencias en-el-mundo es lo que crea la
multidimensionalidad.

Este proyectarse, que se puede dibujar
como una multiplicidad de flechas en diferentes
direcciones y dimensiones, se puede llamar la
red de referencias, de sentidos-sinsentidos del
Dasein en-el-mundo. Es mas, estos sentidos-
sinsentidos muestran la red. Para lograr este
tejido de referencias hay que estar-en-el-
mundo, y para no quedar plasmado en la simple
presencia hay que recobrar las dimensiones
temporales, las del ser, en un “siendo”; mas
exactamente, estar-siendo es lugar y ser al
mismo tiempo. Poggeler (1963) en su libro Der
Denkweg Martin Heideggers (El camino del
pensar de Martin Heidegger), nos expone como
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el “mundo” de la estructura ser o estar-en-el-
mundo no es simplemente mundo sino entorno:
“El mundo del Dasein, en su cotidianidad, es
decir, el mundo ‘natural’ es su ‘entorno’. El
ente, con el que nos encontramos diariamente,
no es un ente que esta en frente sino un ser que
esta a disposicion, un util, que sirve para algo;
que se refiere a lo otro y tiene un significado. La
totalidad de la referencia y la significatividad
es el mundo como entorno” (pag. 53-54)%.
Seglin esto, el entorno se podria interpretar
como contexto de referencias y significados.
Poggeler (1963) prosigue con su explicacion
mostrandonos como el mundo en Heidegger
no es solamente contexto de referencias y
significados sino mundanidad, es decir, el mundo
también tiene Ser; éste, asimismo, se manifiesta
en el contexto de referencias y significados: “El
mundo sera experimentado como contexto de
referencias y de significados, como es para la
existencia, entonces puede ser pensado como el
lugar de un ocurrir del sentido” (pag. 54).

El Dasein puede estar-en-el-mundo en
un sentido auténtico, comprendiéndose en sus
posibilidades propias o perdiéndose en las
impropias, en las falsas, pero de todas maneras
esta-en-el-mundo. Cabe mencionar que el
Dasein estando en la apertura del mundo busca
el sentido, le da sentido a lo comprendido:
“Al comprender, como la apertura del Ahi,
le concierne siempre el todo del estar-en-
el-mundo. En cada comprender de mundo
estd comprendida la existencia y viceversa”
(Heidegger, 1927, pag. 152). Vattimo (1985)
ayuda a esclarecer lo dicho por Heidegger
mostrandonos cémo no es posible concebir al
Dasein como un sujeto y al mundo como objeto
y como la estructura del ser-en-el-mundo se da
en la proyeccion y en la comprension:

“El Dasein no es nunca algo cerrado de
lo que se deba salir para ir al mundo; el
Dasein es ya siempre y constitutivamente
relacion con el mundo, antes de toda
artificiosa distincion entre sujeto-objeto.
El conocimiento como interpretacion

no es el desarrollo y articulacion de
las fantasias que el Dasein como
sujeto individual pueda tener sobre el
mundo, sino que es la elaboracion de la
constitutiva y originaria relaciéon con el
mundo que lo constituye” (pag. 35).

Cabe mencionar que el Dasein estando
en esta apertura busca el sentido, le da sentido
a lo comprendido, igualmente el Dasein
puede estar-siendo-en-el-mundo con sentido o
cerrarse, perderse en su sinsentido.

El sentido también juega en la contravia
del sinsentido, algo que sale a relucir la pregunta
por el sentido del ser, en la que se muestra este
sentido-sinsentido:

“Y cuando nos preguntamos por el sentido
del ser, entonces no sera la investigacion
lo suficientemente profunda, ni intenta
alcanzar, lo que esta detras del ser, sino
preguntara por el ser mismo...El sentido
del ser no puede contraponerse al ente o
al ser en cuanto ‘fundamento’ sustentador
del ente, porque el ‘fundamento’ solo es
accesible como sentido, aunque el mismo
solo fuese como el abismo del sinsentido”
(Heidegger, 1927, pag. 152).

Heidegger nos muestra la “diferencia”
0, mas bien, la “realizacion”, darse, abrirse
a otras referencias del comprender en el
interpretar: “El proyectar del comprender tiene
la posibilidad propia de formarse. La formacion
del comprender la llamamos Interpretacion
(Auslegung). En ella el comprender se apropia
comprendiendo lo comprendido” (1927, pag.
148). El interpretar es darle sentido a lo que
se esta comprendiendo, lo interpretado es lo
comprendido con sentido. Habria que tener
en cuenta que solamente puede tener sentido
algo ya comprendido: “La interpretacion no
es tomar conocimiento de lo comprendido,
sino el desarrollo, trabajo de las posibilidades
proyectadas en el comprender” (Heidegger,
1927, pag. 148). Es el pensador aleman
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mismo quien nos dice en el paragrafo sobre
el enunciado en cuanto modo derivado de la
interpretacion que “la interpretacion se basa en
el comprender” (1927, pag. 153).

Es en el contexto de referencias en donde
se da el comprender que no se queda solamente
en un punto estatico que vuelve al sujeto,
después de haberse dirigido al plano del objeto,
sino que se abre en las posibilidades a las que el
Dasein se proyecta y, asimismo, esas referencias
se dirigen a otras en-el-mundo tejiendo una red.
Aqui ya se habla de un circulo del comprender
o un circulo hermenéutico. Cabe mencionar
que el comprender en-el-mundo puede traer
también incomprension.

En el circulo sobresale el sentido, pues
pertenece a su estructura, es mas, se podria decir
que el sentido es lo que lo dibuja y el interpretar
es lo que da la posibilidad de no quedarse en un
circulo vicioso porque se basa en la proyeccion
hacia la comprension: “El circulo en el
comprender pertenece a la estructura del sentido,
cuyo fenémeno en la Constitucion existencial
del Dasein esta enraizado en el comprender
interpretado. El ente que va a su Ser como ser-
en-el-mundo, tiene una estructura ontoldgica
del circulo” (Heidegger, 1927, pag.153). Es
decir, algo ya comprendido nos ha llevado a otra
referencia. Como el sentido se da en el plexo de
referencias en-el-mundo, su misma estructura
también se basa en el contexto de posibilidades,
es como una red, que no va en una linea recta,
como seria el sistema cientifico tradicional,
sino que se abre en diferentes direcciones, se
dilata en un contexto de referencias, es decir, en
una red como se nos presenta el mundo actual.
Por ello se habla del circulo hermenéutico, en el
cual también se manifiesta la red. Un ejemplo
de este mundo poscapitalista-tecnificado es la
globalizacion que, debido a su expansion en
la red, recogiendo y mostrando las culturas
del globo, también se manifiesta como una
globalizacion cultural. “Este circulo del
comprender no es un circulo en el que gire un
género cualquiera de conocimientos, sino que

es la expresion de la estructura existencial de
prioridad del Dasein mismo” (Heidegger,
1927, pag.153). Vattimo (1985) nos explica el
circulo hermenéutico de la siguiente manera:
“La idea de conocimiento como articulacion de
una precomprension originaria es la doctrina
de aquello que Heidegger llama el circulo
hermenéutico. Ese circulo puede parecer un
circulo vicioso s6lo desde el punto de vista de
un ideal del conocer que conciba el ser como
simple presencia” (pag. 35).

Una muestra de que el circulo
hermenéutico propuesto por Heidegger no
se queda en un circulo vicioso girando en lo
esencial y eterno sino que, asimismo, va mas
alla abriéndose, desplegandose, o, en términos
heideggerianos, proyectandose, lo podemos ver
en los posestructuralistas y deconstructivistas
franceses como Deleuze, Guattari y Derrida,
que, de una u otra forma parten del pensador
aleman. Ellos nos muestran esta comprension-
interpretacion ya puesta en el mundo y en un
area del saber, por ejemplo con el punto de fuga
o desterritorializacion: “Las multiplicidades
se definen por el afuera: por la linea abstracta,
linea de fuga o de desterritorializacion segin la
cambian de naturaleza al conectarse con otras”
(Deleuze y Guattari, 2005, pag. 21). Eso es
lo que no deja que el circulo hermenéutico se
convierta en un circulo vicioso, porque siempre
hay un punto o, mejor, una interpretacion que
se proyecta en otro sentido, explorando, tal vez,
una nueva dimension. El sentido, al igual que
el habla y el comprender, es una caracteristica
propia del Dasein*, del ser humano: “Sentido
es un existencial del Dasein, no una cualidad,
que esté adherida a los entes, se encuentre tras
de ellos, flote como en un “reino intermedio”
sin saber a donde. Sentido ‘tiene’ solamente el
Dasein, hasta que la apertura del estar-siendo-
en-el-mundo puede ‘llenarse’ de los entes
descubiertos en este estado. Por ello, solamente
Dasein puede estar lleno de sentido o ser un
sinsentido” (Heidegger, 1927, pag. 151). Por
ello, el Dasein (ser humano) puede dar sentido,
estar en su sentido o perderse en su sinsentido.
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En La pregunta por la técnica, Heidegger
(1954) denuncia otro olvido, el de la esencia
de la técnica. Si se abarca la obra del pensador
aleman desde una perspectiva global, es posible
apreciar como ese sinsentido, dado por el olvido
del Ser, se refleja en el olvido de la esencia de
la técnica. Heidegger nos muestra la diferencia
entre la técnica y la esencia de la técnica, para
enfocar el olvido de la esencia: “La técnica no
es lo mismo que la esencia de la técnica. Cuando
buscamos la esencia del arbol, debemos tener
en cuenta que lo propio que predomina en cada
arbol como arbol no es a su vez un arbol que
se pueda encontrar entre los arboles restantes”

(pag. 9).

La nocién comun de técnica es la de su
sentido instrumental, esta es precisamente la
que Heidegger (1954) encasilla como un olvido
de su esencia: “La representacion ordinaria de
la técnica, segun la cual ella es un medio y un
hacer del hombre, puede por ello llamarse la
determinacion instrumental y antropoldgica de
la técnica” (pag. 10).

Habria que tener en cuenta que la nocion
de esencia de la técnica en Heidegger tiene una
connotacion diferente a la de la metafisica,
puesto que ‘esencia’ aca tiene un sentido mas
bien “desfundamentador”, al contrario de la
metafisica clasica que intenta fundamentar
al Ser. Lo “desfundamentador” libera al Ser
de la tUnica raiz otorgada por la metafisica,
dejandolo de esta manera en su movimiento
natural. Este movimiento natural seria el de la
técnica, que debe actuar en los espacios de la
verdad, es decir, su funcion seria, pues, la de
desocultar, desencubrir, en griego seria co6mo
la téchne tiende hacia la aletheia: “La técnica
no es un medio, es una forma de desencubrir”
(Heidegger, 1954, pag. 16).

Segin la propuesta heideggeriana, la
cuestion del olvido de la esencia de la técnica
es un evento del olvido del Ser, pues la técnica
moderna esta en los tiempos de penuria, en la
noche oscura del mundo, en la que los dioses

han huido: “;Y para qué poetas en tiempos de
penuria?... La palabra ‘tiempos’ se refiere aqui
a la era a la que nosotros mismos pertenecemos
todavia... Esa época de la noche del mundo es
el tiempo de penuria, porque, efectivamente,
cada vez se torna mas indigente. De hecho es
tan pobre que ya no es capaz de sentir la falta
de dios como una falta” (Heidegger, 1996, pags.
241-242).

El Ser se oculta, pues no se le muestra a
la técnica moderna, puesto que esta no respeta
las leyes de la naturaleza y mas bien trata de
dominarla. Igualmente, la mirada de la técnica
moderna no se dirige al Ser ni a sus dimensiones
sino a los provechos que puede sacar de la
naturaleza:

El desocultar que domina por completo
a la técnica moderna tiene el caracter del
poner, en el sentido de la provocacion.
Este ocurre de la siguiente manera,
la energia oculta en la Naturaleza es
sacada a la luz, a lo sacado a la luz
se lo transforma, lo transformado es
almacenado, lo almacenado a su vez se
reparte, y lo repartido es nuevamente
cambiado. Sacar a la luz, transformar,
almacenar, repartir, cambiar son maneras
del desocultar. Sin embargo, esto no
discurre de un modo simple. Tampoco se
pierde en lo indeterminado. El desocultar
desoculta para si mismo sus propias vias
(Heidegger, 1954, pag. 20).

Heidegger trae a cuento su propuesta
de lo Ge-stell, por un lado para mostrar el
imponer de la técnica moderna, que aleja y
oculta al Ser y por el otro, como salida de
salvacion, es decir, que muestra como el Ser
ocurre en otras dimensiones, que no son las
de la metafisica tradicional. En otras palabras,
seria lo que Vattimo, basandose en Heidegger,
denomina ontologia del declinar, en la que el
Ser ocurre como evento en-el-mundo, donde
la técnica actual nos permite implicitamente,
en el sentido “positivo” de lo Ge-stell, percibir
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este ocurrir (Ereignis), en el que el Ser nace,
crece y muere, y no como un evento eterno
iluminado en la presencia: “El Ge-stell deja
relampaguear el Ereignis como lugar de
oscilacion, encaminandonos asi a reencontrar
el ser no en sus caracteres metafisicos, sino en
su constitucion ‘débil’, oscilante in infinitum”
(Vattimo, 1992, pag. 65). Cabe mencionar
que estas manifestaciones del Ser son
percibidas y recogidas por la fundamentacion-
desfundamentacion hermenéutica.

Por ultimo, se harda una mencion muy
breve de la hermenéutica de la tecnologia.
Un tema que en la actualidad ya comienza a
ser tema de investigacion. Traigo a cuento el
libro del aleman Thomas Wolf Hermeneutik
und Technik (Hermenéutica y Técnica), en el
que el autor hace una revision de la obra de
Heidegger en lo concerniente a la técnica y a
su uso hermenéutico, interpretindola como
téchne, diferenciandola de la técnica moderna a
través del logos, mas exactamente de la poiesis:
“El reconocer se sienta con ello de un original
compendio de sentido, y en vez de ello un ser
independiente de los objetos para reconocer.
El trabajo técnico corresponde finalmente a un
trabajo del lenguaje, en donde de una capacidad
de sentido se reduce a una cosa conservada.
Con ello se convierte también la comprension
humana de si mismo y la relaciéon de mundo,
amenazando su propia esencia a extrafiarla”
(Wolf, 2005, pag. 255)°. El autor nos muestra
desde el primer Heidegger cuando toca el tema
en las ultimas lecciones de Marburg en 1928,
interpretando la técnica como dominio de la
naturaleza. Luego expone como el pensador
aleman hace una explicacién en vez de una
apropiacion del problema de la técnica de
Dilthey a Nietzsche. Concluyendo su estudio
en el ultimo Heidegger con su propuesta del
nuevo comienzo. Aunque éste sea un estudio
que ilustra la hermenéutica de la técnica en
Heidegger como una revision de la indagacion
del pensador aleman al respecto, hace falta una
propuesta o interpretacion clara sobre la técnica,
precisamente en la interpretacion de la téchne

como poiesis y salvacion en estas dimensiones
de la técnica moderna.

Conclusion

Heidegger en las diferentes fases de su
obra nos muestra los olvidos de la historia de
la humanidad, del pensamiento de Occidente;
el primero, el olvido del Ser; el segundo, el
olvido de la esencia de la técnica, y sin hablar
directamente del fendémeno de la nuevas
tecnologias sino de la técnica moderna, alcanza
a recordar y denunciar estos olvidos. Por
consiguiente, se podria concluir que el olvido
del ser denunciado y trabajado en la primera
fase de su obra es aplicable a su segunda fase,
en la que plantea el olvido de la esencia de la
técnica.

El fenomeno de las nuevas tecnologias
resguarda en sus redes los mencionados
olvidos, los cuales salen a relucir, en sus
movimientos acrobatas, que van enredandose y
desenredandose.

Notas

' Destruir tiene aqui el sentido de
desmontar, dejar ver, remover obstaculos,
despejar caminos. No tiene el significado
tradicional de aniquilar, destrozar, acabar
completamente con algo.

2 He traducido directamente del original
del aleman las citas de Sein und Zeit (Ser y
Tiempo) y de Die Frage nach der Technik (La
pregunta por la técnica).

3 Las citas de Poggeler las he traducido
directamente del aleman.

* Dasein es la concepcion heideggeriana
para el ser del hombre, pero en primera instancia
se podria tomar como hombre.

> Esta cita se ha traducido directamente
del original en aleman.
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Resumen

La conexion existente entre percepcion, procesos de pensamiento y creacion
alude a una experiencia estética que proviene de la imaginacion creadora como
facultad del ser humano. Dicha conexion se perfila desde la infancia.

Este articulo abarca un breve recorrido por los presupuestos teéricos del
concepto de imaginacion hacia el planteamiento de una propuesta en que el
proceso de la imaginacion en la infancia, tal como lo alude Gaston Bachelard,
es una experiencia estética que puede conducir a la creacion poética.
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Abstract

The connection between perception, thought processes and creation is an
aesthetic experience that comes from creative imagination, a central faculty
of the human mind. This connection develops since childhood. This article
contains a brief review of the main theoretical approaches to the concept of
imagination. I argue that the process of imagination in early childhood, as seen
by Gaston Bachelard, is a poetic experience that can lead to poetic creation.
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Introduccion

“En sus ensoniaciones, el nifio realiza
la unidad de la poesia”
Gaston Bachelard

El tema de la imaginacion puede ser tan
amplio como su propio significado. Esa palabra
nos acompaia a todos a lo largo de nuestra vida
y ocupa diversos espacios; en algunos casos,
incluso, puede rezagarse en el mas recondito
lugar de nuestra historia personal. En el presente
articulo, la imaginacién se aborda como una
experiencia dado que roza la creacion y que
ademas se instaura desde la infancia. Entonces
deja de tomar cualquier forma; adquiere la
connotaciéon de imaginacion creadora y se
convierte en la base de un proceso de creacion
poética.

Por ello precisamente, para entablar un
dialogo real con el tema de la imaginacion
creadora en la infancia es necesario partir de
las ideas que la anteceden: los principios sobre
imaginacion como tal y los planteamientos
que la enmarcan como facultad creadora, y
que se han desarrollado a lo largo del tiempo
en campos como la filosofia, la psicologia, la
estética y la educacion.

El estudio sobre la imaginacion ha atraido
al hombre desde la antigliedad. Ya desde Platon
se venia gestando la relacion sensibilidad-
imaginacion-intelecto bajo la explicacion del
paso de la sensibilidad al intelecto en el acto del
conocer (Ferraris, 1999: 30). En sus Didlogos
de la vejez, en los que aborda el lenguaje, la
retérica y los conocimientos, el filosofo se
refirid a las caracteristicas de la imaginacion
“como un palomar lleno de pajaros que a veces
pueden ser llamados y aparecen solos y otras
veces en bandada” (Platon, citado por: Ferraris,
1999: 30). El palomar puede ser interpretado
como el acto de la imaginacion y nos da a
entender la manera en que las imagenes que
se asientan en nuestra mente, aquellas que
llamamos al percibir un objeto, algunas veces
estan desligadas y otras, se asocian entre ellas.

Sin embargo, dicha relacion entre sensibilidad,
imaginacion e intelecto se planteaba como la
actuacion de tres procesos separados y, por
ende, la imaginacion simplemente daba cuenta
de un acto de percepcion que no implicaba
procesos de razonamiento o entendimiento.
En este sentido, se puede aludir la existencia
de una imaginacion que recibe las imagenes
observadas en la realidad y que idealiza o
conserva la impresion de estas.

En el recorrido realizado por las
diferentes concepciones sobre imaginacion
se pudo constatar que los preceptos de
interés para el estudio de esta investigacion
surgen especificamente desde el humanismo
promulgado en el siglo XVII, ya que en la
blusqueda documental sobre el sentido de
la imaginacion creadora en la infancia se
ha encontrado que antes de dicha época la
imaginacion era considerada como algo
desligado de los procesos del pensamiento.
Esta relacion entre imaginacion y pensamiento
0, para decirlo mejor, esta inclusion de los
procesos de pensamiento dentro de los procesos
imaginativos ha variado en las diferentes
propuestas de pensadores y escritores.

Las primeras conceptualizaciones huma-
nistas sobre imaginacion apuntan a verla como
el grado de conocimiento mas elemental.
Spinoza (1632-1677), por ejemplo, considera
la imagen como un aspecto disminuido del
pensamiento “Imaginacion y entendimiento
no son absolutamente distintos ya que es
posible partir del uno al otro por el desarrollo
de las esencias contenidas en las imagenes”
(citado por Sartre, 1984: 36); el autor plantea
diferentes niveles en el acto de conocer,
nombrado anteriormente en Platon, y la
imaginacion aparece como el mas basico, pero
a la vez como un grado constitutivo en potencia
“el conocimiento imaginativo es también un
conocimiento legitimo: la imaginacion no es
negacion o carencia absoluta de verdad; aunque
el filésofo acusa a la imaginacion de ser la
ignorancia misma —imaginar es desconocer
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las causas de las cosas—, también le reserva
un lugar destacado en cuanto que desde ella
es posible observar un destello de verdad “
(Cristancho, 2005: 51).

Esimportante también sefialar que Spinoza
ligd la experiencia dentro del conocimiento
imaginativo; dicha experiencia tiene que ver con
lo sensorial y uno de los propdsitos claros en su
estudio es ofrecer las herramientas necesarias
para entender la imaginacién y los instrumentos
para comprender el conocimiento adecuado’ “el
conocimiento adecuado, teniendo una estructura
y mecanismos propios enmarcados en la
actividad de la razon (conocimiento reflexivo),
lleva implicito el conocimiento adecuado de
la imaginacion y es desde la comprension de
ésta como el conocimiento adecuado adquiere
un sentido liberador” (Cristancho, 2005: 53).
Se puede decir, entonces, que el entendimiento
sobre la imaginacion en aras de una busqueda
de la razon, es a su vez, una herramienta hacia
la autonomia del ser.

De otra parte, su vision permite percibir
una critica de las categorias que componen dicho
conocimiento adecuado, que son denominadas
auxiliares de la imaginacion. Categorias como la
definicion o la explicacion son cuestionadas por
Spinoza, como por ejemplo el hecho de definir un
concepto trascendental, ya que para ¢l encubren
el conocimiento adecuado bajo la apariencia de
una verdad arbitraria que se generaliza y se marca
por elementos sensibles “ante la incapacidad
de comprender la infinitud y la eternidad en
si mismas, se las representa bajo la figura de la
medida —el tiempo en el caso de la eternidad y la
magnitud en el caso de la infinitud—" (Cristancho,
2005: 58). Quiere decir esto que para Spinoza
el conocimiento imaginativo no tiene un
alcance comprensivo de la realidad y por esto se
conforma con brindar explicaciones relativamente
aceptables de las cosas.

Esta vision critica de la imaginacion, si
bien ha sido catalogada por algunos estudiosos
como la propuesta de liberarnos de ella, para
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este analisis se enfoca desde el hecho de poder
transformar la realidad imaginativa con los
recursos propios de la imaginacion, mediante el
ejercicio liberador de la razon.

Es Descartes quien plantea las ideas como
objetos de la conciencia, la imagen como el
limite de la exterioridad y la imaginacion como
conocimiento de la imagen que proviene del
entendimiento. En sus Meditaciones Metafisicas®
(1641) enmarca la imaginacion como fuente
del conocimiento y la nivela al término de
concepcion que pasa de la reproduccion (cera) o
memoria a la simulacion de nuevas figuras (sello)
para desembocar en la autonomia o intelligere.
Se puede entender esto como el proceso que
ocurre desde la percepcion de las cosas a través
de los sentidos, en la cual quedan guardadas las
imagenes de lo observado, hasta la reproduccion
de nuevas imagenes de las cosas que percibimos.
Este proceso nos lleva a la autonomia, ya que
también es uno de los pasos para crear.

Desde la wvision de percepcion y
reproduccion nace una vision sobre las ideas
como entes que residen en la naturaleza y en
nosotros mismos. Es la imaginacién quien
permite expresar y comprender ideas. Ese poder
combinador de la imaginacion surge cuando se
logra convocar adentro de la mente una imagen
de manera significativa e inducir sentimientos
profundos en su presencia. Asi, la funcion de
la imaginacion se amplia: nos capacita para ver
imagenes o formas individuales que poseen
un significado particular y al mismo tiempo
logra despertar alguna emocion, asi como
conservar la percepcion de nuestra experiencia.
Fue Schelling (1800) quien categorizd la
imaginacion como intuicion productiva y como
intuicion poética. Planted que la imaginacion
debe tratar de crear un pensamiento o una forma
a partir de los elementos de lo experiencial.

De esta manera, se puede ir dilucidando
que la vinculacion entre la imaginacion y
el entendimiento fue generadora de unas
posibles categorias de la primera, entabladas
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por Coleridge (1817) frente a la imaginacion
empleada en la percepcion (capacidades
sensoriales), imaginacion de imagenes perci-
bidas en otro tiempo (recuerdos) e imaginacion
expresada por el artista o creador. Asi, habria
una imaginacion primaria, que es el primer
agente de la percepcion y una secundaria, que
coexiste con la voluntad, y es mediadora entre
la razén y el entendimiento.

Las diferentes visiones sobre imaginacion
como tal, proveniente quizas de la percepcion y
la reproduccion de imagenes, da paso a lo que
podria ser una imaginacién creadora, que es una
mediacion entre los procesos de la razén y la
experiencia creativa.

La propuesta de este trabajo, que se centra
en la imaginacion creadora de la infancia,
tiene interés en establecer una conexion
entre percepcion, procesos de pensamiento y
creacion, que alude a la experiencia estética,
sobre la cual se hara referencia mas adelante.

Imaginacion como facultad creadora

“Ya estemos leyendo un poema o escribiéndolo, ya
estemos contemplando un cuadro o pintandolo, nuestro
concepto de la obra como objeto estético, completo o
en proceso de completarse, exige que la veamos como
poseedora de una finalidad de forma”

Kant

La experiencia de la imaginacion dentro
de la creacion poética nace a partir de las ideas
de pensadores que se han planteado preguntas
frente a los procesos estéticos, no para
aplicarlas en un ambito escolar, pero si para
sentar unas bases conceptuales que a su vez
permiten abordar de alguna manera el sentido
de la imaginacion, implicito en la experiencia
creativa de los nifios.

Se puede realizar ahora un recorrido por
las concepciones que competen a la imaginacion
creadora. Hume, en el Tratado de la naturaleza
humana (1740) explica el hecho de que las
ideas, para ¢l, son imagenes, y la imaginacion,
por su parte, una facultad creadora de las

palabras que desempefia un papel decisivo en
nuestro pensamiento (Warnock, 1981).

También retoma las ideas de Descartes
sobre el paso de la memoria —o reproduccion—
a la transposicion o cambio en la imaginacién
“el facil paso de la imaginacion a lo largo de
las ideas o percepciones semejantes nos hace
atribuirles una identidad perfecta” (Libro 1,
parte 1, sec. 3). Este apoyo de la imaginacion
en la memoria, ademas, permite que todas
las ideas de los objetos percibidos sean
individuales y especificas, pero puede usarse
una idea particular para que vaya mas alla de su
naturaleza. Es alli donde actfia la imaginacion.
La existencia continuada de los objetos es
posible gracias a nuestros sentidos, nuestra
razén y nuestra imaginacion.

Es necesario nombrar a Kant al entrar en
una propuesta de la imaginacion como facultad
creadora, ya que establece una distincion clara
entre imaginacion empirica, que surge de un
caso particular, e imaginacion trascendental,
como el poder para crear ficcion y que varia de
un hombre a otro. Desde alli, el hombre vincula
los sentidos y el intelecto para experimentar
el mundo. Kant, como sus antecesores,
considera la funcion de la imaginacion anterior
al conocimiento, pero presenta a su vez una
mediacion, ya que para €l nuestra experiencia
del mundo no es del todo creadora, pero
tampoco pasiva. “Es la imaginacion la que
surge como aquello que nos capacita a ir mas
alla de los escuetos datos de la sensacion, y a
colmar la brecha entre la mera sensacion y el
pensamiento inteligible” (citado por Warnock,
1981: 50).

Se puede abrir paso entonces a los
presupuestos que han sustentado las relaciones
entre imaginacion y arte creador. Se inicia al
deducir que Hume y Kant no muestran interés
en la cuestion de qué hace de un hombre un
poeta o un lector de poemas; ellos se centran
en discernir sobre lo que hace que ese hombre
piense en el objeto que observa de un modo
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particular: como objeto de experiencia. Este
es otro asunto importante para el presente
estudio, ya que surge desde la propuesta de
dar una vision sobre la experiencia estética en
la infancia, particularmente en la creacion de
textos poéticos, que exige a su vez analizar los
roles en cuanto a recepcion y produccion de
poemas. Entonces la vision de la imaginacion
como facultad representativa y como facultad
formadora de ideas, que nos permite reconocer
los objetos del mundo y vincular sus conceptos
con nuestra experiencia sensible, ha sido
reconocida desde esos tiempos y nos permite
sustentar mejor la propuesta de este trabajo.

Otro interés surge al rescatar lo que
propuso Ribot (1907) respecto a la imaginacion
creadora como un analisis del mecanismo de la
creacion de imagenes nuevas. “Toda creacion
imaginativa exige un principio de unidad y
parte de una disociacion que se da por causas
externas e internas” (citado por Sartre, 1984:
61). Estas causas son las que se pretenden
analizar en los procesos creadores de Ia
infancia, concretamente desde la imaginacion
como facultad creadora que exige un principio
de unidad. Dentro de las causas internas,
segun Ribot, aparece un componente subjetivo
que apunta hacia la seleccion con miras a la
accion, las causas afectivas que gobiernan
la atencion y las razones intelectuales. Hay
ademas causas externas, que son variaciones de
la experiencia, y presentan al objeto con unas
cualidades especificas. Esto quiere decir que
a través de nuestra percepcion seleccionamos
elementos particulares de lo que observamos
y los llevamos a nuestra atencion para hacer
de ellos una imagen. En este proceso también
actia nuestra experiencia con el entorno y ello
nos permite dar unas caracteristicas a esos
elementos seleccionados.

La disociacion de la que habla Ribot se
da precisamente alli, cuando a partir de nuestra
experiencia damos nuevas caracteristicas,
y libera nuevos elementos que permiten
una asociacion de imagenes, y es llamada
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asociacion creadora. En ella estan involucrados
un factor intelectual, que aplica para la facultad
de pensar por analogia; un factor afectivo y un
factor inconsciente, que puede ser sentimental
o intelectual pero no es directamente accesible
a la conciencia.

Para hablar de una imaginacion creadora
en la infancia, hay un interés por mencionar esa
asociacion creadora. Los factores involucrados
pueden ser desarrollados en el analisis de las
causas internas y externas propuestas. Por
ello, todo lo anterior da paso a la busqueda
de una experiencia estética de la creacion en
la infancia, que proviene de las bases de los
anteriores presupuestos.

Experiencia estética de la creacion en
la infancia

“La percepcion infantil, gracias a su cardcter
inicial y a su totalidad sensorial, se convierte en la
medida ideal de la experiencia estética”

Jauss

Para introducir un tema relacionado con
procesos estéticos del lenguaje y que ademas
trae consigo énfasis en la infancia es necesario
abordar aspectos que atafien a su estructura
basica conceptual en un enfoque que, al ser
dirigido a los primeros afios de escolaridad,
no deja a un lado las propuestas teoricas de
una vision de la experiencia estética, tratadas
por autores como H.R. Jauss (1986) y Gaston
Bachelard (2002). Esto quiere decir que por
ser precisamente dirigido este estudio hacia la
infancia, es necesario retomar las concepciones
tedricas que abordan la tematica de la creacion
poética a partir de una orientacion que conlleva
la experiencia estética como base de la
experiencia creativa.

De esta manera, es relevante iniciar
con unos conceptos claros, en las voces de
quienes han aportado algo al respecto, que
luego permitan enfocar la propuesta hacia la
creacion poética desde la infancia como tal. Se
puede iniciar con el concepto de estética desde
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la teoria filosofica del arte con Hegel (1996)
sobre lo bello como irradiacion espiritual
de las ideas; ya que la propuesta pretende
dilucidar ese camino que se recorre a partir de
la experiencia estética hacia los procesos de
creacion de poemas. Desde alli, la estética se
orienta en la funcion representativa del arte. Es
importante por ello, centrarse de una vez en los
procesos estéticos literarios en los cuales estaria
implicada en primer lugar la praxis estética, y
la relacion de la experiencia estética con las
esferas del entorno cotidiano.

También se plantea dentro de esa
praxis estética a la poiesis, como ese aspecto
productivo de la experiencia estética y la
realizacion de la idea del hombre creador. En
esta idea, el “construir” presupone un saber y
asume una funcidon cognoscitiva que lleva a
una “logica imaginativa” en el momento de
producir textos.

Desde alli, Jauss (1986) nos habla de
una curiosidad estética que, en la postura
de esta investigacion, se refiere a una nueva
manera de ver qué tiene la obra, en este caso
el poema. En este sentido, se tienen en cuenta
los aspectos receptivo, comunicativo y creativo
de la experiencia estética frente a la literatura;
eso implica formar un juicio estético a partir
de esas instancias de efecto y recepcion. Otra
preocupacion se enfoca en una tercera instancia
en particular: la creacion. Es importante sefialar
que se afirma desde el presente trabajo analitico
que se aprende a escribir textos literarios
escribiendo y leyendo textos literarios, por mas
que suene redundante.

Esta es wuna consideracion de la
literatura y aun del arte en general como
produccion, tanto en el proceso creador como
en el proceso lector. Asi, el espacio textual
se plantea como un “lugar” al que nosotros,
pretendiendo reconstruir/descifrar la presencia
del otro, otorgamos sentido. La distincion entre
significado y sentido es pertinente para cualificar
las distintas fases del proceso artistico: mientras

el significado aparece como algo estable a partir
de la configuracion que le ofrece un lenguaje,
el sentido resulta de la proyeccion de esos
significados estables sobre el complejo proceso
de recepcion individual, como consecuencia
de un constante desarrollo enriquecido por
la experiencia. Por tanto, no es posible captar
significados sin que les ofrezcamos un peculiar
sentido. En pocas palabras, no podemos
conocer el “espacio textual” en si, porque desde
el mismo momento en que hayamos accedido a
¢l se habra transformado en “texto”, gracias a
nuestro trabajo de lectura.

De este modo, tanto los procesos
relacionados con la experiencia estética, como
los que devienen de la recepcion, nos dan paso
a plantear algo mas complejo atin, como lo es la
creacion en la infancia. No pretendemos analizar
ese ambito desde puntos de vista de etapas del
desarrollo o perspectivas psicologicas, sino a
través de una mirada al enfoque creativo. Por
ello una base central de las propuestas creadoras
de los nifios, ademas de los planteamientos
anteriores, es construida desde los presupuestos
de la imaginacion creadora, principalmente
trabajada por Gaston Bachelard.

La imaginacion creadora en la
infancia: un principio de ensofiacion

Desde el inicio de este estudio se ha
manifestado claramente la importancia del tema
de la imaginaciéon creadora en los procesos
poéticos y la pretension de hacer un abordaje
desde la infancia como momento esencial de
su surgimiento. No seria posible tocar este
aspecto sin acudir a las ideas planteadas por
Bachelard, ya que no solamente se enfoca en
la imaginacién como ensofacion, sino en la
infancia como centro de la misma.

Se pretende tomar en principio esa
intencionalidad de la imaginacion que permite
que el nifio, como el poeta, se encuentre con
el texto poético. Bachelard (1993) sugiere que
la poesia no se lee pensando en otra cosa, y
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esta fenomenologia de la imagen nos pide que
activemos la imaginacion creadora. Quizas
puede ser el inicio del camino leer literatura
con los niflos sin pensar en otra cosa, sin que
apele ante nosotros un sentir didactizante.
Porque en la ensofiacion se plantea que desde
que la imagen poética muestre la riqueza de sus
variaciones, podremos pasar con libertad de
imagen a imagen, de un gran poeta a un poeta
mayor y sentirnos libres. Pasar de un texto a
otro, al mostrar en la lectura misma su riqueza
literaria desde su propio ser creativo.

Bachelard representa un papel central en
este estudio, ya que la imaginacion en los nifios,
vista como ensofiacion poética, es aquella
que la poesia lleva a escribir. Para el autor, la
ensofiacion poética escucha y la conciencia
poética registra, en la imaginacion del nifio
o nifa la imagen prevalece sobre todo y las
experiencias vienen después. Si bien el autor
alude a una infancia cosmica’, para este estudio
se considera pertinente abordarlo desde Ia
infancia real, ya que él mismo lo plantea como
un inicio poético que deviene de la imaginacion
creadora. “La infancia ve el mundo ilustrado,
el mundo con sus primeros colores verdaderos”
(Bachelard, 1991: 180). Ademas se adentra en
el espacio pedagodgico:

Cuando somos niflos nos muestran tantas
cosas que perdemos el sentido profundo
de ver. iDe qué manera los adultos nos
muestran el mundo que han perdido!
Saben, creen que saben, dicen que saben.
Demuestran al nifio que la tierra es
redonda, que gira alrededor del sol. Pobre
nifio sofiador jqué cosas te toca escuchar!
iQué liberacion para tu ensofiacion
cuando abandones la clase para subir a la
colina, a tu colina! (Bachelard, 1993:194).

Al hablar de creacion infantil, se enlazan
directamente los procesos cognitivos que se
hallan inmersos en la generacion de un producto
creativo. Puede ser una propuesta el trabajar
la imaginacion creativa en la infancia para la
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busqueda misma del conocimiento. Desde
la ensefanza de la literatura a nifios y nifias,
podemos partir de ese cogito originario (acto
mental de imaginar) como lo plantea Bachelard
en su libro, ya que para él en cada uno de
nosotros permanece callado y en silencio un
“nucleo de la infancia” que es revivido por cada
gran poeta y recuperado a través de su palabra
por todos los hombres.

Muchos autores como Horderlin o
Baudelaire nos han dicho que la patria del poeta
es su infancia. Y Bachelard lo afirma en la
Poética de la ensoriacion:

Tendremos que despertar en nosotros,
mediante la lectura de los poetas (...)
un estado de nueva infancia que va mas
lejos de los recuerdos de nuestra infancia,
como si el poeta nos hiciera continuar,
terminar una infancia que no se realizo
totalmente, que sin embargo era nuestra y
que hemos soflado a menudo (Bachelard,
1993: 94).

El autor escribe sobre la idea de que la
soledad del nifio es mas secreta que la soledad
del hombre y el suefio del nifio es ese sofiar
de la o imaginaciéon coésmica que nos une al
mundo. Es alli donde surge la pregunta ;qué
podemos hacer para avivar ese cogito del nifio,
esa imaginacion creativa desde la produccion
de textos poéticos?

El nifio, como el sofnador, puede
aproximar las cosas poéticamente y ensonarlas
para luego darles el rango de “comparieras de
lo humano”. ;Por qué no pasar de la animacion
de los objetos, que tanto gusta a los niflos, a
su poética? Aquella alfombra magica que de
tapete de sala pasé a medio de transporte en la
literatura es solo una muestra de lo que el nifio
o nifa crea desde su imaginacion en los juegos
diarios. Como docentes, por ejemplo, podemos
trasladarlos al aula y, partiendo del juego
como creacion de sentido, poner “en juego” un
desarrollo del pensamiento desde la literatura
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en que entren en conjugacion todos los procesos
que devienen de la ensofiacion: simbolismos,
significacion, expresion y comunicacion del
lenguaje. El juego con la creacion poética en
el trabajo del aula establece una construccion
de simbolos que mas tarde, si es necesario,
llevara a la construccion de ideas y procesos
argumentativos. Ahi se da esa conjugacion de la
que habla Bachelard entre la razon y la creacion,
que han tratado todos los autores anteriores.

Para Bachelard, la imaginacion es la
manera como nos liberamos del peso de lo
real, una des-realizacion de la imagen total que
nos permite precisamente la novedad poética
a medida que nos distancia de la realidad. Y
eso logra una relacion filial entre lo real y lo
imaginario; el sofiador des-realiza la naturaleza
para poder transformarla en arte. Y en algin
momento pregunta: “;Pero existen todavia en
nuestro siglo, profesores de retorica que analicen
los poemas con ideas?” (Bachelard, 2002:240);
y al respecto surge otra cuestion: para analizar
poesia con los nifios hay que leer poesia, y atin
mas, hay que generar la posibilidad de hacerla.
Es decir, se puede llegar a comprender la poesia
solamente con el hecho de interpretarla en la
manera en que lo sugiere el poema leido, en si
mismo.

Pese a algunas concepciones pedagogicas
sobre la produccion textual de los nifios y
nifias de primaria, consideramos que la poesia
nace alli mismo, en la relacion que con ella
se haga en la infancia, justo cuando logramos
que los estudiantes en sus primeras etapas de
escolaridad hallen la fuerza poética de la que
habla Bachelard en donde una pagina que nos
gusta puede hacernos vivir intensamente.

Expresion poética en la infancia

Otro de los autores que se interesa
por la percepcion frente al mundo desde la
imaginacion es Cassirer (1971), quien plantea
como la mente forma conceptos al reunir
en el pensamiento cierto numero de objetos

que tienen propiedades similares, a partir de
la percepcion; en una concepcién mitica, el
autor deduce que las cosas no se toman por
lo que significan indirectamente, sino por una
apariencia inmediata. Las cosas, en este caso,
son entendidas como representaciones puras que
se inmiscuyen en la imaginacion. La necesidad
de jugar con el lenguaje hace que el niflo sienta
que la poesia que ¢l mismo crea sea un lugar
de expansion e interpretacion de su vision del
entorno, de sus sentimientos e ideas al respecto.

De esta forma, la imaginacion poética
en la infancia es a su vez el hallazgo de una
idea e incluso su misma invencion. Por ello, la
expresividad y la creatividad serian conceptos
que no se pueden disociar dentro del lenguaje;
la intencionalidad de la imaginacioén creadora
permite que ese lenguaje en el nifio o la nifia
transforme la realidad mediante el acto de
imaginacion, al expresar esa transformacion en
un lenguaje poético o de ensofiacion, aludiendo
a Bachelard. Estos presupuestos nos llevan
a pensar la imaginaciéon creadora como un
elemento central en el acto del educar. Sin entrar
mucho en la idea de lo que puede ser educar a
nifios y nifias a través de la literatura, ni caer
en lugares de discusion sobre lo que puede
llegar a ser leer y escribir poesia en la escuela,
es importante para el presente trabajo tocar de
cerca el tema de la imaginacion creadora desde
una vision pedagogica, ya sea para tomarla en
cuenta en el ambito escolar o en otros espacios
académicos informales.

Es indispensable acudir a un analisis de
la actividad creadora en la infancia para pasar
al tema central de la propuesta: la creacion
de poemas en este instante de la vida. Para
ello, desde muy temprano, el nifio o la nifia
generan procesos creadores que se observan
en sus juegos, que si bien son producto en su
mayoria de la imitacion, no se limitan a ella
0 a la reproduccion de experiencias que han
vivido, sino las reelaboran y combinan creando
nuevas realidades. Segun Vigotsky (1990), en
cada periodo de formacion y desarrollo infantil
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la imaginacion actua de manera distinta, “Los
nifios pueden imaginarse muchas menos cosas
que los adultos, pero confian mas en los frutos
de su fantasia y la controlan menos, y por eso la
imaginacion en el sentido vulgar, corriente de
la palabra, o sea, algo inexistente, sofiado, es
mayor en el nifio que en el adulto”.

De los periodos de desarrollo que el autor
enumera —infancia, adolescencia— es importante
hablar de la edad escolar, y entrar también de
paso por la creacion literaria. Si bien se inicia
en la etapa escolar con la creacion por medio del
dibujo, y podriamos decir que mucho antes de
llegar alli, es decir, desde casa, la concentracion
del nifio o nifa en el dibujo no es casual, ya
que esta actividad le permite expresarse con
mayor facilidad. Luego, en la vida escolar, esta
etapa de la primera infancia se suple de alguna
manera con la creacion literaria. A pesar de que
algunos autores opinan que ese “arte literario”
solamente se llega a hacer realidad en el periodo
de madurez sexual del adolescente, ya que es
alli donde se han logrado acumular algunas
experiencias de vida y un criterio propio.

Se considera también que en la infancia,
después de adquirido el codigo escrito, el
camino inicial por la poesia no es “ensefiar
literatura” sino “aprender a apreciar la literatura”
acorde con los planteamientos cognitivos y la
intencionalidad de la misma.

Para que la expresion poética sea generada,
es necesario acompaiiar al estudiante a disfrutar y
valorar de manera autbnoma las obras literarias;
es decir, potenciar los valores formativos que la
literatura —en este caso la creacion de poemas—
aporta al estudiante como exponente de una
cultura. Por ello, no se debe limitar al nifio o
nifia a descubrir ritmos, figuras, aliteraciones
(descifrar formalmente el poema) sino a vivirlo,
sentirlo y a la vez crearlo y recrearlo.

Esnecesariotener presentes losaspectosde
la poesia que intervienen en la posterior creacion
de la misma. Ese efecto que surge cuando el
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texto produce un placer estético e intelectual,
que precisamente estd para ser descubierto
en la infancia. “Durante la edad preescolar se
desarrolla una nada desdefiable habilidad para
emitir construcciones metaforicas, si bien esta
habilidad va decreciendo a medida que las
experiencias vitales resultan mas previsibles y
a medida que se ven sometidas a todo tipo de
normas y convenciones” (Gardner, 1982: 67).

El caracter de la poesia se cobija en un
lenguaje que gesta una relacion complementaria
entre el texto y el lector, ya que el poema tiene
su razon de ser cuando el que la recibe le da
una dimensiéon nueva y personal. De nuevo
entra aqui la imaginacion creadora, que ahora
forma parte de la escritura de poemas en dicha
expresion poética de la infancia. Se halla como
invencion o hallazgo de una idea, variacion
de la misma, elocucién (darle a la idea Ias
palabras significativas y precisas), invencion y
expresion. El niflo tiene una intuicion lingiistica
que incluso es mas efectiva que la logica del
sistema que todavia no domina del todo, y
con aquel don que el nifio tiene —y conserva el
poeta— de transformar la realidad y expresar esa
transformacion en un mensaje poético, se puede
hablar de una expresion poética en la infancia.

Se tienen en cuenta las bases de la teoria
de la expresion poética planteada por Bousofio
(1985) en la concepcion de la poesia como
realizacion y sintesis de lo conceptual-sensorial.
Situandonos en la expresion poética infantil, esa
sintesis debe aludir no solamente a la emocion
pura sobre el poema, sino a la percepcion de
emociones: “El pensamiento del poema no tiene
jamas una finalidad en si mismo, sino que actiaa
como medio para otra cosa: la emocion, que
es la encargada de darnos la impresion de que
el contenido psiquico se ha individualizado”
(Bousofio, 1985: 23). Incluso hablando de
manera pedagogica, la experiencia estética
frente al poema es individual. Por lo cual, la
interpretacion de un poema también lo es. El nifio
“conoce” poéticamente, es decir, reconoce lo que
hay de particular en las cosas que le rodean, ese
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conocimiento desinteresado es del que habla
Bousofio, referido a la emocion estética, tiene
relacidon con los planteamientos anteriores sobre
la imaginacion creadora como mediacion entre
la experiencia estética y el entendimiento. Ya
que toda descarga poética supone una serie de
operaciones o acciones que la preceden. Es
mucho mas claro que la escritura venga después
de esa descarga, por ello con los nifios y nifias
podemos iniciar en una preescritura poética, asi
como lo hacemos en la prelectura.

En la escritura de poemas o textos poéticos
hay presaberes —si pueden denominarse asi—
de la emocién. No es necesario intervenir
pedagogicamente de manera formal desde un
principio cuando queremos guiar a los nifios y
nifias hacia este tipo de creacion de textos; como
docentes somos, por asi decirlo, sus primeros
lectores. Y si se toma en cuenta lo que se
plantea en la teoria de la expresion estética, no
cumpliriamos una funcion estatica dentro de esta
creacion sino dinamica y “previa” —intervenimos
en la escritura del poema en el momento mismo
de su concepcion—. “El lector colabora en la obra
literaria no en cuanto que la lee, sino en cuanto
que va a leerla” (Bousofio, 1985: 42).

Dentro de esta propuesta de expresion
poética en la infancia, los estudiantes pueden
tomar conciencia de su “yo” creador de poemas
después de pasar por aquellos “presaberes de
la emocion”, los cuales mencionamos antes.
Porque luego si podemos tomar el poema
como tipo de texto, centrando la atencion en
el funcionamiento particular del lenguaje,
en su estructura; su dindmica propia y sus
connotaciones, e incluso su diagramacion
particular en el espacio. En el momento que
nos convertimos en sus lectores tangibles
podemos trabajar la poesia como tipo de texto
a interpretar. “La poesia ayuda a reencontrar
el lenguaje primero sin perjudicar el necesario
aprendizaje del lenguaje elaborado. Ello
implica un tratamiento pedagogico muy intenso
y muy especifico de la poesia. La poesia es una
escuela, una escuela del lenguaje” (Georges,
1996: 46).

Notas

' El conocimiento de la Totalidad de la
razéon (o lo que es igual, el modo cémo cada
cosase integra a la Totalidad) es el conocimiento
adecuado.

2 El titulo completo es Meditaciones sobre
filosofia que prueban la existencia de Dios y la
inmortalidad del alma.

* Una infancia como arquetipo de la
felicidad simple, un principio de vida profunda
y siempre acordada a las posibilidades de
recomenzar. (Bachelard, 1993: 191)
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