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LIMINAR

LIMINAR

n este numero 287 de la Revista de la Facultad de Derecho de
Meéxico, correspondiente al cuatrimestre septiembre-diciembre de
2023, se abordan tematicas de relevancia juridica e interés acadé-
mico. Una de ellas, que sin duda representa un reto para los pro-
fesionales del derecho, es la regulacion de la inteligencia artificial
por parte de las autoridades y el fomento de su uso responsable en
los diversos campos del conocimiento humano.

En la seccion de Doctrina, haciendo énfasis en el perfil inter-
nacional de nuestra publicacidn, se presentan trabajos de inves-
tigadores y profesores provenientes de distintos paises. A saber:
Argentina, Bolivia, Brasil, Colombia Ecuador, Espana, Estados
Unidos, Uruguay vy, por supuesto, México. Todos estos son arti-
culos que ayudan al lector a visibilizar problematicas y promover
soluciones en varias areas del derecho, incidiendo en el estado del
arte de las disciplinas.

Por su parte, en la seccion de Analisis de jurisprudencia, se
presentan tres trabajos de juristas que comentan al respecto de la
actividad jurisdiccional federal. Dos de ellos, analizan sentencias
de amparos en revision, mientras que el tercero, desarrolla el tema
de la improcedencia del juicio de amparo en contra del nombra-
miento del cargo de rector en universidades publicas.

Finalmente, se cierra el nimero en comento con la seccion de
Resefias, donde académicos valoran por su cuenta el contenido de
tres obras: Atlas de la Seguridad del Estado de México 2022; Demo-
cracia, bolsonarismo e a percepgdo do eleitorado, 2022; y Apuntes
de Historia de la Filosofia del Derecho en México.

Jorge FERNANDEZ Ruiz
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Regulacidn brasilefa de la inteligencia artificial

Brazilian regulation of artificial intelligence

Antonio PIMENTEL CAVALCANTE ~

RESUMEN: Resumen: Los impactos sociales, econémicos y po-
liticos, tanto positivos como negativos, causados por la Inteli-
gencia Artificial (IA) han puesto la humanidad en un momen-
to de establecer parametros legales para el uso y aplicacion de
nuevas tecnologias disruptivas. Organizaciones internaciona-
les y gobiernos han comenzado a discutir la regulacién de la
IA. Brasil esta avanzando en el tema y esta proponiendo una
legislacion especifica para establecer principios, normas, di-
rectrices y fundamentos para regular el desarrollo y el impacto
de la inteligencia artificial en la sociedad brasilefia, ya sea en el
ambito privado o publico. Este articulo, basado en una revision
bibliografica y de documentos legales, busca investigar cual es
el modelo regulatorio que el pais esta a punto de adoptar y si
el camino brasilefio esta en armonia con las directrices de la
Recomendacion emitida por la Organizacion para la Coopera-
cién y el Desarrollo Econémico (OCDE).
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Estrategia Brasilefia; Regulacion.
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ABSTRACT: The social, economic and political impacts, both
positive and negative, caused by Artificial Intelligence (AI)
have put humanity at a point where it needs to establish le-
gal parameters for the use and application of new disruptive
technologies. International organizations and governments
have started to discuss the regulation of AI. Brazil is moving
forward on the issue and is proposing specific legislation to
set out principles, rules, guidelines and foundations to regulate
the development and impact of artificial intelligence in Brazi-
lian society, whether in the private or public sphere. This ar-
ticle, based on a bibliographical review and legal documents,
seeks to investigate which model of regulation the country is
about to adopt and whether there is harmony between the Bra-
zilian path and the guidelines of the Recommendation issued
by the Organization for Economic Cooperation and Develop-
ment (OCDE).

Keyworb:Technology; Artificial Intelligence; OCDE; Brazi-
lian Strategy; Regulation.
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I. INTRODUCCION

n los ultimos tiempos, las tecnologias digitales han provo-
cado cambios sustanciales en la vida cotidiana de las personas,
especialmente con la llegada de Internet. Cada dia, las personas
estan conectadas, a pesar de las barreras culturales y geograficas,
interactuando desde diferentes dispositivos para formar un eco-
sistema virtual llamado ciberespacio. Todo, basicamente todo, esta
conectado, desde los electrodomésticos a los coches, pasando por
los teléfonos moviles y los supermercados, compartiendo infor-
macion con el mundo que nos rodea. Y nuestra dependencia de
la tecnologia aumenta cada dia y de innumerables maneras, desde
comunicarnos con familiares y amigos, hasta gestionar nuestras
cuentas bancarias e incluso comprar en tiendas y plataformas en
linea.

La era digital ha supuesto una auténtica revolucién, sentando
las bases definitivas de la sociedad de la informacién'. La comu-
nicacion instantanea y global, que hace que las distancias fisicas
pierdan relevancia y las fronteras se diluyan, aunque el mundo

! “En su Informe Mundial ‘Hacia las sociedades del conocimiento, las

definié como sociedades que se benefician de su diversidad y de su capaci-
dad para fomentar el intercambio de conocimientos. Estas sociedades ofrecen
muchas nuevas oportunidades de desarrollo con el apoyo de las innovaciones
tecnologicas y la participacion a gran escala en la produccién y el consumo
de informacién. El informe identificaba cuatro dimensiones de las sociedades
del conocimiento: libertad de expresion y libertad de informacion, acceso uni-
versal a la informacidn y al conocimiento, educacién de calidad para todos y
respeto de la diversidad lingiiistica y cultural”. MANSELL, Robin y TREMBLAY,
Gaétan, Renovando a visdo das sociedades do conhecimento para a paz e o de-
senvolvimento, Organiza¢do das Nagdes Unidas para a Educagdo, a Ciéncia e
a Cultura - UNESCO, Trad. Melissa Nicolosi e Gustavo Pugliesi Sachs, Sdo
Paulo, Comité Gestor da Internet no Brasil, 2015, p. 1.
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siga dividido en Estados soberanos, se contrapone al esquema es-
pacial del espacio fisico analdgico, porque en el mundo virtual el
tiempo y el espacio no existen. El efecto juridico inmediato es la
alteracion de las formas tradicionales de producir y aplicar nor-
mas juridicas.

El bienestar de la humanidad deberia ser el objetivo de es-
tas tecnologias digitales, ayudando con el didlogo y la tolerancia
a formar sociedades mas pacificas, democraticas y cohesionadas,
aplicando la justicia social, aunque esto es s6lo una parte de la rea-
lidad. Hay informes de tecnologias digitales que se utilizan para
violar derechos, violar la privacidad, polarizar la sociedad e inci-
tar al odio.

El Derecho Digital® es la respuesta a esta posmodernidad li-
quida, como la llamé el socidlogo y filésofo Zygmunt Bauman
(2001). El mundo en el que vivimos es un mundo en constante
desmoronamiento y, por tanto, sujeto a continuos cambios. Un
mundo que fluye rapidamente y en el que todo se nos escapa de las
manos. El mundo digital forma parte de esta modernidad liquida.
Es un mundo que no se ve, que no se toca, lo que dificulta su con-
trol. Un mundo que debe regularse legalmente.

Maquinas inteligentes que se comunican y aprenden unas de
otras son caracteristicas de la era de la constante innovacion tec-

2 “El ‘Derecho Digital’ aspira a ser una nueva disciplina juridica que

nasce como consecuencia de tres circunstancias. En primer lugar, la necesidad
de contar con una respuesta juridica precisa para toda actividad relacionada
con los servicios de la sociedad de la informacién - ya ahora sociedad digital
- que disponga de su propria regulacion, lenguaje y elementos axioldgicos. En
segundo lugar, del efecto transversal que las tecnologias, sobre todo Internet
ya ahora las tecnologias disruptivas, estan suponiendo en nuestras vidas y, por
onde, en el resto de las tradicionales ramas des Derecho. Y, en tercer lugar,
de promulgar algunas normas juridicas nuevas para dar respuesta a los cam-
bios que introduce la Cuarta Revolucién Industrial (o Industria 4.0)”, BARRIO
ANDRES, Moisés, Manual de Derecho Digital, 2.ed., Valencia, Tirant to Blanch,
2022, p. 36.
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noldgica. Los sistemas automatizados estdn en ramas que antes
requerian complejas habilidades cognitivas humanas. La Inteli-
gencia Artificial (1a) ha surgido en un esfuerzo por simular la in-
teligencia humana y sus repercusiones ya predicen la automatiza-
cién del mercado laboral a medida que esta tecnologia disruptiva
sustituya varios puestos de trabajo en poco mas de una década’.

Isaac Asimov, aunque escribia ciencia ficcion, ya previo la ne-
cesidad de establecer normas para la tecnologia en los afios 50,
cuando cre¢ las Tres Leyes de la Robotica:

1) un robot no puede herir a un ser humano o, por inaccién, per-
mitir que un ser humano sufra algun dafio; (2) un robot debe
obedecer las 6rdenes que le den los seres humanos, excepto en
los casos en que dichas érdenes entren en conflicto con la prime-
ra ley; (3) un robot debe proteger su propia existencia, siempre
que dicha proteccion no entre en conflicto con la primera o la
segunda ley.*

Al mismo tiempo, en los circulos académicos, demostrando
que la ficcion se estaba convirtiendo en realidad, surgio el térmi-
no Inteligencia Artificial (1a) para referirse a la reproduccion por
parte de las maquinas de la capacidad humana de razonar, calcu-
lar e incluso crear artisticamente’.

} BruMm, Gabriel, A Inteligéncia Artificial pode Afetar Futuro do Mer-

cado de Trabalho: Automagio e Inteligéncia Complementam Trabalhos Huma-
nos. Disponible en: <https://agenciabrasil.ebc.com.br/geral/noticia/2023-05/
inteligencia-artificial-pode-afetar-futuro-mercado-de-trabalho> (24 de jun.
2023).

4 Cfr. Asimov;, Isaac, Eu, Robd, Trad. de Aline Storto Pereira, Sao Paulo,
Aleph, 2015.

> “El término Inteligencia Artificial fue acuniado por John McCarthy,
Marvin Minsky, Nathaniel Rochester y Claude Shannon en un documento fe-
chado el 31 de agosto de 1955, titulado A Proposal for the Dartmouth Summer

Research Project on Artificial Intelligence. Se trataba de una propuesta para el
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A pesar del reconocimiento de que la 14 tiene el potencial de
promover una mejora en el bienestar de las personas, implementar
una economia global sostenible positiva, aumentar la innovacién
y la productividad y ayudar a resolver los principales problemas
de la humanidad, estas transformaciones pueden ser percibidas
de manera diferente en cada sociedad y economia, especialmente
en lo que respecta a los cambios econdmicos, la competencia, las
transiciones del mercado laboral, las desigualdades, asi como te-
ner impactos negativos en la democracia y los derechos humanos,
la privacidad y la proteccion de datos y la seguridad digital.

Ante estos debates técnicos y juridicos sobre su uso, sus po-
sibles aplicaciones y su interaccion con los seres humanos en los
procesos de toma de decisiones, se insta a los gobiernos y a las
organizaciones internacionales a debatir y promover politicas pu-
blicas y la regulacion de la 1a en relacion con sus implicaciones
para los derechos humanos, la proteccion de los consumidores,
los datos personales, los derechos de propiedad intelectual, la con-
ducta empresarial responsable y la competencia.

Este trabajo utiliza una revision bibliogréafica sobre el tema
y analiza documentos juridicos internacionales y brasilefios, ex-
poniendo las directrices de la 0cDE - Organizacién para la Coo-
peracion y el Desarrollo Econémico, en relacién a la Inteligencia
Artificial, trayendo a colacion su Recomendacién, ya que retne
los principios y politicas que mejor responden a las aspiraciones
del momento actual compartidas por todos sus miembros y paises
participantes, siendo Brasil uno de ellos.

primer evento cientifico sobre el tema, celebrado en el verano de 1956 en el
Dartmouth College, que se considera el hito inaugural del estudio de la Inteli-
gencia Artificial, que a partir de entonces se organizé como ciencia auténoma.,
MEDINA, José Miguel Garcia; MARTINS, Jodo Paulo Nery dos Passos. “A Era
da Inteligéncia Artificial: As Maquinas poderdo tomar Decisdes Judiciais?” en
Revista dos Tribunais, vol. 1020, 2020, p. p. 312.
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A continuacioén, discutimos la Estrategia Brasilefia de Inteli-
gencia Artificial, fuertemente influenciada por el documento legal
de la ocDE.

Por ultimo, presentamos el proyecto de ley sustitutivo que se
estda tramitando en el parlamento brasilefio para regular la Inteli-
gencia Artificial con disposiciones generales y basadas en princi-
pios sobre el uso y desarrollo de esta tecnologia en Brasil.

II. RECOMENDACION DE LA OCDE SOBRE
INTELIGENCIA ARTIFICIAL

La OCDE, organizacion internacional que se autodenomina pro-
motora de una vida mejor para la humanidad, trabajando conjun-
tamente con sus paises miembros en la formulacién de politicas
orientadas a la prosperidad, la igualdad, las oportunidades y el
bienestar para todos, elaboré en 2019 un documento legal deno-
minado “Recomendacion del Consejo de Inteligencia Artificial™.

El documento pretende potenciar los efectos beneficiosos de
la tecnologia, neutralizando las externalidades negativas, recono-
ciendo el factor confianza en la 1o como clave para su difusion
y adopcidn, lo que requiere un entorno politico estable, con un
enfoque centrado en el ser humano, transformando la fiabilidad
de la 1A en un parametro competitivo en el mercado global. Esta-
blece principios para el desarrollo responsable de la IA, asi como
recomendaciones para las politicas publicas y la cooperacién in-
ternacional. Pero antes comienza con una conceptualizacion de
los sistemas de 1A:

[...] es un sistema basado en una maquina que puede, para un
conjunto dado de objetivos definidos por el ser humano, hacer

6 Traducion libre de Recommendation of the Council on Artificial In-

telligence. Disponible en: <https://legalinstruments.oecd.org/en/instruments/
OECD-LEGAL-0449> (23 de jun. 2023)

Revista de la Facultad de Derecho de México
Tomo LXXIII, Numero 287, Septiembre-Diciembre 2023 11
DOI: https://doi. org/10.22201 /fder.24488933¢.2023.287.86399



Revista de la Facultad de Derecho de México
Tomo LXXIII, Numero 287, Septiembre-Diciembre 2023
DOI: https://doi. org/1 0.22201/fder.24488933e.2023.287.86399

predicciones, recomendaciones o tomar decisiones que influyan
en entornos reales o virtuales. Los sistemas de IA estan disefiados
para funcionar con distintos niveles de autonomia.””

Entre los elementos contenidos en la recomendacion, desta-
can los siguientes: a) la 1a debe beneficiar a las personas y al plane-
ta, impulsando el crecimiento integrador, el desarrollo sostenible
y el bienestar; b) los sistemas de 1A deben disefiarse de forma que
respeten el Estado de Derecho, los derechos humanos, los valores
democraticos y la diversidad, y deben incluir mecanismos de pro-
teccion; ¢) permitir la intervencién humana cuando sea necesa-
ria, para garantizar una sociedad justa; d) las organizaciones y las
personas que desempenan un papel activo en el ciclo de vida de
la 1A deben comprometerse con la transparencia y la divulgacion
responsable en relaciéon con los sistemas de 1A, proporcionando
informacion pertinente y actualizada que permita (i) promover la
comprension general de los sistemas de 14; (ii) hacer que las per-
sonas sean conscientes de sus interacciones con los sistemas de 14;
(iii) permitir a los afectados por un sistema de 1o comprender los
resultados producidos; y (iv) permitir a los perjudicados por un
sistema de 1A impugnar su resultado; e) Los sistemas de 1a deben
funcionar de manera robusta, segura y protegida a lo largo de sus
ciclos de vida. Los riesgos potenciales deben evaluarse y gestio-
narse de forma continua.

III. ESTRATEGIA BRASILENA DE INTELIGENCIA
ARrTIFICIAL (EBIA)

Brasil, como miembro de la 0CcDE, ya habia publicado el Decreto
n° 9.319/2018, que establece el Sistema Nacional de Transforma-
cién Digital (E-Digital) y establece la estructura de gobernanza
para la implementacion de la Estrategia Brasilena de Transfor-

7 Idem.
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macién Digital. Y la Ordenanza mcTiC n° 1.556/2018 aprobo la
Estrategia Brasilefia de Transformacion Digital (E-Digital), que ya
demostraba la importancia del tema y sus impactos transversales
para el pais.

Asi, siguiendo la recomendacion internacional, el Ministerio
de Ciencia, Tecnologia e Innovacién de Brasil publicé la Orde-
nanza MCTIC n° 4.617/2021, que establece la Estrategia Brasilefia
de Inteligencia Artificial y sus hachas tematicas, con su ane-
xo modificado por la Ordenanza mMcTI n° 4. 979/2021, con el
objetivo de orientar las acciones del Estado brasilefio a favor del
fortalecimiento de la investigacion, desarrollo e innovacién en
soluciones de Inteligencia Artificial, asi como su uso consciente
y ético para un futuro mejor; y garantizar la innovacién en el
ambiente productivo y social en el area de Inteligencia Artificial,
capaz de enfrentar los desafios asociados al desarrollo del pais.

EBIA hace hincapié en el desarrollo tecnologico actual en dos
dimensiones: a) el aumento de la potencia de calculo y del acceso
a datos de entrenamiento ha dado lugar en el aprendizaje automa-
tico (Machine Learning®), que permite su dominio y aplicacion en
campos antes no experimentados, como el diagnostico del cancer
en el ambito médico, la automatizacién de vehiculos y los juegos
inteligentes; b) la carrera de los responsables publicos y de las em-
presas por el liderazgo mundial en 14, concomitantemente con la
necesidad de regulacion, especialmente en lo relativo a los limites
de aplicacion de la 14, las implicaciones de su uso en diferentes
ambitos econdmicos y la necesidad de combinar la tecnologia con
el criterio humano.

Los objetivos a alcanzar son estratégicos y pueden concretarse
en acciones mas especificas, teniendo en cuenta todo el ecosiste-
ma tecnoldgico: a) Contribuir al desarrollo de principios éticos
para el desarrollo y uso de la 1a responsable; b) Promover la inver-
sién sostenida en investigacion y desarrollo de la 1a; ¢) Eliminar

8 Permite automatizar los procesos cognitivos a partir de un proceso de

formacidn inicial, BARRIO ANDRES, op. cit., p. 70.
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barreras a la innovacion en 1a; d) Formar y capacitar profesionales
para el ecosistema de la 1a; e) Estimular la innovacién y el desa-
rrollo de la 1A brasilefia en un entorno internacional; f) Promover
un entorno de cooperacion entre entidades publicas y privadas,
industria y centros de investigacion para el desarrollo de la Inteli-
gencia Artificial.

A laluz de las directrices de la OCDE, para organizar el debate
sobre una Estrategia Brasilena de IA, se establecieron 9 (nueve)
hachas tematicas, a saber: I - Hachas transversales: a) Legislacion,
reglamentacion y uso ético; b) Gobernanza de la Inteligencia Arti-
ficial; ¢) Aspectos internacionales; I — Hachas verticales: d) Califi-
caciones para un futuro digital; e) Mano de obra y capacitacion; f)
Investigacion, desarrollo, innovacién y emprendimiento; g) Apli-
cacién en sectores productivos; h) Aplicacion en el poder publico;
e i) Seguridad publica

Para la discusion en esta investigacion, sélo se considera la
hacha transversal de legislacion, regulacion y uso ético, cuya pre-
ocupacion es establecer un punto de equilibrio entre: (i) la protec-
cion y salvaguarda de derechos; (ii) la preservacion de estructuras
adecuadas para incentivar el desarrollo de una tecnologia cuyo
potencial ain no ha sido plenamente comprendido; y (iii) para-
metros legales de seguridad juridica para la responsabilidad de los
actores de la cadena de valor de los sistemas autonomos.

La regulacion no es tarea facil ante la rapida obsolescencia
tecnoldgica. Para lograr los objetivos de EBIA, se establecio la ne-
cesidad de comunicar con el marco regulatorio de la gobernanza
digital y las politicas publicas y normas existentes relacionadas
con el tema.

Uno de los puntos mas debatidos a este respecto es el aspecto
de la capacidad de la 1A para tomar decisiones sin intervencion
humana, qué decisiones podrian delegarse por completo en las
maquinas y cudles requeririan dicha intervenciéon. Hay una se-
rie de metodologias y herramientas que se utilizan habitualmente
para revisar los procesos automatizados de toma de decisiones,
como el uso de tecnologias de reconocimiento facial por parte
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de las aduanas y las compaiias aéreas, ya que, como esto afec-
ta potencialmente a la libertad de circulacion de las personas, si
se toma una decision automatizada equivocada, la intervencion
humana es crucial para salvaguardar este derecho humano fun-
damental. Asi, en situaciones en las que la intervenciéon humana
puede ser un factor importante para mitigar el riesgo ante decisio-
nes automatizadas que supongan un alto riesgo para las personas,
este aspecto debe ser tenido en cuenta, tanto en el ambito privado
como por parte del sector publico.

Profundizando en este aspecto, se destaca la importancia de
que los sistemas automatizados puedan ser explicados e interpre-
tados. Aunque las tecnologias de machine learning se caracteri-
zan como “sistemas cerrados’, nada impide que la 1A incorpore
mecanismos que permitan la trazabilidad del proceso de toma de
decisiones y el desarrollo y uso de herramientas y técnicas de acla-
racion. Esto no significa que la divulgacion de informacion sobre
un algoritmo concreto deba llegar a poner en peligro los secretos
comerciales e industriales y la propiedad intelectual. Se trata de
promover una transparencia significativa que permita interpretar
el sistema, de esto trata la aclaracion.

El respeto de los derechos fundamentales en los sistemas ce-
rrados exige trazabilidad, auditabilidad y comunicacién transpa-
rente sobre sus capacidades. Siempre debe ser posible saber por
qué se tomo una decision o se alcanz6 un resultado concreto, o
qué combinacién de factores contribuy6 a la decision. La infor-
macion clara, congruente y suficiente sobre el proceso de toma
de decisiones en materia de IA es un requisito indispensable para
el ejercicio del derecho fundamental del contradictorio y defen-
sa plena, cuyo corolario es el ejercicio del derecho de revision de
las decisiones automatizadas previsto en la LGPD (Ley General de
Proteccion de Datos - Ley n° 13.709/2018)°.

o Art. 20: El interesado tiene derecho a solicitar la revisién de las deci-

siones adoptadas exclusivamente sobre la base de un tratamiento automatizado
de datos de caracter personal que afecten a sus intereses, incluidas las decisio-
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La Estrategia adopta la posicion de profundizar el estudio
de los impactos de la 1a en diferentes sectores, evitando acciones
regulatorias (en sentido amplio) que puedan limitar innecesaria-
mente la innovacion, la adopcién y el desarrollo de la 1a en el
proceso de adopcidn a gran escala en Brasil y la reciente entrada
en vigor de la Ley General de Proteccién de Datos, ya que tiene
varias disposiciones relacionadas con el uso de la IA. Afirma que
cualquier avance hacia la regulacion debe ir seguido de principios
como: (i) basarse en los marcos juridicos existentes; (ii) adoptar
un enfoque regulador basado en principios y resultados; (iii) lle-
var a cabo una “prueba de equilibrio riesgo/beneficio” centrada
en el individuo humano y (iv) realizar una evaluacién de impacto
contextual.

Otro aspecto muy discutido de la toma de decisiones con 14 es
la discriminacion algoritmica. El ordenamiento juridico brasilefio
no autoriza este fenémeno y la EBIA, partiendo de este supues-
to, defiende que la IA no debe crear o reforzar prejuicios capaces
de afectar de forma injusta o desproporcionada a determinados
individuos. En este sentido, las personas y organizaciones res-
ponsables del disefio y despliegue de los sistemas de 1A deben ser
responsables del funcionamiento de sus sistemas. El principio de
dignidad humana debe estar presente desde la concepcion (ethics
by design) de estas herramientas hasta la verificacion de sus efec-
tos en la realidad de los ciudadanos. Los principios éticos deben

nes dirigidas a definir su perfil personal, profesional, de consumo y de crédito
o aspectos de su personalidad.

*S 10 El responsable del tratamiento deberd proporcionar, siempre que se
le solicite, informacion clara y adecuada sobre los criterios y procedimientos
utilizados para la decision automatizada, observando el secreto comercial e
industrial.

520 En caso de no suministro delas informaciones referidas en el Parrafo 1° de
este articulo, basado en el respeto al secreto comercial e industrial, la autoridad
nacional podrd realizar auditoria para verificar aspectos discriminatorios en el

tratamiento automatizado de datos personales”

16 REGULACION BRASILENA DE LA INTELIGENCIA ARTIFICIAL
Antonio PIMENTEL CAVALCANTE



REGULACION BRASILENA DE LA INTELIGENCIA ARTIFICIAL
Antonio PIMENTEL CAVALCANTE

seguirse en todas las fases del desarrollo y uso de la IA, e incluso
pueden elevarse a requisitos normativos que formen parte de to-
das las iniciativas gubernamentales sobre 1A.

IV. PROYECTO DE LEY PARA REGULAR LA
INTELIGENCIA ARTIFICIAL EN BRASIL

En respuesta a las hachas transversales del EB1A, el Acto del Pre-
sidente del Senado brasilefio n° 4 de 2022 creé una Comision de
Juristas para subsidiar la elaboraciéon de un proyecto sustitutivo
para instruir la evaluacion de los Proyectos de Ley n° 5.051 de
2019, 21 de 2020 y 872 de 2021, que tienen por objeto establecer
principios, normas, directrices y fundamentos para regular el de-
sarrollo y la aplicacion de la inteligencia artificial en Brasil, cuyos
trabajos finalizaron el 06/12/2022".

El trabajo de la Comision se concretd en doce audiencias pu-
blicas con formato multisectorial, un Seminario Internacional,
contribuciones escritas recibidas de la sociedad, un estudio de las
autoridades reguladoras de 1A en los paises miembros de la OCDE,
reuniones y debates internos.

El objetivo del nuevo marco legal propuesto es doble: estable-
cer los derechos de proteccion de las personas fisicas, atestiguan-
do su vulnerabilidad al ser impactadas cotidianamente por los
sistemas de inteligencia artificial, asi como proveer herramientas
de gobernanza y un arreglo institucional de inspeccién y super-
vision, para crear condiciones de predictibilidad en cuanto a su
interpretacion y, en ultima instancia, seguridad juridica para la
innovacion y el desarrollo econémico y tecnoldgico.

Se estructura en 45 (cuarenta y cinco) articulos, divididos en
9 (nueve) capitulos. El capitulo I trata de las disposiciones preli-
minares centradas en los fundamentos y principios relativos a la

10 Disponible en: <https://legis.senado.leg.br/comissoes/mnas?cod-

col=2504&tp=4> (03 de jun. 2023).
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implantacion y utilizacion de los sistemas de inteligencia artificial
y las definiciones; el capitulo II trata de los derechos de las perso-
nas afectadas por los sistemas de inteligencia artificial; el capitulo
III prevé la categorizacion de los riesgos de los sistemas de inteli-
gencia artificial; el capitulo IV prevé la gobernanza; el capitulo V
regula el régimen de responsabilidad civil; el capitulo VI se refiere
a la formulacion de cédigos de buenas practicas y gobernanza; el
capitulo VII prevé los procedimientos relativos a la notificacion
de incidentes graves; el capitulo VIII trata de la supervision e ins-
peccidn; y el capitulo IX trata de las disposiciones finales.

A pesar del amplio debate sobre la no unicidad del concepto
de 1a™, el sustituto decidié hacer una definicién para delimitar el
objeto a regular cuando lo define en el articulo 4°, I:

Art. 4 1...]

I - sistema de inteligencia artificial: un sistema informatico, con di-
versos grados de autonomia, disefiado para inferir cémo lograr un
conjunto determinado de objetivos, utilizando enfoques basados
en el aprendizaje automatico y/o la légica y la representacion del
conocimiento, utilizando datos de entrada de maquinas o huma-
nos, con el objetivo de producir predicciones, recomendaciones o
decisiones que puedan influir en el entorno virtual o real.

A pesar de la falta de consenso sobre un concepto mejor, hay
una clara referencia al utilizado por la OCDE, precisamente para
delimitar la amplitud del término, restringiendo atin mas las tec-
nologias con capacidad de prediccion y toma de decisiones y la
interferencia en el entorno en el que se utiliza. Parece que en esta

' “La inteligencia artificial comprende una amplia gama de métodos,

algoritmos y tecnologfas. La IA es un término genérico o supraconcepto que
engloba diversas tecnologias inteligentes con importantes aspectos comunes y
estrechamente interrelacionados entre si, aunque algunas de ellas estdan adqui-
riendo sustantividad propias como disciplinas cientificas, BARRIO ANDRES, op.
cit., p. 69.
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conceptualizacion se han cubierto las subramas y dreas de la IA:
aprendizaje automatico (machine learning); planificacion'?; proce-
samiento del lenguaje natural'’; robética'; sistemas multiagente'’;
vision por ordenador’s; e inteligencia computacional’’, etc.
Siguiendo en el ambito conceptual, la propuesta legislativa
identifica a los agentes de inteligencia artificial como proveedores
y operadores. Los primeros son quienes desarrollan un sistema de

2 Elabora programas de planificacion, normalmente llevados a cabo

por robots. Ibidem, p. 70.

13 Permite interacciones entre maquinas y humanos en lenguaje natural,
realizando extraccion de contenidos, clasificacion, traduccion automatica, ge-
neracion de textos o bisqueda de respuestas, Ibidem, p. 70.

" La robética es la ciencia responsable de la tecnologia en maquinas,
ordenadores, software y sistemas, con control mecanico y automatico. El tér-
mino fue acuniado por el escritor Isaac Asimov en su libro “Yo, Robot”, Asimov,
Isaac, Eu, Robo, trad. de Aline Storto Pereira, Sio Paulo, Aleph, 2015.

5 “Un sistema multiagente estd formado por un conjunto de entidades
(software y hardware) capaces de percibir la realidad circundante y tomar de-
cisiones inteligentes para alcanzar un objetivo comtn”. ANDRADE, Francisco
Carneiro Pacheco; CARNEIRO, Davide; Novars, Paulo, “A inteligéncia artificial
na resolucdo de conflitos em linha’, en Scientia Iuridica, t. LIX, Minho 2010, n.
321,p. 8.

16 Incluye visién automatica y reconocimiento de imagenes, BARRIO
ANDRES, op cit., p. 70.

17 “[...] es una subrama de la Inteligencia Artificial (IA) cuyo objeto
de estudio son los mecanismos adaptativos para permitir o facilitar el com-
portamiento inteligente en entornos complejos. [...] incorporan paradigmas
hibridos, como las redes neuronales artificiales, los sistemas difusos y la com-
putacion evolutiva, y suelen estar diseflados para imitar uno o mas aspectos de
la inteligencia biolégica”, CENTRO DE INOVAGAO, ADMINISTRAGAO E PEsQUIsA
Do JupiciArio, “Inteligéncia Artificial: Tecnologia aplicada a gestdo dos con-
flitos no &mbito do Poder Judiciario brasileiro” Rio de Janeiro, FGV, 2022, p. 28.
Disponible en: <https://ciapj.fgv.br/sites/ciapj.fgv.br/files/report_ia_2edition.

pdf>. (6 de jun. 2023)
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inteligencia artificial, directamente o por encargo, bajo su propio
nombre o marca, a titulo oneroso o gratuito, y pueden ser perso-
nas fisicas o juridicas, publicas o privadas. Los segundos son los
que emplean o utilizan un sistema de inteligencia artificial en su
nombre o en su beneficio, con excepcién de los que lo hacen en
un contexto eminentemente personal sin ningtn caracter profe-
sional.

Es interesante la referencia a la lucha contra la discrimina-
cion algoritmica y su modalidad indirecta en los sistemas de 1a,
ya que esta en sintonia con la principal externalidad negativa de la
1A identificada por la doctrina:

Se observa asi que, en la propia constitucion de los sistemas de
IA, se toman decisiones que reflejan también las opiniones y
prioridades de los creadores, que influyen directamente en las
respuestas del sistema. No podemos ignorar la imposibilidad de
una exencion completa, incluso cuando hablamos de inteligencia
artificial y de sistemas que a menudo se tratan como universales
e “imparciales’, porque el punto de partida es siempre una acti-
vidad humana de seleccién de informacion y datos, que también
reflejan el contexto social de quienes los produjeron. Y esta pre-
ocupacion esta directamente vinculada al estudio de los sesgos
cognitivos.'®

El sucedaneo considera discriminacion algoritmica indirecta
cuando existe una norma, practica o criterio aparentemente neu-
tro con capacidad para desfavorecer a las personas pertenecientes
a un grupo determinado, o ponerlas en desventaja, salvo que di-
cha norma, practica o criterio tenga algtn objetivo o justificacion
razonable y legitima a la luz del derecho a la igualdad y de otros
derechos fundamentales (art. 4, VII).

18 Nunes, Dierle; MARQUES, Ana Luiza Pinto Colho.,“Inteligéncia Ar-

tificial e Direito Processual: Vieses Algoritmicos e os Riscos de Atribuigdo de
Funcéo Deciséria as Maquinas”, en Revista de Processo. vol. 285, 2018. p. 426.
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Por ultimo, se menciona el concepto de mineria de textos y
datos como un proceso de extraccion y andlisis de grandes canti-
dades de datos o extractos parciales o totales de contenidos tex-
tuales, de los que se extraen patrones y correlaciones que genera-
ran informacion relevante para el desarrollo o uso de sistemas de
inteligencia artificial (Art. 4, VIII).

Los fundamentos propuestos para el desarrollo, implantacion
y utilizacion de sistemas de inteligencia artificial en Brasil son: la
centralidad de la persona humana; el respeto a los derechos hu-
manos y a los valores democraticos; el libre desarrollo de la per-
sonalidad; la proteccion del medio ambiente y el desarrollo soste-
nible; la igualdad, la no discriminacién, la pluralidad y el respeto
alos derechos laborales; el desarrollo tecnolégico y la innovacion;
la libre empresa, la libre competencia y la proteccion del consumi-
dor; la privacidad, la proteccion de datos y la autodeterminacion
informativa; el fomento de la investigacion y el desarrollo con el
fin de estimular la innovacién en los sectores productivos y en los
poderes publicos; el acceso a la informacién y a la educacion, asi
como el conocimiento de los sistemas de inteligencia artificial y
sus aplicaciones (Art. 2°).

En cuanto a los principios, siempre guiados por la buena fe,
se eligieron los siguientes: el crecimiento integrador, el desarro-
llo sostenible y el bienestar; la autodeterminacion y la libertad de
decision y eleccion; la participacion humana en el ciclo de la in-
teligencia artificial y la supervision humana efectiva; la no discri-
minacion; la justicia, la equidad y la inclusion; la transparencia,
la aclaracion, la inteligibilidad y la auditabilidad; la fiabilidad y
la solidez de los sistemas de inteligencia artificial y la seguridad
de la informacidn; el debido proceso legal, la impugnabilidad y la
contradiccion; la trazabilidad de las decisiones durante el ciclo de
vida de los sistemas y de la inteligencia artificial como medio de
rendicion de cuentas y atribucién de responsabilidad a una per-
sona fisica o juridica; la rendiciéon de cuentas, la responsabilidad
y la reparacion integral de los dafos; la prevencion, precaucion y
mitigacion de los riesgos sistémicos derivados de los usos inten-
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cionados o no y de los efectos imprevistos de los sistemas de in-
teligencia artificial; y la no maleficencia y proporcionalidad entre
los métodos empleados y los fines determinados y legitimos de los
sistemas de inteligencia artificial (Art. 3°).

El capitulo II destaca los siguientes derechos de las personas
afectadas: el derecho a la informacion previa sobre sus interac-
ciones con los sistemas de inteligencia artificial; el derecho a una
explicacion de la decision, recomendacion o prediccion realizada
por los sistemas de inteligencia artificial; el derecho a impugnar las
decisiones o predicciones de los sistemas de inteligencia artificial
que produzcan efectos juridicos o repercutan significativamente
en los intereses de la persona afectada; el derecho a la determina-
cidén y participacion humana en las decisiones adoptadas por los
sistemas de inteligencia artificial, teniendo en cuenta el contexto
y el estado de la técnica del desarrollo tecnoldgico; el derecho a la
no discriminacién y a la correccion de los sesgos discriminatorios
directos, indirectos, ilegales o abusivos; y el derecho a la intimidad
y ala proteccion de los datos personales, en los términos previstos
en la legislacion aplicable (art. 5°).

También enumera los derechos asociados a la informacion y
comprension de las decisiones tomadas por los sistemas de inte-
ligencia artificial, de forma clara y adecuada, en relacion con: el
caracter automatizado de la interaccién y decision en procesos o
productos que afecten a la persona; una descripcion general del
sistema, los tipos de decisiones, recomendaciones o predicciones
que pretende realizar y las consecuencias de su uso para la perso-
na; la identificacion de los operadores del sistema de inteligencia
artificial y las medidas de gobernanza adoptadas en el desarrollo
y uso del sistema por la organizacion; el papel del sistema de in-
teligencia artificial y de las personas que participan en el proceso
de toma de decisiones, prediccion o recomendacion; las categorias
de datos personales utilizados en el contexto del funcionamiento
del sistema de inteligencia artificial; las medidas de seguridad, no
discriminacién y fiabilidad adoptadas, incluidas la exactitud, la
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precision y la cobertura; y otras informaciones definidas por la
reglamentacion (art. 7°).

En cuanto a la discriminacién directa, indirecta, ilicita o abu-
siva causada por decisiones, predicciones o recomendaciones de
sistemas de inteligencia artificial, el texto enumera algunas hipo-
tesis no exhaustivas: por el uso de datos personales sensibles o
impactos desproporcionados por caracteristicas personales; o por
el establecimiento de desventajas o empeoramiento de la situacion
de vulnerabilidad de personas pertenecientes a un grupo especifi-
co, aunque se utilicen criterios aparentemente neutros (Art. 12°).

Cabe destacar que el Proyecto de Ley en cuestion incorpora
sustancialmente normas constitucionales, consagrando derechos
fundamentales y aportando detalles de relevancia para su disfru-
te!’” como tendencia caracteristica de la produccién normativa
para regular esta nueva era digital®.

El Capitulo III clasifica los riesgos del uso de sistemas de inte-
ligencia artificial en riesgo excesivo, que estan prohibidos, y riesgo

19 Cfr. TAvARES, André Ramos; HERANI, Renato Gugliano, “Direito

processual constitucional: como técnica e como poder”, en TAVARES, André
Ramos; GAMA, Marina Faraco Lacerda (org.), Um Cédigo de Processo Constitu-
cional para o Brasil; Belo Horizonte, Arraes, 2021, p. 41.

20 “Si bien estas iniciativas no implican formalmente cambios en los
textos constitucionales, consagran materialmente categorias de derechos, prin-
cipios y reglas de gobernanza para Internet, limitando drasticamente el poder
de los poderes publicos y de los actores privados en sus relaciones con los usua-
rios. Por ello, autores como Lex Gill, Dennis Redeker y Urs llegan a afirmar
que algunas legislaciones formales sobre Internet, aunque legislaciones sobre
Internet, aunque situadas en un nivel infraconstitucional, tienen un verdadero
caracter “pre” o “protoconstitucional’, ya que establecen verdaderos bloques
intelectuales para la interpretacion de las constituciones formales en el ambito
digital’, MENDES, Gilmar Ferreira; FERNANDES, Victor Fernandes, “Constitu-
cionalismo digital e jurisdi¢do constitucional: uma agenda de pesquisa para o
caso brasileiro’, en Revista Brasileira de Direito, Passo Fundo, vol. 16, n. 1, p.
1-33, Janeiro-Abril, 2020. p. 08.
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alto. Implementa los instrumentos de evaluaciéon preliminar para
la clasificacion realizada por la autoridad competente, asi como la
evaluacion del impacto algoritmico, siendo esta ultima obligatoria
para los sistemas de 1a de alto riesgo.

Son demasiado arriesgados y, por tanto, estan prohibidos los
sistemas de Inteligencia Artificial que: empleen técnicas sublimi-
nales que tengan por objeto o efecto inducir a la persona fisica a
comportarse de forma nociva o peligrosa para su salud o seguri-
dad o en contra de los fundamentos del proyecto de ley; que ex-
ploten cualquier vulnerabilidad de grupos especificos de personas
tisicas, como las asociadas a su edad o discapacidad fisica o0 men-
tal, para inducirles a comportarse de forma nociva para su salud
o seguridad o en contra de los fundamentos del proyecto de ley;
por parte de los poderes publicos, evaluar, clasificar o jerarquizar
a las personas fisicas en funcion de su comportamiento social o
atributos de personalidad, mediante puntuacion universal, para el
acceso a bienes y servicios y politicas publicas, de forma ilegitima
o desproporcionada (Art. 14).

A su vez, entre los de alto riesgo se encuentran: el control del
trafico y las redes de suministro de agua y electricidad; la educa-
cién y la formacidn profesional; la contratacion, seleccion, filtrado
y evaluacion de candidatos en los ambitos del empleo; la pres-
tacion de servicios de asistencia publica y seguros; la evaluacion
de la capacidad de endeudamiento y la calificacion crediticia; los
diagndsticos y procedimientos médicos; la evaluacion de rasgos
de personalidad o conducta delictiva; la gestion de la migracion y
el control de fronteras (art. 17).

El capitulo IV, que trata de la gobernanza, establece que los
agentes de inteligencia artificial estableceran normas y procesos
internos para garantizar la seguridad de los sistemas y salvaguar-
dar los derechos de los afectados, conteniendo minimamente:
medidas de transparencia cuando interactuen con personas fisi-
cas; transparencia respecto a las medidas de gobernanza adopta-
das; medidas adecuadas de gestion de datos para la mitigaciéon y
prevencion de posibles sesgos discriminatorios; legitimacion del
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tratamiento de datos con técnicas que minimicen el uso de datos
personales; adopcion de parametros de formacion, prueba y va-
lidacion de los resultados del sistema; adopcion de medidas ade-
cuadas de seguridad de la informacion desde la concepcion hasta
el funcionamiento del sistema (Art. 19).

Para el Gobierno, cuando contrate, desarrolle o utilice siste-
mas de inteligencia artificial considerados de alto riesgo, adoptara
medidas adecuadas de seguridad de la informacion desde la con-
cepcion hasta la operacion del sistema, en concreto celebracion
de consultas y audiencias publicas previas; definicién de protoco-
los de acceso; utilizacion de datos procedentes de fuentes seguras,
exactos, pertinentes, actualizados y representativos de las pobla-
ciones afectadas; derecho a explicacion y revisiéon humana de las
decisiones de los sistemas de inteligencia artificial; publicidad en
vehiculos de facil acceso, con independencia del grado de riesgo;
y creacion y mantenimiento de una base de datos de inteligencia
artificial de alto riesgo de acceso publico que contenga los docu-
mentos publicos de las evaluaciones de impacto, respetando los
secretos comercial e industrial, en los términos que reglamenta-
riamente se establezcan (Art. 21).

Es interesante notar que la propuesta de reglamentacion bra-
silefia reconoce mecanismos de autorregulacion, llevandola a un
escenario de corregulacion, como afirma el informe:

Con esto, a partir de un abordaje mixto de disposiciones que se
aplican ex-ante y ex-post, el sustituto delinea criterios cuantitati-
vos y cualitativos para fines de cognicion, evaluacion y activacién
granular de qué tipos de acciones deben ser tomadas para mitigar
los riesgos en juego. Incluyendo delegaciones para que la regula-
cion sea un esfuerzo colaborativo, que favorezca la participacion
de los sectores interesados en el proceso regulatorio, en lugar de
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conducirlo exclusivamente dentro de las capacidades del Estado
(corregulacion).”

No sélo eso, sino que prevé expresamente un entorno regu-
latorio experimental, creado con el objetivo de suspender tempo-
ralmente la obligacion de cumplir las normas exigidas para operar
en determinados sectores, permitiendo a las empresas aprovechar
un régimen diferenciado para lanzar al mercado nuevos produc-
tos y servicios innovadores, con menos burocracia y mas flexi-
bilidad, pero con la supervision y orientacion de los organismos
reguladores (Regulatory Sandbox).

En tema de responsabilidad civil, apuesta por un régimen
que cubre tanto al proveedor como al operador del sistema de 14,
dejando claro que siempre que cualquiera de estos agentes cause
danos a la propiedad, a la moral, a las personas o a la colectividad,
estara obligado a la reparacion integral, independientemente del
grado de autonomia del sistema. De acuerdo con la gradacion de
las normas en funcién del riesgo impuesto por el sistema, en el
capitulo V de la responsabilidad civil se hace una importante di-
ferenciacion: cuando se trate de un sistema de 1a de alto riesgo o
de riesgo excesivo, el proveedor o operador respondera objetiva-
mente de los dafios causados, en la medida de su participacion en
los mismos. Y cuando se trate de 1A que no sea de alto riesgo, se
presumira la culpa del agente causante del dafio y se aplicara la
inversion de la carga de la prueba a favor de la victima.*

Finalmente, en lo que se refiere al arreglo institucional para
la supervision y el 6rgano regulador, el sustitutivo establece que
el Poder Ejecutivo debera designar una autoridad competente que

21 BrasiL. Senado Federal, Relatorio Final Comissao de Juristas Res-

ponsaveis por Subsidiar Elabora¢ao de Substitutivo sobre Inteligéncia Artificial
no Basil. Brasilia-DE 2022, p. 13. Disponible en: <https://legis.senado.leg.br/
comissoes/mnas?codcol=2504&tp=4>. (03 de jun. 2023)

22 Cfr. BrasiL. Senado Federal, op. cit., pp. 14-15.
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centralizara toda la politica de supervision, pero no aclara si se
creara un nuevo o6rgano o solo se delegara a uno ya existente.

El articulo 42 establece que las actividades de mineria de da-
tos realizadas por organismos e instituciones de investigacion,
periodismo y museos, archivos y bibliotecas, asi como por otros
actores en situaciones especificas, no violan los derechos de autor,
siempre que no se destinen a fines expresivos y cumplan los re-
quisitos establecidos en los convenios internacionales de los que
Brasil es parte.

V. CONCLUSIONES

La necesidad de regular las tecnologias disruptivas, como la Inteli-
gencia Artificial, es un tema actual y relevante dados los impactos
deletéreos sobre los derechos de los afectados.

La regulacion a través de la legislacion ya no es una posibili-
dad, sino una necesidad, ya que la mayoria de los paises del mundo
y los bloques estan debatiendo e implementando politicas legales
para el control adecuado, la rendicion de cuentas y la imposiciéon
de limites al uso y aplicacion de la 1a dentro de sus jurisdicciones.

Brasil se ha comprometido a cumplir con las recomendacio-
nes de la ocDE - Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo
Econdmico, cuando adoptd su estrategia de 14, y estd dando gran-
des pasos con el proyecto de ley que podra disponer ampliamente
con la participacion de los actores involucrados en esta actividad.
Quiere adoptar un modelo lo suficientemente flexible para adap-
tarse a cada evolucion de las nuevas tecnologias y garantizar asi
un desarrollo constante, pero no renuncia a imponer normas y
responsabilidades e incluso a prohibir determinados modelos que
pongan en peligro los derechos humanos.

Regular por ley la Inteligencia Artificial en Brasil no sélo
llenara el vacio en el ordenamiento juridico nacional, sino que
también servira de ejemplo para otras naciones que todavia estan

Revista de la Facultad de Derecho de México
Tomo LXXIII, Numero 287, Septiembre-Diciembre 2023 27
DOI: https://doi. org/10.22201 /fder.24488933¢.2023.287.86399



Revista de la Facultad de Derecho de México
Tomo LXXIII, Numero 287, Septiembre-Diciembre 2023
DOI: https://doi. org/1 0.22201/fder.24488933e.2023.287.86399

discutiendo medidas y politicas publicas para proteger la ciber-
ciudadania.

La referenciacion de otras normas y reglamentos nacionales
transversales que comunican con el tema de la Inteligencia Arti-
ficial, como el Marco Civil da Internet (12.965/2014), el Cédigo
de Defensa del Consumidor (8.078/90), la Ley General de Pro-
teccion de Datos (13.079/2018), la Ley de Acceso a la Informa-
cién (12.527/2011), la Ley de Habeas Data (9.507/97), denotan la
construccion de un microsistema en el sistema del Derecho Digi-
tal brasileflo. Aunque también sienta las bases para un Constitu-
cionalismo Digital Brasilefio en una interaccion inversa entre la
Ley y la Constitucion. No se puede negar la presencia de normas
materialmente constitucionales o protoconstitucionales en estas
regulaciones.

No hay duda de que la aprobacién de esta nueva Ley brasilefia
de Inteligencia Artificial contribuird a la formacién de un bloque
de proteccion de los usuarios y promovera un fortalecimiento de
los derechos humanos en el trato con las nuevas tecnologias.
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Un examen prospectivo constitucional sobre
la jubilacién patronal proporcional

A prospective constitutional view at Proportional
Employer Retirement

Carla EspiNosa CUEVA ©

RESUMEN: Este ensayo analiza con una mirada constitucio-
nal la problematica de la pensién patronal proporcional en el
Ecuador, para los casos en los que la interpretacion literal de la
norma puede conllevar a posibles lesiones de los derechos de
las personas trabajadoras proximas a acceder a este beneficio.
Para ello, esta investigacion se desarrolla en tres secciones. La
primera examina a la jubilacién patronal desde la perspectiva
constitucional. La segunda se centra en los presupuestos mini-
mos requeridos para acceder a la jubilacion patronal propor-
cional. La tercera realiza un analisis critico constitucional de
la jubilacién patronal proporcional desde la problematica del
incumplimiento de los presupuestos minimos requeridos para
el acceso a este derecho debido a causas atribuibles al emplea-
dor, lo que resulta objetable constitucionalmente. En resumen,
se plantean ciertas estrategias argumentales de legitimacion y
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reivindicacion de los derechos sociales con miras a precautelar
el acceso efectivo a la jubilacion patronal proporcional.

PALABRAS CLAVES: jubilacion patronal; jubilacion patronal
proporcional; derecho social; interpretacion; razonabilidad.

ABSTRACT: This article analyzes with a constitutional view
the issue of the Proportional Employer Retirement Pension
in Ecuador, in cases in which the literal interpretation of the
norm could violate workers” rights nearby to accessing this be-
nefit. For that, this investigation is developed in three sections.
The first studies the Employer Retirement Plan from a consti-
tutional perspective. The second focuses on the minimum re-
quirements to access Proportional Employer Retirement. The
third, performs a constitutional critical analysis of the Pro-
portional Employer Retirement from non-compliance with
the minimum requirements for access to this right for reasons
attributable to the employer himself, which is constitutionally
objectionable. In conclusion, it is necessary to suggest certain
argumentative strategies for legitimizing and vindicating so-
cial rights in order to safeguard effective access to Proportional
Employer Retirement.

Keyworp: Employer Retirement; Proportional Employer Re-
tirement; social right; interpretation; reasonableness.
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I. INTRODUCCION Y METODOLOGIA

ste articulo analiza, con una mirada prospectiva constitu-
cional, la cuestion de la pension patronal proporcional en el Ecua-
dor, con el fin de fortalecer una argumentacion alternativa a la
tradicional que explore nuevas técnicas de expansion del derecho
objetivo, que diversifiquen los procesos de interpretacion, aplica-
cion y entendimiento de este derecho social.

Si bien la normativa constitucional no hace referencia expresa
a esta institucion sino a través de derechos laborales conexos, no
obstante, el articulo 188, numeral 7 del Cddigo del Trabajo’ si se
refiere a la jubilacién patronal proporcional, asi como las reglas
que deben aplicarse para acceder a este derecho. Con todo, en
ocasiones, este derecho se ve mermado a ciertas personas trabaja-
doras, debido a que la tnica interpretacion vigente y aplicable es
la interpretacion literal, de corte neoliberal, de la norma que, en
parte responde a la intencionalidad previa de rebajar el grado de
exigencia de los derechos sociales.

Por ello, es necesario proponer visiones interpretativas pro la-
boratoris diferentes que promuevan la optimizacion del derecho a
la jubilaciéon patronal proporcional en conexidn directa con el de-
recho al trabajo, estabilidad, dignidad humana, seguridad social y
vida digna de la persona trabajadora luego del esfuerzo prolonga-
do de trabajo.

Para este propdsito, es necesario adentrarse en el analisis de
varios principios constitucionales relacionados con los derechos
sociales, para luego plantear posibles alternativas interpretativas
de solucién en funcién de la mayor realizacion de la proteccion de
la persona trabajadora.

! EcuaDoR, Codificacion del Cédigo del Trabajo, Registro Oficial 167,

Suplemento, 16 de diciembre de 2005 y sus reformas, art. 216.
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En este sentido, la hipdtesis de este trabajo consiste en esta-
blecer si la interpretacion literal del articulo 188, inciso 7 del Co-
digo del Trabajo para el calculo y pago de la jubilacién patronal
proporcional que se aplica a aquellos trabajadores que fueron des-
pedidos faltando pocos meses para acceder a su derecho a su jubi-
lacién patronal proporcional resulta adecuada a la luz del derecho
tuitivo y la justicia laboral o, si es posible plantear interpretaciones
alternativas que supongan una mayor realizacion de este derecho.

Para cumplir con dicho objetivo, este articulo, en las dos pri-
meras secciones, utiliza como métodos de investigacion el inter-
pretativo hermenéutico y hermenéutico légico, pues existe un
interés conceptual y practico por comprender y problematizar la
jubilacion patronal proporcional como objeto de conocimiento.
Pero, a la vez, la tercera parte realiza un andlisis hermenéutico
deconstructivo de la problematica de la jubilacién patronal pro-
porcional en nuestro pais, con el fin de incentivar nuevas lecturas
criticas constitucionales mas garantistas y razonables de transfor-
macioén social.

Para abordar el tema propuesto esta investigacion se integra
de tres partes. La primera aborda la problematica actual de los
derechos sociales para luego atarlos a la Constitucion ecuatoria-
na. La segunda aborda ciertas nociones teérico-practicas sobre la
jubilacion patronal proporcional. La tercera analiza, desde una
perspectiva critico-constitucional, el problema de la jubilaciéon
patronal proporcional en determinados casos, asi como se plan-
tean algunas estrategias argumentales para la realizacion de este
derecho. Por ultimo, se dejan sentadas ciertas conclusiones finales.

II. LA PROBLEMATICA ACTUAL DE LOS DERECHOS
SOCIALES

De forma tradicional, la jubilacién patronal se insertaba dentro
del grupo de derechos sociales que se los consideraba como im-
perfectos, incompletos y de dificil realizacion, puesto que resulta-
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ban onerosos para el Estado. A partir de la Constitucion del 2008,
se replantea la cuestion de si estos derechos son auténticos o tan
solo constituyen simples pretensiones bien intencionadas o prin-
cipios programaticos. Este articulo parte de la tesis vigente de que
los derechos sociales se presentan hoy como auténticos derechos,
exigibles y con igual jerarquia al resto de derechos.

La antigua discusion entre derechos positivos y negativos se
disuelve al comprenderse que todos involucran obligaciones de
no hacer y de hacer —abstencién o de prestacion—, en distintas
combinaciones. De igual manera, se abandona la nocién de “dere-
cho programatico” por su poca claridad.

No habia criterios para delimitar esa categoria. No se trataba de
la necesidad de reglamentacion, ya que todo derecho constitu-
cional se ejerce seguin las leyes. No tenfa importancia tampoco su
impacto presupuestario: numerosos derechos civiles y politicos
(tales como sufragio o la propiedad) requieren presupuesto para
asegurarlos. A la vez, un supuesto derecho “programatico” siem-
pre permaneceria subordinado a los criterios de oportunidad po-
litica del legislador ordinario, lo cual contradice la nocién misma
de los derechos constitucionales como limite al Parlamento.?

Entendidos asi, los derechos sociales constituyen derechos
constitucionales® universales que protegen a todas las personas
y que forman parte del complejo normativo que la Constitucion
debe reconocer y garantizar, de forma igualitaria.

2 ErcHICcHURY, Horacio, “Los derechos sociales”, en GARGARELLA,

Roberto (coord.), La constitucion en 2020: 48 propuestas para una sociedad
igualitaria, Buenos Aires, Siglo Veintiuno Editores, 2011, p. 98.

3 PEREZ TREMPS, Pablo, “Los derechos fundamentales: Teoria General”,
en PEREZ TREMPS, Pablo (coord.), Los Derechos Fundamentales, Quito, Tribunal
Constitucional del Ecuador, Universidad Carlos Il y otros, 2004, p. 9, quien se-
fnala que derechos fundamentales son derechos humanos constitucionalizados.
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Ello implica que los derechos sociales, en donde se incluye el
derecho al trabajo, empleo, descanso, seguridad social, jubilacion
—por cese o despido— y otros servicios sociales necesarios, de-
ben interpretarse a la luz de la Constitucion a base de los métodos
de interpretacion constitucional y la preservacion de los princi-
pios de unidad de la Constitucion, concordancia practica y fuerza
normativa, lo que exige justificaciones publicas del actuar estatal.
De esta manera, se supera el “escepticismo interpretativo que in-
tenta vaciar de contenido a los derechos sociales™*

Con ello se quiere decir que la interpretacion de los derechos
sociales debe reemplazarse por una interpretacion universal de
limites, bajo los principios de cumplimiento inmediato, integra-
lidad, progresividad y no regresion arbitraria. Ademas, se agrega
que “[n]o se puede desnaturalizar el texto constitucional por la via
de la interpretacion. Cuando no es posible encontrar justificacion
a una ley dentro de la Constitucion, hay que hacer valer la Cons-
titucion frente alaley [...]">

La Constitucion de la Republica no contiene una mencion ex-
presa al derecho a la jubilacion patronal. No obstante, existen va-
rias normas referentes al derecho al trabajo y derechos conexos y
su aplicacion se sustenta en los principios pro homine y de favora-
bilidad pro operario. Por su parte, la legislacion laboral secundaria
se refiere a la jubilacion patronal como un derecho y una garantia
al que tienen las personas trabajadoras que han laborado por el
tiempo de veinticinco afos 0 mas en forma continua o interrum-
pida para el mismo empleador (art. 216 del Cédigo del Trabajo),
que se genera al momento que cesan sus labores, como una res-
puesta a una prestacion de servicios prolongada que se satisface
por medio de una pension.

4 Ibidem, p. 99.

> P£REZ ROYO, Javier, Curso de Derecho Constitucional, 132 ed., Madrid,

Marcial Pons, 2012, p. 109.
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De igual manera, la parte proporcional de la jubilacién patro-
nal también constituye un derecho que se genera cuando las per-
sonas trabajadoras: (1) cumplan veinte afios y menos de veinticin-
co de trabajo, en forma continua o interrumpida; y, (2) que sean
despedidas en forma intempestiva (art. 188, inc. 7 del Codigo del
Trabajo). En contrapartida, este derecho laboral impone deberes
negativos (no hacer) a los empleadores de no vulneracién de este
derecho por lo que, desde la Constitucion este derecho requiere
interpretarse, reconocerse y exigirse.

A lavez, en cuanto al alcance y los criterios que deben regir la
interpretacion de las clausulas constitucionales laborales, el arti-
culo 326, numeral 2 de la Constitucion dispone que los derechos
laborales son “irrenunciables e intangibles” y, el numeral 3 afade
que, “[e]n caso de duda sobre el alcance de las disposiciones le-
gales, reglamentarias o contractuales en materia laboral, estas se
aplicaran en el sentido mas favorable a las personas trabajadoras”.’

Por su parte, la Corte Constitucional al referirse a las pensio-
nes jubilares manifiestan:

[...] tienen un doble fundamento que responde a la realidad so-
cial, laboral y bioldgica de las personas: a) porque por el cumpli-
miento de los ciclos vitales, las personas, luego de haber aportado
con su fuerza de trabajo en los procesos econémicos, al separarse
de los mismos, ya no dispondran de los ingresos generados con
su trabajo, sin embargo, continuaran necesitando de ellos para su
subsistencia; y, b) porque las personas, durante el tiempo de ser-
vicios, dedican sus ingresos a cubrir sus necesidades, por tanto, es
imposible que puedan ahorrar para garantizar la inversion en el
futuro que les permita subsistir en la etapa de descanso.”

6 EcuADOR, Constitucion de la Repuiblica del Ecuador, Registro Oficial

449, 20 de octubre de 2008, art. 326, num. 2y 3.
7 EcuaDoR, Corte Constitucional, “Sentencia n.° 013-14-SEP-CC”, en
Caso n.%: 0594-12-EP, 15 de enero de 2014.

Revista de la Facultad de Derecho de México
Tomo LXXIII, Numero 287, Septiembre-Diciembre 2023 35
DOI: https://doi. org/10.22201 /fder.24488933¢.2023.287.86756



Revista de la Facultad de Derecho de México
Tomo LXXIII, Numero 287, Septiembre-Diciembre 2023
DOI: https://doi. org/1 0.22201/fder.24488933e.2023.287.86756

A su vez, la Corte Nacional de Justicia ecuatoriana, a través
del desarrollo jurisprudencial sefiala que el derecho a la jubilacion
patronal se consideré como imprescriptible; de ahi que, en ciertas
circunstancias en materia laboral, opera el principio de impres-
criptibilidad de los derechos.® Luego, la Sala Especializada de lo
Laboral de la Corte Nacional de Justicia expandi6 este derecho y
sefialé que, el derecho a la jubilacién patronal proporcional pre-
visto en el articulo 188 del cT con relacion al articulo 216 del cT,
también es un derecho imprescriptible.’

En resumen, queda claro que, en la actualidad la jubilacién
patronal, sea por cese o por despido, constituye un derecho cons-
titucional de caracter laboral —social— que debe analizarse y re-
solverse a la luz de los métodos, criterios, técnicas y principios que
rigen la interpretacion constitucional, sin que las normas infra-
constitucionales puedan prevalecer sobre las constitucionales en
caso de posibles lesiones a este derecho.

III. LA JUBILACION PATRONAL PROPORCIONAL

Para efectos de dilucidar la cuestion planteada, es conveniente pre-
cisar qué es el derecho a la jubilacion, asi como ciertos elementos
y circunstancias que hacen posible el goce de tal derecho, previo a
centrarnos en el tema de la jubilacién patronal proporcional y sus
condicionamientos necesarios.

Como antecedente a esta institucion se puede decir que en
1920 se plantea, por primera vez, “la idea de formar un fondo de

8 EcuADOR, Resolucion de la Corte Suprema de Justicia, Registro Ofi-

cial 233, 14 de julio de 1989.

? EcUADOR, Sala de lo Laboral y Social de la Corte Nacional de Justicia,
Juicio n.° 17731- 2014-0715 —Voto Salvado—, 9 de noviembre de 2017; Juicio
n.°13351-2013-0525, 8 de julio de 2019; Juicio n.° 17731-2016-1332, 8 de junio
de 2018; Juicio n.° 17731-2014-1729, 16 de octubre de 2018.
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capital para el pago de jubilaciones al magisterio mediante el des-
cuento mensual de un porcentaje del sueldo percibido’' el que se
aprueba en 1923. Luego, el 13 de marzo de 1928, se promulga la
“Ley de Jubilaciéon, Montepio Civil, Ahorro y Cooperativa’, me-
diante la que se crea la Caja de Pensiones y cuya finalidad fue,
entre otras, de acuerdo con el articulo 1, el atender el pago de pen-
siones jubilares a los empleados publicos que alcancen el beneficio
de la jubilacion.”

Por su parte, el articulo 14 de este cuerpo legislativo definia a
la jubilacién como “la renta mensual que [perciben] los emplea-
dos que hubieren prestado sus servicios a la administracion publi-
ca, fiscal o municipal [...]” Se fijan como requisitos para obtener
esta renta: (1) que el empleado haya consignado el cinco por cien-
to anual de dicha renta por razén del cargo; (2) que haya prestado,
al menos, diez (10) afios de servicio; y, (3) que exista cesacion en
la prestacion del servicio."

Por su parte, en 1935 se expide la primera Ley de Seguro So-
cial Obligatorio, ampliando el alcance de los beneficios y protec-
cidén a toda la poblacion trabajadora del pais. Posteriormente, en
1937 comienza a existir la Caja del Seguro de Empleados Privados
y Obreros, que busca introducir ciertas reglas de proteccion de to-

10 MovaNo, Juan, “La jubilacién patronal en Ecuador”, Revistas divul-

gacion, nim. 2, 2022, pp. 12-7, consultado en: <https://revistasdivulgacion.uce.
edu.ec/index.php/OBSERVATORIO/article/view/325/314>.

' VELA, Carlos, Derecho ecuatoriano del trabajo, Quito, La Unién, 1955,
pp- 756-7. Un texto similar mantiene Julio César Trujillo, Derecho del Trabajo, t.
L, 22. ed., Quito, PUCE, 1986, p. 424.

2 Ibidem, p. 757.
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das las personas trabajadoras y empleados privados, con relacion
a la jubilacién de sus afiliados.”

Finalmente, con la expediciéon del Cddigo del Trabajo en
1938 se introducen reglas mas precisas sobre la jubilaciéon patro-
nal" y que son “producto de una recopilacion de leyes existentes
aprobadas anteriormente, en gran medida gracias a la lucha
incansable de movimientos sociales”."”

En resumen, la legislacion ecuatoriana incorpora a la jubila-
cion patronal como una alternativa temporal y equitativa para las
personas trabajadoras que no podian acogerse al régimen de se-
guridad social de la Caja de Seguro (actual 1EsS) por no contar con
las aportaciones suficientes para alcanzar la jubilaciéon prevista
por este régimen, aunque hubieran laborado —de por vida— para
el mismo empleador, debido a que la creaciéon de este organismo
es posterior al inicio de sus labores.'

En la actualidad, la jubilacién patronal se conceptiia como el
retiro de la actividad laboral por parte del trabajador por razén de
edad o incapacidad, en donde adquiere el derecho a percibir una
pension o prestacion econdmica, con relacion al salario percibido,

3 Cfr. ENRIQUEZ, Gabriela, “Aplicacion préctica de las reglas de calculo

de la jubilacién patronal de acuerdo al articulo 216 del Cédigo del Trabajo’,
tesis de abogada, Pontificia Universidad Catélica del Ecuador-PUCE, 2015, pp.
9-10. TruyILLO, “Derecho del Trabajo’, p. 424.

4 Cfr. Ecuapor, Cédigo del Trabajo, en Registro Oficiales, Nos. del 78
al 81 [del 14 al 17 de noviembre de 1938], art. 136.

> Movano, “La jubilacién patronal en Ecuador”, p. 13.

6 ENriQUEZ, “Aplicacién practica de las reglas de calculo’, p. 12. VELA,

“Derecho ecuatoriano del trabajo’, p. 761.
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de conformidad con los procedimientos de calculo que dispone la
normativa laboral."”

También se sefiala que la jubilacion “es el derecho al que tiene
el trabajador para descansar recibiendo una pension, después de
haber servido a la sociedad y contribuido a su desarrollo durante
largos afos [...]"" Por su parte, Mosquera establece:

La obligatoriedad de la jubilacién patronal nace del Codigo del
Trabajo con una contraprestacion al esfuerzo fisico e intelectual
desplegado dia a dia por los trabajadores, obvio es menester que
quien ha entregado los mejores afios de su vida y su esfuerzo fi-
sico e intelectual, debe ser atendido en su vejez, con una pension
que le permita satisfacer por lo menos sus necesidades basicas
con una pension jubilar.”

Por su parte, la Sala Especializada de lo Laboral de la Corte
Nacional de Justicia hace hincapié en la jubilacién patronal como
“el derecho que tiene el trabajador a recibir una mensualidad en
forma vitalicia; es el reconocimiento que el empleador hace a la
lealtad del trabador que, durante el tiempo establecido por la ley,
25 afos o mas, ha dedicado su esfuerzo, experiencia y conocimien-
tos, al logro del objetivo de la empresa para la que ha trabajado”*

17 Maza GoNza, Jospe, “La jubilacion patronal de acuerdo al Cédigo de

Trabajo y sus diferencias con el sector publico’, tesis de abogacia, Universidad
de Cuenca, 2010, p. 13, consultado en: <http://dspace.ucuenca.edu.ec/bits-
tream/123456789/867/3/Tesis.pdf>.

18 Bravo, Rubén, Temas laborales y judiciales, Cuenca: Universidad
Catdlica de Cuenca, sf, p. 107.

9 MosQUERA, Jorge, La jubilacién a cargo del empleador en el Ecuador,
Quito, s.e., 2002.

2 EcuaDpor Sala Especializada de lo Laboral de la Corte Nacional de
Justicia, “Resolucién n.° 0272-2019”, en Caso n.% 09352-2014-0016, 15 de abril
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Es decir, la jubilacion patronal, como institucion juridica del
derecho laboral, constituye un derecho y garantia que el sistema
juridico ofrece a las personas trabajadoras de caracter intangible,
imprescriptible e irrenunciable, que se genera al momento que ce-
san sus actividades laborales para un mismo empleador, sea por
cuenta propia o ajena, como respuesta a una prestacion de servi-
cios prolongada o por incapacidad, por medio de una renta que
permita satisfacer los costos minimos que demandan sus necesi-
dades basicas.

Por lo general, el derecho a la jubilaciéon patronal se materia-
liza mediante una renta mensual vitalicia —de tracto sucesivo—
para el ex trabajador que labor¢6 por veinticinco o mas afnos con
el mismo empleador, continuada o discontinuamente, aunque,
otros prefieren acceder al fondo global de jubilacion patronal. En
el caso de que existan herederos, este beneficio se puede pagar por
un ano mas después del fallecimiento del titular. “Su finalidad es
la proteccion en la ausencia de ingresos fijos que se produce como
consecuencia del cese laboral”?'

De lo anterior se desprende lo siguiente: (a) Se trata de un
derecho vitalicio de caracter imprescriptible, irrenunciable e in-
tangible; (b) el titular del derecho es cada persona trabajadora sin
discriminacién alguna con o sin derecho al seguro de vejez otor-
gado por el IESS; (c) es necesario que el sujeto pasivo de pago
se encuentre vivo y goce de solvencia econdmica suficiente para
acreditar el cumplimiento de la obligacion; (c) la capacidad ad-
quisitiva del dinero que se percibe como pension, debe ser equi-

de 2019.

2l CHiLa MANzABA, Kléver, “Necesidad de incorporar la jubilacién pa-
tronal por acumulacion de ainos en el Ecuador”, tesis de abogacia, Universidad
Nacional de Loja, 2012, p. 13, consultado en: <https://dspace.unl.edu.ec/jspui/
bitstream/123456789/3250/1/CHILA%20MANZABA%20KLEVER%20ESTA-
LIN%20.pdf>.
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valente y permanente durante todo el tiempo de vigencia de la
obligacion.

En la actualidad, la institucién juridica de la jubilacién pa-
tronal se la examina del articulo 216 hasta el 219 del Codigo del
Trabajo. A la vez, desde entonces es

[...] objeto de multiples criticas argumentando su anacronismo
y el hecho de poder ocasionar, al contrario de su objetivo, afecta-
ciones a los trabajadores, quienes estarian en peligro de ser des-
pedidos cuando se aproximan los afios necesarios para acceder a
ella, ademas de las posibles afectaciones de liquidez que podria
ocasionar en las empresas debido al doble desembolso que se ge-
nerarfa por un mismo rubro.?

Por su parte, el articulo 188, inciso 7 del Cédigo del Trabajo,
en adelante CT, se refiere a una nueva forma adicional de jubila-
cién patronal proporcional en el caso de despido intempestivo de
la persona trabajadora que cumpla veinte aflos 0 mds pero menos
de veinticinco afos de servicio.”

Es decir, como objeto de analisis de este articulo, se puede
inferir que la jubilacién patronal proporcional es una obligacion
laboral para la parte empleadora que despide, de forma intempes-

2 Movano, Juan, “La jubilaciéon patronal en Ecuador’, en Revistas

divulgacion, n.° 2, 2022, pp. 12-7, consultado en: <https://revistasdivulgacion.
uce.edu.ec/index.php/OBSERVATORIO/article/view/325/314>.

2 Esta protecciéon normativa surge, a la vez, frente a las practicas rei-
teradas de los empleadores, que acudian a la figura del despido intempestivo
antes de que los trabajadores cumplieran los afios requeridos en la ley (articulo
216), para evitar el reconocimiento de este derecho. Por ello, en su momento, se
expiden reformas legislativas en las que se dispone sancionar al empleador que
hiciera uso del despido intempestivo para eludir su obligacién de pago de la
jubilacién patronal. ECUADOR, Ley Reformatoria al Cédigo del Trabajo, Registro
Oficial 817, Suplemento, 21 de noviembre de 1991.

Revista de la Facultad de Derecho de México
Tomo LXXIII, Numero 287, Septiembre-Diciembre 2023 41
DOI: https://doi. org/10.22201 /fder.24488933¢.2023.287.86756



Revista de la Facultad de Derecho de México
Tomo LXXIII, Numero 287, Septiembre-Diciembre 2023
DOI: https://doi. org/1 0.22201/fder.24488933e.2023.287.86756

tiva, a la parte trabajadora en las condiciones de tiempo previstas
en el articulo 188, inciso 7 del Cdodigo del Trabajo. Por ello, cons-
tituye un derecho adquirido del trabajador que cumple dichos su-
puestos para un mismo empleador.

La aplicacion de esta norma, en la realidad ecuatoriana, es un
tema sensible y complejo; pues, si bien, a simple vista, pareceria
que su aplicaciéon se remite a las prescripciones de los enuncia-
dos normativos constantes en el articulo 188, inciso 7 del cT; no
obstante, un diagnoéstico a priori, permite identificar situaciones
en las que podrian existir vulneraciones a este derecho cuando se
acerca el tiempo establecido para acceder a la jubilacién completa
o proporcional.

En el Ecuador, la jubilacién patronal es un “acto ficto” o de
“voluntad tacita” del empleador quienes, a través de la aquiescen-
cia de las autoridades de turno, en ocasiones, se aprovechan de
esta figura legal para hacer su voluntad y obstruir el goce de este
derecho, lo que provoca que la aplicacion de dicha disposicion se
torne ineficaz.

Por ello, es necesario realizar estudios criticos serios en los
que se analice y problematice la jubilacién patronal por acumula-
cién de anos, a la luz de la interpretacion constitucional, a fin de
que constituya un mecanismo efectivo que viabilice el reconoci-
miento de este derecho a las personas trabajadoras.

IV. ANALISIS CRITICO CONSTITUCIONAL
DE LA JUBILACION PATRONAL PROPORCIONAL
Y ESTRATEGIAS ARGUMENTALES

Con la adscripcion del Ecuador al nuevo constitucionalismo, se
producen transformaciones relevantes en el razonamiento juridi-
co, entendido como forma de pensar los procesos de interpreta-
cion, aplicacion y creacidon del derecho, asi como se diversifican
los sistemas de fuentes del derecho. Ello obliga a la administracion
de justicia a fortalecer la argumentacion mediante la utilizacion
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de nuevas técnicas de expansion del derecho objetivo hacia la de-
finicién de las subreglas jurisprudenciales definidas por las altas
cortes de cierre.

En el ambito laboral, la l6gica constitucional conlleva hacia la
consolidacién de una verdadera hermenéutica creacional confor-
me sus atribuciones constitucionales y legales mas alld de la nor-
matividad juridica objetiva. Por ello, si bien el articulo 188, inciso
7 del cT establece los presupuestos minimos requeridos para el
pago de la jubilacion patronal proporcional, es necesario, analizar-
los desde una dptica de respeto y garantia a los derechos laborales
y no como mecanismos juridicos para eludir las responsabilidades
de los empleadores frente a los trabajadores.

Desde un punto de vista exegético, la norma del articulo 188,

inciso 7 del cT, asi como la jurisprudencia reiterada de la Sala
Especializada de lo Laboral de la Corte Nacional de Justicia* es-
tablecen dos condiciones que deben cumplirse, para que el tra-
bajador tenga derecho a la parte proporcional de la jubilacién pa-
tronal: 1. Que la relacion laboral concluya en forma definitiva por
voluntad unilateral del empleador—despido intempestivo—; vy, 2.
Que labore veinte afios y menos de veinticinco afios, de manera
continuada o interrumpida.
De acuerdo con la concepcion formal de la argumentacion ju-
ridica, dicho caso se centraria en el andlisis de los enunciados
dednticos de caracter deductivo y la validez de dicho argumento
dependeria de la conclusion que se infiere necesariamente de las
premisas.”® Conforme esta tesis, el enunciado proposicional del
articulo 188 inciso 7 del cT, a manera, de ejemplo, se lo represen-
taria de la siguiente manera:

2 ECUADOR, Sala Especializada de lo Laboral de la Corte Nacional de

Justicia, Juicio n.° 2016-2749.

25 ATIENZA, Manuel, Las Razones del Derecho. Teorias de la argumenta-
cion juridica, México, UNAM, 2005, pp. 8-13. ATIENZA, Manuel, El sentido del
Derecho, Barcelona, Ariel, 2001, pp. 259-63.
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La persona trabajadora que cumpla veinte afilos y menos de
veinticinco anos de trabajo (continuado o interrumpido) tiene de-
recho a la jubilacién patronal proporcional. (A X Px - Qx). Luis
Zapata no tiene cumplidos 20 afos de trabajo (Qa). Por tanto,
Luis Zapata no tiene derecho a la jubilacion patronal proporcional
(—Pa). En metalenguaje o silogismo judicial se lo representaria se
la siguiente forma:

AX Px > Qx
Qa

—Pa

Entonces, la interpretacion literal del citado enunciado pro-
posicional del articulo 188, numeral 7 del cT producto de la in-
ferencia logica llevaria a concluir, sin un mayor analisis, que la
persona trabajadora que no cumpla, de manera necesaria, con los
requerimientos del articulo 188, numeral 7 del cT no tiene dere-
cho a la jubilacién patronal proporcional.

Sin embargo, este esquema conceptual plantea algunos incon-
venientes en un Estado constitucional de derechos en el que es
necesario remitirnos a los principios sociales que guian el derecho
del trabajo para resolver los casos que se someten a debate. Para
ello, es posible acudir a las “reglas de prioridad”, es decir, aquellas
que establecen qué criterios deben prevalecer sobre otros y en qué
condiciones.*

Asi, ;Qué sucede en el caso de ciertos empleadores que
despiden a los trabajadores cuando se aproximan a los afos
necesarios para acceder a la jubilacién patronal proporcional?

De acuerdo con la interpretacion literal de los enunciados
normativos del articulo 188, inciso 7 del cT, la respuesta es clara
en el sentido de dichas personas trabajadoras no tendrian derecho
a la jubilacién patronal proporcional.

% Debe recordarse que el objetivo de la interpretacién constitucional

del derecho social tiene que destinarse, en tltimo término, a administrar justi-

cia y buscar lo mejor.
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Sin embargo, se enfatiza que el nuevo paradigma constitucio-
nal no solo tiene disposiciones que tienen una necesaria estruc-
tura normativa, sino que busca “reconocer y garantizar” derechos
—derecho de minimos—, entre ellos, el derecho al trabajo, digni-
dad, vida decorosa, remuneraciones y retribuciones justas (art. 33
de la Constitucion), a diferencia de la ley que se caracteriza por un
contenido normativo en la que se produce la fijaciéon de un presu-
puesto de hecho y la vinculacién al mismo de unas consecuencias
juridicas —derecho de maximos—.”

Las normas constitucionales que se denominan principios
buscan, a diferencia de las leyes, que los derechos —en este caso
laborales— se armonicen y concilien en la mejor medida de lo
posible a fin de que el trabajador cuente con una pensioén nece-
saria para su subsistencia después de haber servido a la sociedad,
sin que ciertas argucias de los empleadores les impidan el acceso
al mismo.

Ademas, la naturaleza de los derechos laborales y los princi-
pios en los que se inspira, la caracteristica tutelar del Derecho del
Trabajo y el establecimiento de un conjunto de derechos y princi-
pios que son indisponibles, y que constituyen el fundamento del
ordenamiento juridico del trabajo, obligan a tomar en cuenta los
principios constitucionales por lo que, no puede haber contradic-
cidn entre estos y los preceptos legales.

En resumen, en estos casos es necesario hacer un analisis de
tipo teleoldgico con respecto al derecho de una persona trabaja-
dora, que tiene cumplidos mas de 19 anos y se la despide intem-
pestivamente, faltando pocos meses para obtener este beneficio
de ley.

Al efecto, la Constitucion sefiala que el trabajo es un dere-
cho y un deber social. A la vez, el articulo 276 numeral 2 de la
Norma Suprema afiade que el régimen de desarrollo busca la ge-
neracion de trabajo digno y estable; y, el articulo 326 numerales
2y 3 de la crE anade que el derecho al trabajo se sustenta en la

27 PEREZ Rovo, Javier, La Interpretacion de la Constitucién, pp. 136-8.
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irrenunciabilidad e intangibilidad de sus derechos y, que, en caso
de duda sobre el alcance de las disposiciones legales, reglamen-
tarias o contractuales en materia laboral, estas se aplicardn en el
sentido mas favorable a las personas trabajadoras. Por su parte, el
articulo 4 del Cddigo del Trabajo también hace referencia a irre-
nunciabilidad de derechos de los trabajadores y al principio de
aplicacion favorable al trabajador.

Es decir, desde la légica constitucional el tratamiento del
derecho laboral merece especial atencion debido a su caracter
esencialmente tuitivo, al inspirarse en el principio protector, el de
primacia de la realidad y el de igualdad, que responden al obje-
tivo de instaurar un amparo preferente al trabajador frente a los
eventuales abusos de que pueda ser objeto, lo rodea de una serie
de derechos y garantias que se consideran indispensables a fin de
garantizarle un minimo de bienestar individual y familiar con el
propdsito de que prevalezca su dignidad humana.

La efectividad de estos derechos no es un asunto que unica-
mente concierne al trabajador, sino que también compromete a
los empleadores, al legislador y demas autoridades, en las que se
incluyen las encargadas de impartir justicia en materia laboral.®
Los principios juridicos del Derecho Laboral deben entenderse
como “[...] lineas directrices que informan algunas normas e ins-
piran directa e indirectamente una serie de soluciones, por lo que
pueden servir para promover y encauzar la aprobacion de nuevas
normas, orientar la interpretacion de las existentes y resolver ca-
sos no previstos [...]"* Estos principios son construcciones tedri-
cas que no se inducen de la aplicacion del ordenamiento juridico,
al contrario, se deducen de la razén y de las exigencias de la justi-
cia; su aplicacion permite distinguir lo justo en el caso concreto.

28 CoroMBIA, Corte Constitucional, “Sentencia C-968/03”, 21 de octu-

bre de 2003.
¥ PLA, Américo, Los principios del Derecho del Trabajo, Buenos Aires,
Depalma, 1998, 14.
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De igual manera, el principio de irradiacion constitucional
previsto en el ordenamiento juridico ecuatoriano, implica el reco-
nocimiento expreso no solo de la supremacia constitucional, sino
paralelamente de los instrumentos internacionales en materia de
derechos humanos, por lo que el control de convencionalidad se
constituye en un mecanismo fundamental para la garantia plena
de los derechos, en tato permite que los drganos jurisdiccionales
no se limiten a un analisis de las disposiciones internas, sino que
ademads recurran a los tratados internacionales, a fin de dotar de
contenido integral a los derecho bajo analisis. En tal sentido, con-
viene destacar las declaraciones de la or1T relativas a los principios
y derechos fundamentales al trabajo.

En el caso en concreto, el caracter imprescriptible e irrenun-
ciable que tiene el derecho a la jubilacion, se basa en el espiritu
protector que lo inspira, que consiste en garantizar, en forma per-
manente, durante la vida del ex trabajador y un afio después de su
muerte, un ingreso econémico que le permita vivir con dignidad.
Al respecto, la Corte Constitucional ecuatoriana, sefiala:

[...] desconocer o limitar el derecho de una pension jubilar vi-
talicia de un adulto mayor a las que se refiere el articulo 216 del
Codigo del Trabajo, conlleva someterlo a condiciones de even-
tuales carencias de medios de subsistencia y de poder gozar de un
status de tranquilidad en una etapa respetable en la vida de todo
ser humano, cuando también los derechos de los trabajadores son
irrenunciables, y que todo ello guarda relacion directa con los de-
rechos a la dignidad de las personas, reconocida y plasmados en
nuestro texto constitucional y en tratados y convenios internacio-
nales sobre derechos humanos.”

En este contexto, resulta adecuado sentar los mismos crite-
rios vertidos por la Corte Constitucional respecto de la jubilacion

30 Ecuapor Corte Constitucional, “Sentencia n.° 039-11-SEP-CC, en

caso n.°: 0671-10-EP, 16 de noviembre de 2011.

Revista de la Facultad de Derecho de México
Tomo LXXIII, Numero 287, Septiembre-Diciembre 2023 47
DOI: https://doi. org/10.22201 /fder.24488933¢.2023.287.86756



Revista de la Facultad de Derecho de México
Tomo LXXIII, Numero 287, Septiembre-Diciembre 2023
DOI: https://doi. org/1 0.22201/fder.24488933e.2023.287.86756

patronal, en general, para el analisis de la jubilacion patronal pro-
porcional, en particular, puesto que sus objetivos con similares
que consisten en la concrecién de derechos relacionados con la
dignidad humana, el minimo vital, la seguridad social y la vida
digna.*!

Al tenor de los postulados del Estado constitucional, el de-
recho a la pensién jubilar tiene conexion directa con el derecho
al trabajo, y lo que persigue es asegurar el descanso remunerado
y digno, fruto del esfuerzo prolongado durante afios de trabajo,
cuando en la productividad laboral se ha generado una notable
disminucién.*

En consecuencia, a partir de un analisis de derechos sociales
se puede establecer que, en ciertos casos, el criterio interpretativo
literal del articulo 188, inciso 7 del cT no siempre es adecuado
para el andlisis de los casos, sino que es necesario analizar el con-
texto en el que se desenvuelve la norma y las situaciones facticas
que las rodean. Entre otras cosas, porque el legislador no fue cons-
ciente del problema que iba a plantearse con aquellos trabajadores
a quienes les faltaban pocos meses para acceder a su derecho a su
jubilacion patronal proporcional y sus empleadores, sin ningin
fundamento, procedieron a despedirlos de forma intempestiva.
Ademas, las normas deben interpretarse de acuerdo con los fines
y con los valores que tratan de alcanzar y asegurar; y la interpre-
tacion amplia, que optimiza los derechos y los aplica de forma
mas favorable es aquella que permite entender la fraccién de un
aflo como ano completo para efectos de calculo de la jubilacion
patronal proporcional.

El argumento partidario de una expansion del contenido lin-
glifstico del articulo 188 inciso 7 del cT se fundamenta en la habi-
tualidad y vinculacién con los principios constitucionales que ga-

' Coromsia, Corte Constitucional, “Sentencia T-398/13”, en: <http://

www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2013/T-398-13.htm>.

32 Idem.
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rantizan la estabilidad laboral y la justicia en materia de derechos
sociales. La habitualidad significa que los argumentos interpreta-
tivos funcionan como topicos que se usan con cierta frecuencia
en las sentencias. Por su parte, la vinculacion tiene relacion a su
conexion a ciertos valores basicos para nuestro sistema juridico
politico, como en este caso, es la estabilidad como fin social.*®

Sin embargo, supongamos que el derecho a la jubilacion pa-
tronal proporcional se configura solo por las siguientes razones,
que, de forma expresa, sefiala la ley, esto es: a. Por existir despido
intempestivo; y, b. por el cumplimiento de veinte afios y menos de
veinticinco afios de servicios, continuados o interrumpidos. En-
tonces seria una desmesura calificarlo como un derecho funda-
mental constitucionalizado. Ahora bien, el derecho a la jubilaciéon
patronal proporcional es un derecho fundamental de acuerdo con
los principios establecidos en la Constitucién. Por tanto, no cabe
suponer que este derecho solo se lo pueda establecer por causas
expresamente sefialadas en la ley pues ello, podria originar la le-
sién de otros derechos también fundamentales.

Conforme lo sefiala Alexy los principios son normas que or-
denan que algo sea realizado en la mayor medida de lo posible,
dentro de las posibilidades juridicas y reales existentes. Es decir,
son “mandatos de optimizacién”. En cambio, las reglas son “man-
datos definitivos” que pueden ser cumplidos o no. Por ello, en caso
de colision de los principios o derechos estos deben solucionarse
ponderando cada uno de ellos.*

3 Garcia AMADO, Juan A., Interpretar, argumentar, decidir, Chile,

Anuario de Derecho Penal, 2005, pp. 13-4, consultado en: <https://www.aca-
demia.edu/34449809/Interpretar_argumentar_decidir>.

* Avrexy, Robert, Teoria de los derechos fundamentales, trad. Ernesto
Garzon Valdés, Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales,
2002, pp. 86-7. BERNAL PuLIDO, Carlos, “Estructura y limites de la pondera-
cion’, en Doxa, niim 26, Cuadernos de Filosofia del Derecho, num. 3, 2003, pp.
225-38, consultado en: <http://www.miguelcarbonell.com/artman/uploads/1/
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En el presente caso, es necesario que la seguridad juridica ceda
frente al derecho a la estabilidad y otros derechos sociales, con el
fin de evitar menoscabar los derechos de las personas trabajadoras
pues, en el derecho no importan tinicamente los valores formales
de previsibilidad sino también su coherencia y el consenso con el
resto del ordenamiento juridico.

Ademas, si bien, el sistema juridico establece una solucion al
problema, de forma general, no toma en cuenta como relevante
una propiedad o cualidad que tiene ese planteamiento concreto
y que, deberia ser primordial, para asignarle una solucién dife-
rente.” Para ello, se plantean reglas interpretativas positivas que
marcan la preferencia de una de las interpretaciones posibles, por
poseer cierta propiedad a la que la regla alude como dirimente
de su preferencia. Asi, aparecen reglas como el favor laboratoris
en derecho laboral o la llamada interpretacion favorable a los
derechos fundamentales o constitucionales, en las que, entre las
interpretaciones posibles en discusion, se elige aquella cuya con-
secuencia supone una mayor realizacién de la proteccion de los
derechos de la persona trabajadora.

En este caso, la norma en cuestion no toma en cuenta que el
inciso 4 del articulo 188 del cT sefiala que, en los casos de condena
al empleador por despido intempestivo en el calculo de indemni-
zaciones la “fraccion de un afo se considerara como afo completo
[...]” Lo mismo deberia suceder con relacion a ciertas consecuen-
cias derivadas de ese obrar de mala fe del empleador, salvo prueba
en contrario, como el caso de la jubilacién patronal proporcional
conforme una interpretacion sistematica de la Constitucion (co-
herencia material).

Estructura_y_li_ 769_mites_de_la_ponderacio__769_n.pdf>. BERNAL PULI-
DO, Carlos, El derecho de los derechos. Escritos sobre la aplicacién de los derechos
fundamentales, Bogota, Universidad Externado de Colombia, 2005, pp. 96-7.

3 Sobre las lagunas axiolégicas NiNo, Carlos, Fundamentos de derecho
constitucional, Buenos Aires, Astrea, 2000, pp. 94-5.
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En resumen, en el presente caso, resulta incompatible con los
principios, directrices y valores de los derechos fundamentales
constitucionalizados, interpretar de forma literal el enunciado in-
terpretativo del articulo 188 inciso 7 del cT, con el fin de denegar
el derecho a la jubilacién patronal proporcional del trabajador,
que cumplié mas de 19 anos de labores, pues, esta forma de inter-
pretacion vulneraria la justicia tuitiva y proteccionista del derecho
laboral que las autoridades judiciales deben prestar a los trabaja-
dores, para la garantia y eficacia de sus derechos; contraviene los
principios de irrenunciabilidad e imprescriptibilidad de los dere-
chos laborales.

V. CONCLUSIONES

La Constitucion de la Reptblica del Ecuador del 2008 no presenta
mayores avances con relacion a la anterior Norma Suprema en mate-
ria de jubilacion patronal —por cese o despido—, toda vez que no se
incorpora, de forma expresa, este derecho en el texto constitucional.
Sin embargo, es claro que este derecho se infiere de otros conexos que
si aparecen en la normativa constitucional como una garantia para
los trabajadores y un deber del empleador que se encuentra normada
en el Codigo Laboral previa la satisfaccion de determinados condi-
cionamientos y reglas.

Por ello, desde los principios y valores constitucionales y la jus-
ticia tuitiva del derecho laboral es necesario propiciar lecturas pro-
gresivas de la jubilacion patronal proporcional que no solo partan de
la interpretacion literal de la norma juridica del articulo 188, inciso
7 del Cédigo del Trabajo, sino que también favorezcan una mayor
efectivizacion de los derechos del trabajador, en especial, cuando se
identifican situaciones concretas en las que los empleadores, de for-
ma malintencionada, buscan beneficiarse del texto normativo para
despedir a sus trabajadores cuando se acerca el tiempo para acceder
a este beneficio.

Si bien el articulo 188, inciso 7 del Cddigo del Trabajo se refiere
al derecho a la jubilacién patronal proporcional en el caso de despi-
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do intempestivo de la persona trabajadora que cumpla veinte afios o
mas pero menos de veinticinco afos de servicio; no obstante, existen
casos concretos, en los que la aplicacion literal de dicho enunciado,
puede resultar lesiva al valor axiolégico del derecho a la jubilacién
que tiene conexion directa con el derecho al trabajo como fundamen-
to para la satisfaccion de las necesidades basicas y el descanso digno
y remunerado.

El contenido esencial del derecho a la jubilacién patronal, sea
por cese o despido, se respalda en la satisfaccion oportuna de ciertas
condiciones minimas para el mejoramiento de la calidad de vida y
dignidad de las personas. De igual manera, tiene su sustento en la
proteccion a los grupos de atencion prioritaria quienes debido a un
esfuerzo prolongado de afos de trabajo sufren una disminucién en
la productividad laboral. En esta linea de pensamiento es claro que la
jubilacién patronal proporcional debe analizarse con nuevas miradas
interpretativas a la luz de la Constitucion, con el fin de evitar analisis
simulados que vacien de contenido a los derechos sociales.

La deconstruccion de las clasicas formas de interpretacion lite-
ral de las normas y principios del derecho laboral deben, en casos
concretos, reemplazarse por una interpretacion universal de limites,
y sobre la base de los principios de unidad de la Constitucion, fuerza
normativa, concordancia practica, integralidad, progresividad y no
regresion arbitraria, con el fin de lograr un efectivo reconocimiento
de la jubilacién patronal por despido. Esta forma de razonabilidad
practica conduce a pensar el derecho desde el conflicto y no desde las
fuerzas de mercado que era la imperante al momento de la promul-
gacion del Codigo de Trabajo.

Otra solucion mas tajante pero que rebasa los limites de este en-
sayo es incorporar en la legislacion ecuatoriana la figura de la jubi-
lacion patronal (de cualquier empleador) por acumulacion de anos,
con la finalidad de mejorar los sistemas de jubilacion patronal y evitar
la lesion de este derecho con despidos prematuros innecesarios que
vulneran el acceso real a este beneficio por parte de los empleadores.
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Historia, memoria y usos publicos del pasado.
Las conmemoraciones del Nunca Mas

History, memory and public uses of the past.
The commemorations of the Nunca Mas

Vanesa NATALIA RODRIGUEZ'

ResuMEN: El articulo propone una problematizacién de las
conmemoraciones del Nunca Mas a los diez, a los veinte y a los
treinta afos de la entrega del Informe de la CONADEP. Centra-
do en las tensiones presentes en torno a memorias, discursos,
historias, identidades y olvidos, presta atencion a los actores
sociales que los llevaron a cabo; en la posicion y actuacion de
la burocracia estatal respecto de la asamblea conmemorativa
y/o transmision del relato; en los consentimientos, omisiones,
silencios y ocultamientos de las acciones desencadenadas; y en
el papel que en ellos desempenan los medios de comunicacion.
El Nunca Mas forma parte de tensiones y conflictos que con-
viven en el presente. Problematizar sus conmemoraciones nos
permite seguir reflexionando sobre las continuidades, narrati-
vas y disputas actuales como las diferencias, discusiones y ob-
jeciones en torno al Informe de la CONADEDP, especialmente
respecto al Prélogo. Memoria, identidad y olvido estan pre-
sentes en sus conmemoraciones, de ahi la importancia de su
abordaje.
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18/09/2023. Fecha de aprobacién: 11/10/23.



54

Revista de la Facultad de Derecho de México
Tomo LXXIII, Numero 287, Septiembre-Diciembre 2023
DOI: https://doi. org/1 0.22201/fder.24488933e.2023.287.86805

PAaLABRAS CcLAVES: Nunca Mas; Conmemoraciones;
CONADEP; Memoria; Identidad.

ABSTRACT: The article proposes a problematization of the Ne-
ver Again commemorations ten, twenty and thirty years after
the delivery of the CONADEP Report. Focused on the present
tensions around memories, discourses, stories, identities and
forgetfulness, it pays attention to the social actors who carried
them out; in the position and actions of the state bureaucracy
regarding the commemorative assembly and/or transmission
of the story; in the consents, omissions, silences and conceal-
ments of the actions triggered; and in the role that the media
plays in them. Never Again is part of the tensions and conflicts
that coexist in the present. Problematizing its commemora-
tions allows us to continue reflecting on the continuities, na-
rratives and current disputes such as the differences, discus-
sions and objections around the CONADEP Report, especially
regarding the Prologue. Memory, identity and oblivion are
present in their commemorations, hence the importance of
their approach.

Keyworb: Never Again; Commemorations; CONADEP;
Memory; Identity.
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I. INTRODUCCION
o

& Representa un acontecimiento histérico la entrega del
Informe de la coNADEP® el 20 de septiembre del afio 1984? A

! El 15 de diciembre de 1983 el presidente Raul Ricardo Alfonsin, con
el fin de investigar los crimenes de lesa humanidad cometidos por la dltima
dictadura civico militar argentina, cre6 a través del decreto 187/83, la Comi-
sion Nacional sobre la Desaparicion de Personas. La CONADEP fue un 6rgano
descentralizado creado con el objetivo de investigar la desaparicion forzada de
personas producidas durante el Terrorismo de Estado, que dio origen al Infor-
me Nunca Mds, publicado por primera vez en 1984.

Los integrantes de la CONADEP fueron: Ernesto Sabato (1911-2011).
Escritor, fisico y pintor, presidente de la comisién. Ricardo Colombres (1921-
1998), abogado y exrector de la Universidad de Buenos Aires. René Favaloro
(1923-2000), destacado médico. Renuncié en desacuerdo a que la comisién no
estuviese facultada a investigar los crimenes de la Triple A. Hilario Fernandez
Long (1918-2002), maestro e ingeniero. Decano de la Facultad de Ingenieria y
llegd a ser rector de la UBA. Carlos T. Gattinoni (1907-1989), pastor evangélico
de la Iglesia Metodista Argentina, involucrado en movimientos de derechos
humanos. Gregorio Klimovsky (1922-2009), matematico y filésofo, uno de los
mayores especialistas argentinos en epistemologia. Marshall T. Meyer (1930-
1993), rabino estadounidense, ciudadano argentino y fundador del Seminario
Rabinico Latinoamericano, militante de los derechos humanos y fundador del
Movimiento Judio por los Derechos Humanos. Jaime de Nevares (1915-1995),
monsefor y defensor de los derechos humanos. Eduardo Rabossi (1930-2005),
filésofo radical y militante de los derechos humanos. Magdalena Ruiz Gui-
faza (1935-), periodista radial. Santiago Marcelino Lépez, diputado radical
en representacion del Congreso. Hugo Didgenes Piucill, diputado radical en
representacion del Congreso. Horacio Hugo Huarte, diputado radical en re-
presentacion del Congreso. Los secretarios de la CONADEP fueron: Graciela
Ferndndez Meijide, Daniel Salvador, Raudl Penedn, Alberto Mansur, Leopoldo
Silgueira y Agustin Altamiranda. CONADEP, Nunca Mds. Informe de la Comi-
sién Nacional sobre la Desaparicién de Personas, Buenos Aires, EUDEBA, 1984.
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partir de ese momento jel Nunca Mds se transformd en un
concepto fundamental e irremplazable? En caso de ser asi spor
qué? ;Se conmemora la entrega del Informe? ;De qué manera se
conmemora? ;Sus conmemoraciones son de caracter poliédrico?
;Como, de qué manera y por quiénes fue apropiado el Nunca Mds?
Para poder avanzar sobre estas y otras cuestiones se realizara un
acercamiento a los debates actuales sobre las conmemoraciones
y sus vinculos con los acontecimientos, los tiempos histéricos, la
memoria y la identidad.

Luego se pondra el foco en las conmemoraciones del Nunca
Mas (alos diez, a los veinte y a los treinta afios de la entrega del In-
forme de la CONADEP) porque a través de la presencia o ausencia
como, también, de las caracteristicas que ellas presentan se pueden
pensar las relaciones entre tiempo histdrico y las construcciones
de representaciones del pasado reciente que fueron discurridas
por los integrantes de la CONADEP y por los miembros de orga-
nismos de derechos humanos que participaron en la investigacion
y/o en la elaboracion del Nunca Mds; también, por la burocracia
estatal, los medios de comunicacion y otros colectivos sociales.

Abordar los usos, el alcance, las reflexiones y los vinculos del
Nunca Mds en sus conmemoraciones; sobre todo si se aproximan
a un momento considerado importante (por ejemplo, cuando se
cumple una, dos o tres décadas de su entrega), permite recordar el
lugar que tuvieron. También, habilita la comparacién y/o diferen-
ciacion con el espacio que ocupan en el presente. No se pretende
dar una respuesta final al respecto, sino indagar otras posibles ver-
tientes sobre el debate y la pesquisa de dichas conmemoraciones
junto a la problematizacién de la importancia del Nunca Mds en
la Argentina y en el mundo.

En primer lugar, el articulo analiza a las conmemoraciones
como acontecimientos que iluminan imagenes, simbolos, obje-
tos, construcciones, identidades; con el fin de abordar brevemente

CONADEDP, Nunca Mds. Informe de la Comision Nacional sobre la Desaparicion
de Personas, Buenos Aires, EUDEBA, 2006.
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sus vinculos pasado-presente, presente-futuro. En segundo lugar,
se refiere a las conmemoraciones de la entrega del Informe de la
CONADEP. Reflexiona sobre las mismas y sobre la existencia o no
de conmemoraciones poliédricas. Por ultimo, propone algunas
consideraciones finales sobre la relacion que las conmemoracio-
nes del Nunca Mds mantienen con el pasado reciente.

II. LAS CONMEMORACIONES: PASADOS EN PRESENTES

Para pensar y conocer los sentidos del pasado hay que conside-
rar las relaciones que entabla un grupo humano con ese pasado;
pues, las dinamicas del recuerdo en la esfera publica se producen
a través de mediaciones llevadas a cabo por multiples y diferentes
actores sociales®. Asimismo, para contemplar y discutir las con-
memoraciones como manifestaciones amplias y comunes se debe
considerar la “cultura histérica™. Esta, que alumbra un amplio
campo de actividades culturales, permite explorar: ;De qué mane-
ra los sentidos del pasado operan en el presente? ;De qué manera
la presente obra sobre el pasado? ;Qué y cdmo se recuerda en las
conmemoraciones?

En Les lieux de mémoire’, Nora anuncia el retorno de los
acontecimientos, es decir, aquello que cambia un curso. Plantea
que los acontecimientos se construyen y que los medios masivos
de comunicaciéon cumplen un papel clave en esa tarea. Advierte

2 RUSEN, Jorn, 3Qué es la cultura historica?: Reflexiones sobre una

nueva manera de abordar la historia’, trad. de E. Sanchez Costa e Ib Schuma-
cher, original en: FUssMaANN, K., Griitter, H.T., RUSEN, J. (eds.), Historische
Faszination. Geschichtskultur heute, 1994, pp. 1-31.

3 “(...) esfera o parte de la percepcion, de la interpretacion, de la orien-
tacion y del establecimiento de una finalidad, que toma el tiempo como factor
determinante de la vida humana.” Ibidem, p. 6.

4 Nora, Pierre, Le lieux de mémoire, Montevideo, Ediciones Trilce,

2008.
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sobre la centralidad del presente, la existencia de diferentes usos
publicos de la historia, el ascenso del testigo y del testimonio, y
la modificacion de la relacién con el tiempo; ya que no se piensa
en una continuidad sino en la discontinuidad entre el pasado y el
presente. Ademas, considera que ya no se trata solamente de la
historia, sino de la identidad.

Nora enfatiza sobre las diferencias y confusiones existentes
entre Historia y memoria’, producto de sus abordajes al pasado.
La memoria funciona separada, al margen de la historia, pero de
ella necesita los lugares para su construcciéon o conformacion. La
memoria se constituye asi como un deber de la sociedad: necesi-
ta hitos, aniversarios, conmemoraciones, archivos, pasajes, entre
otras cosas. La reflexion memoristica se relaciona con los pasados
recientes traumaticos, para el caso argentino ésta se establece al-
rededor de las sistematicas violaciones de los derechos humanos y
lo acontecido durante el terrorismo de Estado.

Nora caracteriza a los lugares de memoria como restos. “La
forma extrema bajo la cual subsiste una conciencia conmemora-
tiva en una historia que la solicita, porque la ignora™. Estos nacen
y viven de la idea que no hay memoria espontanea, que deben
construirse conmemoraciones, celebraciones, archivos, etc., que
necesitan la vigilancia de la historia. El estallido conmemorativo
modifico el régimen de relacion con el pasado y la idea de nacion;
pues, el hombre contemporaneo es consciente de la relatividad de
sus pasados. La novedad radica principalmente en la traza de las
acciones y el juego de las conmemoraciones, en la construccion de
los acontecimientos en el tiempo, en el apagamiento y resurgen-
cia de sus significados, en los replanteos del pasado, en los usos y
desusos, y en la administracion del pasado en el presente. Hay un
vuelco de lo memorial a lo histérico. “Todas las memorias son el
aspecto simbdlico de una lucha por el poder, por el monopolio

> Para profundizar sobre la oposicién y definiciones de Historia y me-

moria véase Ibidem, pp. 20y 21.
6 Ibidem, p. 24.
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del pasado y la reconquista ante la posteridad de lo que se perdio
en la realidad™. Asimismo, el pasaje de la memoria a la historia
revitalizo las redefiniciones de identidad.

La memoria debe construir un estatuto de justicia en sus rela-
tos ademas de buscar mayores consensos; los cuales son fragiles,
transitorios, provisorios, y que permanentemente estdn siendo
reconstruidos®. Las memorias sobre el terrorismo de Estado exi-
gen otros deberes, dentro y fuera de los organismos de derechos
humanos. Sus diferencias, sus voluntades de conquista, sus luchas
por la memoria y justicia, y sus intentos en universalizar los va-
lores transmitidos quebranta otros habitos del ambito de las me-
morias. Las memorias son plurales y poseen signos politicos. Sus
relatos cambian, pero permiten recuperar claves de sentido. Para
Calveiro la fidelidad de la memoria estd en su “capacidad de puen-
te” entre el presente, el pasado y el futuro’. La memoria del terro-
rismo de Estado posee diferentes momentos y su mayor dificultad
es la de conjugar sentido al pasado.

Ademas, la memoria crea significados y constituye un ele-
mento clave en la construccion de la identidad. Las disputas que
existen por la apropiacion social del pasado, en el proceso de ela-
boracién y aceptacion de los discursos, genera una variedad de
representaciones posibles. La existencia de incorporaciones, si-
lencios y olvidos son constantemente “reelaborados en funcién
de factores ideoldgicos, generacionales, culturales o histdricos™".
Dichos discursos sobre el pasado se enfrentan, complementan o
niegan. Aunque también habilitan el surgimiento de una memo-

7 Ibidem, p. 64.

8 GORELIK, Adrian, “Ciudad y terrorismo de estado’, en: Jornada Ar-

quitectura y memoria, Buenos Aires, Memoria Abierta, 2009, pp. 16-23.

K CALVEIRO, Pilar, “Puentes de la memoria, terrorismo de Estado, so-

ciedad y militancia’, en: Lucha Armada en la Argentina, nam. 1, vol. 1, 2004, pp.
71-77.
0 Lorenz, Federico, “La memoria de los historiadores”, en: Lucha Ar-

mada en la Argentina, nim. 1, vol. 1, 2004, pp. 64-70.
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ria dominante. Son el resultado exitoso de un proceso de “produc-
cidn social del pasado” llevado a cabo bajo un contexto de domi-
nacion politica'.

Las conmemoraciones hablan mas del presente que del pasa-
do, “operan como laboratorios privilegiados para percibir las di-
namicas socio-politico-culturales que una comunidad exhibe en
un contexto histéricamente situado”. En ellas se hallan presentes
diferentes modos selectivos de narrar, por ejemplo, lo rememora-
do y lo olvidado, lo visible y lo invisible, lo manifiesto y lo latente,
lo dicho y lo silenciado. El presente es el que crea los instrumentos
de conmemoracion, el que indica qué conmemorar, cémo, cuan-
do, donde®.

En el presente hay una re-fabricacién del pasado, un juego de
la memoria y la historia, un cambio perpetuo que revela una nue-
va figura del pasado. Por ello, aunque existan continuidades, se
generan tensiones y olvidos alrededor del Nunca Mds. Sus conme-
moraciones son retrospectivas del pasado reciente y evocaciones
cargadas de sentido. Incluyen el re-arraigo de una narrativa del
pasado argentino, los compromisos con respecto a las memorias,
los olvidos y la construccion de la identidad. El pasado dejo de ser
garantia del futuro. El presente historizado es el que carga con la
promocion de la memoria y la emergencia de la identidad.

Los testigos y sus testimonios se colocan en un lugar funda-
mental para rememorar el pasado reciente. Lo cual puede adver-
tirse en las conmemoraciones. Aun asi, algunos sectores sociales
y politicos continten cuestionando o enfrentando la imagen y el
valor del testigo; lo mismo sucede con los testimonios. A pesar de
ello, la narrativa del Nunca Mas le otorgd un lugar central a los

U Idem.
12 PaGaNo, Nora y RopriGUEZ, Martha, (comp.), Conmemoraciones,
patrimonio y usos del pasado. La elaboracion social de la experiencia histérica,
Buenos Aires, Mifio y Davila, 2014, p. 8.

13 Idem.
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testigos y a los testimonios, que desde entonces poseen una voz
autorizada para hablar del pasado reciente argentino.

Los acontecimientos traumaticos conllevan grietas en las na-
rraciones y en las memorias. La imposibilidad de dar sentido a
ese pasado, de incorporarlo narrativamente, es lo que evidencia la
presencia de lo traumatico. Por ello, el olvido no es ausencia sino
vacio. “Es la presencia de esa ausencia”'*. El poder de las palabras
se encuentra en la autoridad que representan y en los procesos
vinculados a las instituciones que le dan legitimidad'. El Nunca
Mads, ademas de representar ese poder, es vehiculo de la memoria.
Materializa sentidos del pasado y propaga la memoria, por ejem-
plo, a través de su presencia en conmemoraciones, discursos, mu-
seos, monumentos, filmes, bibliotecas publicas, libros de historia,
fotografias, obras de arte, grafitis, etc.

Los conceptos transforman experiencias en vivencias. Las
personas establecen un vinculo existencial con el mundo a tra-
vés del lenguaje’®. Ademas de las palabras, se necesitan nexos de
sentidos que se densifican y se transforman en nodos semanticos
que permiten transmitir experiencias a través de la articulacion de
una red de significados. De este modo, un concepto resulta fun-
damental cuando es irreemplazable en una cultura; pues conecta
y sintetiza significados particulares y complejos.'” El Nunca Mds
como concepto, incluso antes del retorno democratico en la Ar-
gentina, empieza a adquirir ese caracter insustituible.

4 JeLIN, Elizabeth, sDe qué hablamos cuando hablamos de memorias?”,

en: JELIN, E., Los trabajos de la memoria. Madrid, Siglo XXI editores, 2001, p. 9.

5 Al respecto véase JELIN, Elizabeth, “Memorias en conflicto, Debate:

Entre el pasado y el presente’, en Puentes. 1, (1), 2000, p. 6-13.
6 KoSELLECK, Reinhart, Futuro pasado: para una semdntica de los tiem-
pos histéricos, nim. 61, Barcelona, Paidds basica, 1993.
7 En su estructura el concepto es dual: es semdntico y pragmatico. Se-
mantico porque posee un significado establecido y consolidado, pragmatico
porque representa un uso particular para cada caso. La variacién del uso prag-

matico puede otorgar nuevos significados. Idem.
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Resulta importante estudiar los significados de un concepto y
las palabras que en un determinado momento hayan significado
lo mismo. Las fuentes lingiiisticas nos hablan de hechos y segun
como se las aborde o indaguen, nos acerca a diferentes aspectos y
cuestiones del pasado, como ocurre con el Nunca Mds. Koselleck
propone una tipificacion de textos que puede acceder el historia-
dor: los memoriales, las cartas y la prensa (lo pragmatico y coti-
diano); los diccionarios, las enciclopedias y los manuales (usos de
la palabra y su cambio gradual); y los clasicos (que buscan generar
significados de larga duracion)'®. Este ultimo podria ser el caso del
Nunca Mas; el cual, es un clésico y, al igual que un acontecimiento,
es Unico e irrepetible y participa en su disposicion a la repeticion.

A través de las conmemoraciones, también, podemos pen-
sar el tipo de relacion que las sociedades entablan con el pasado
como formas que contribuyen a la constante constitucion de la
memoria y la identidad colectiva®. Los conflictos que las mismas
despliegan nos muestran las diferentes interpretaciones y sentidos
que grupos de personas le dan al pasado, formando parte de los
problemas que surgen por las relaciones cambiantes que éstos es-
tablecen con el pasado. Es la semantica de los tiempos histéricos,
gravitada por la tension entre el campo de la experiencia y el ho-
rizonte de expectativa. La misma que condujo a Hartog a inquirir
sobre los modos de articulacion del pasado, presente y futuro; es
decir, sobre el “régimen de historicidad”*. El cual ayuda a explo-
rar las formas adoptadas por la tension entre la experiencia y la
expectativa, ayer, hoy, aqui y alla*.

18 Idem.

19 RABOTNICOE, Nora, “Politica y tiempo: pensar la conmemoracion’,

en: Sociohistorica, Cuadernos del CISH, num. 26, 2009, pp. 179-212.
20 HarToOG, Francois, “Sobre la nociéon de régimen de historicidad.

Entrevista con Frangois Hartog”, en DELACROIX, Christian; Dossg, Frangois y

GARCcia, Patrick, Historicidades, Buenos Aires, Waldhuter, 2010, pp. 145-163.

21 Idem.
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Las conmemoraciones son un tipo de acontecimiento espe-
cial; siempre previsto, esperado, construido y convencional.?* Pre-
sentan un “horizonte de expectativas” (concepto empleado por
Koselleck) en su realizacion por parte de quienes la formulan y/o
la esperan. Todas las conmemoraciones son poliédricas.”® Los ac-
tores sociales las perciben y se relacionan con ellas de diferentes
formas, y les imprimen distintos sentidos. Aunque dicho caracter
poliédrico posee una declinacion temporal.

De acuerdo a Jelin “(...) poder recordar y rememorar algo del
propio pasado es lo que sostiene la identidad™**. La relaciéon con
el pasado siempre es aplicada para lograr una intervencion sobre
el presente para construir identidad. Devoto recomienda analizar
las conmemoraciones colocandolas en una temporalidad mas lar-
ga, atendiendo especialmente a los nimeros redondos (por ejem-
plo, década, centenario, bicentenario). Sugiere indagar cémo se
conmemora un acontecimiento haciendo hincapié en la reutiliza-
cion del pasado en los presentes. Las conmemoraciones historicas
son lugares y laboratorios privilegiados para estudiar lo social. A
través de ellas se pueden ver a los diferentes grupos de la socie-
dad en accidn, por ello son mas dindmicas que los patrimonios.
Pero también, en las conmemoraciones hay conflictos y tensiones,
y muchas veces tienen una contra-conmemoracion. Aun asi, son

22 Devoto distingue los acontecimientos inesperados de los esperados.

Las conmemoraciones forman parte del ultimo grupo. DEvoro, Fernando,
“Conmemoraciones poliédricas”, en: PAGANO, N. y RODRIGUEZ, M. (comps),
La elaboracion social de la experiencia histérica. Conmemoraciones, patrimonio,
y usos del pasado, Buenos Aires, Mifio y Davila, 2004, p. 19.

2 Elanalisis de las conmemoraciones poliédricas nos permite entender
como funciona el pasado en determinada sociedad. Por otra parte, el caracter
poliédrico “es algo inherente a cualquier conmemoracion”. Idem.

2 JeLIN, Elizabeth, Los trabajos de la memoria, Madrid, Buenos Aires,

Siglo XXI editores, 2002, p. 25.
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importantes lugares de la memoria por formar parte de una cons-
truccion identitaria®.

Para analizar las conmemoraciones hay que tener en cuenta
los semidforos, entendidos como objetos que contienen signifi-
cados, objetos tangibles, visible, poseen un soporte material y un
signo de algo. Los semidforos posibilitan una historia aunque no
la constituyen. Su funcion tiene que ver con la que es demandada.
Implican un determinado lenguaje, un dialecto de la percepcion
(directa o indirecta), una huella entre el pasado y el presente. Per-
miten ver cdmo una sociedad se vincula con el tiempo. Cuando
los semio6foros son valiosos se busca preservarlos y cuando son
considerados peligrosos se intenta destruirlos®.

sFunciona el Nunca Mds como semidforo? ;Semidticamen-
te brinda sentido? ;Se busca su preservacion o conservacion? ;Se
busca su modificacion o destruccion? En primera instancia pode-
mos decir que la teoria de la guerra sucia busca su eliminacion,
mientras que la actual y “recargada’ teoria de los dos demonios
pretende su modificacion. Asimismo, la narrativa del Nunca Mds
sufre los perjuicios de la descontextualizacion y el olvido. Muchas
veces los semio6foros son descontextualizados en el presente pro-
duciéndose diferencias entre el uso original y el uso actual; por
ello, al igual que con el Informe Nunca Mas, se debe distinguirse
su uso original del uso actual.

Ante lo expuesto podemos considerar el Nunca Mds como un
lugar de la memoria. Pues se constituye como portador de una
memoria que tiene sus contrapuestos, por ejemplo, la teoria de la
guerra sucia defendida por el sector castrense. Pensar el Informe
Nunca Mds siempre requiere un ajuste en la relacion con el pasa-
do reciente argentino. Mas adelante veremos que las conmemo-
raciones del Informe Nunca Mds no llegan a transformarse en un

»  Dgvorto, Fernando, op. cit,, p. 19.

26 PomiaN, Krzysztof, “Historia cultural, historia de los semi6foros”,
en Rioux Jean-Pierre y SIRINELLL, Jean Francois, Para una historia cultural,

México, Taurus, 1999.
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objeto privilegiado, quizas por la masiva utilizacién del concepto
en otras conmemoraciones, manifestaciones, publicaciones, dis-
cursos, etc. Aln asi, todas ellas son representativas de un lugar de
la memoria, presentan letras de sangre y terror, conforman sitios
de la memoria. La entrega del Informe de la CONADEP contiene
una significativa carga simbdlica, a pesar de ello hubo momentos
en donde su conmemoracion no fue apoyada social, politica y cul-
turalmente. Un ejemplo de ello es cuando se cumplieron los diez
anos de la entrega del Nunca Mds.

Las conmemoraciones del Nunca Mds supusieron una rela-
cién diferente con el pasado, una vinculacion en constante ela-
boracidn, la operacion de diferentes légicas. Por ello nos interesa
advertir que hay una multiplicidad de iniciativas conmemorativas
alrededor suyo; las cuales, casi siempre descentradas, mostraban
el rol fundamental y el lugar privilegiado que ocupan los medios
masivos de comunicacion en la trasmision de su dramatica narra-
tiva.”

III. LA AUSENCIA CONMEMORATIVA EN SU DECIMO
ANIVERSARIO

Desde que se efectu6 la entrega del Informe se desarrollaron
diferentes actos y conmemoraciones evocando el Nunca Mads.
Su discurso homogéneo basado esencialmente en una narrativa
humanitaria para denunciar las atrocidades cometidas por el te-
rrorismo de Estado, su evocacion y adopcion de un tipo de relato
sobre la violencia de Estado, el nuevo conocimiento sobre la di-
mension sistematica de las detenciones-desapariciones, la crea-
cién o conformacion de un corpus probatorio del terror hacen del
Nunca Mds un simbolo cuyo caracter canénico posee un sentido
que no deja de ser resignificado. Ese volver a significar se produce
a partir de nuevas interpretaciones que cuestionan ciertas premi-

¥ Nora se refiere a dicho fenémeno. Nora, Pierre, op. cit., pp. 172y 173.
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sas del régimen de memoria que el Informe (o la cONADEP) habia
configurado en un primer momento.

El Nunca Mas logré ser el vehiculo para transmitir el pasado
reciente argentino, por ello continuta siendo utilizado por diferen-
tes grupos de la sociedad y el gobierno para exponer sus lecturas
e interpretaciones sobre lo acontecido durante el terrorismo de
Estado. Esas diversas lecturas pueden encontrarse en las conme-
moraciones y posibles contraconmemoraciones del Nunca Mas.
Particularmente es la efeméride del 24 de marzo, aniversario del
golpe de Estado, la que muestra con mayor claridad cémo se fue-
ron trasladando las distintas narrativas de la memoria a diferen-
tes finalidades conmemorativas. El Dia Nacional de la Memoria
por la Verdad y la Justicia posee su conmemoracion oficial y sus
contraconmemoraciones, principalmente por grupos castrenses y
por los defensores de la reconciliacion nacional. No obstante, esa
fecha conmemorativa junto con la del 16 de septiembre, Dia de los
Derechos de los Estudiantes Secundarios, muestran que la narrati-
va del Nunca Mas es la que se ha mantenido, ain con tensiones y
resignificaciones, con mas vigor.

Répidamente el emblematico Nunca Mas fue logrando hege-
monia en el discurso publico, en los estrados judiciales, en el de-
bate politico, en reproducciones culturales, en los medios masivos
de comunicacién y en las conmemoraciones. A pesar de ello, no
desaparecieron las disputas por el sentido del Informe; las cuales,
desde un primer momento, dividen a las Fuerzas Armadas, el go-
bierno de Alfonsin y a los organismos de derechos humanos. En
lineas generales los organismos de derechos humanos calificaron
al Informe como documento vital para solicitar justicia, pues in-
cluia pruebas irrefutables. Unificador de principios democraticos,
su titulo Nunca Mds condensa una verdad y un deseo. Una verdad
sobre las desapariciones y las pruebas fundamentales para recla-
mar justicia. Un deseo sobre una efectiva democracia, opuesta ala
dictadura, a las injusticias, a la violencia desencadenada y sufrida
en el pasado reciente, y al nefasto método del terrorismo de Es-
tado.
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Sin embargo, como antepusimos, su forma simbdlica no esta
exenta de tensiones.

Las fracturas de sus significaciones se evidencian desde un
primer momento, por ejemplo, en el Prélogo del afio 1984 y en el
programa televisivo Nunca Mds donde Trdccoli®® realiza una in-
troduccién enlazada a la teoria de los dos demonios. Las vincula-
ciones de los familiares y amigos de los detenidos desaparecidos,
de las organizaciones de derechos humanos y de los sobrevivien-
tes para la busqueda de castigo a los culpables, la utilizacién de
sus causas, narraciones y sentidos por parte de la fiscalia para el
juzgamiento a las Juntas Militares®, los usos y criticas que hizo del

28 Antonio Tréccoli (1925 ~1995) fue un abogado y politico argentino

partidario de la Union Civica Radical, que se desempeiné como diputado y mi-
nistro del Interior. En 1983 fue designado por el presidente Radl Alfonsin como
Ministro del Interior cargo que desempefid hasta 1987.

?  La primera Junta Militar argentina correspondiente a la ultima dic-
tadura civico militar se compuso por los comandantes Jorge Rafael Videla (del
Ejército), Emilio Eduardo Massera (de la Armada) y Orlando Ramén Agosti
(de la Fuerza Aérea). En el curso de la ultima dictadura civico militar, los inte-
grantes y presidente de la Junta Militar fueron siendo reemplazados. Por parte
del Ejército, Roberto Viola, Leopoldo Fortunato Galtieri y Cristino Nicolaides
ocuparon el cargo respectivamente. En la Marina, el cargo fue ocupado por
Armando Lambruschini, luego por Jorge Isaac Anaya y posteriormente por
Rubén Oscar Franco. En la Aeronautica, sucedié lo mismo con Omar Domingo
Rubens Graffigna, Basilio Lami Dozo y Augusto Hughes. Entre el 22 de junio
y el 10 de septiembre de 1982 no hubo Junta Militar. Reynaldo Benito Antonio
Bignone fue el ultimo presidente de facto del autodenominado Proceso de Re-
organizacion Nacional.

El 15 de diciembre de 1983 el presidente Alfonsin sancioné el Decreto N.°
158/83 que ordend someter a juicio sumario a nueve de los diez militares de las
tres armas que integraron las Juntas que dirigieron el pais desde el golpe militar
del 24 de marzo de 1976 hasta la Guerra de las Malvinas en 1982: Jorge Rafael
Videla, Orlando Ramén Agosti, Emilio Eduardo Massera, Roberto Eduardo
Viola, Omar Graffigna, Armando Lambruschini, Leopoldo Fortunato Galtieri,
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Informe la defensa de los militares, la politica oficial de limitar su
significacion a los juicios, las leyes de Punto Final y Obediencia
Debida, los Indultos y los Juicios por la Verdad, son algunos ejem-
plos de los cambios y fracturas operadas alrededor de su forma
simbolica.

Su publicacién y lectura desencadené una gran conmocion
social en el pais como en el mundo entero. Amplios grupos de la
sociedad civil enarbolan el Nunca Mds reclamando la continui-
dad de los juicios. A diez afios de la publicacion del Informe de la
CONADEP y a once de la reinstauracion democratica, la promocion
y proteccion de los derechos humanos, en gran medida, continua-
ba siendo una labor pendiente. El Estado de derecho no garan-
tizaba la eliminacion de violaciones a los derechos humanos. La
violencia institucional, las leyes de impunidad® y las dificultades
de acceso a la justicia eran claros ejemplos de la precedente afir-
macion. Por ese motivo, el Centro de Estudios Legales y Sociales
(ceLS)’! con colaboracion de la Facultad de Filosofia y Letras de la

Basilio Lami Dozo y Jorge Anaya. Alfonsin excluyé de la acusacion al general
Cristino Nicolaides.

El tribunal que enjuicié a las juntas fue la Camara Nacional de Apelaciones
en lo Criminal y Correccional Federal de la Capital Federal, integrada por los
jueces Jorge Torlasco, Ricardo Gil Lavedra, Leén Carlos Arslanian, Jorge Va-
lerga Araoz, Guillermo Ledesma y Andrés J. D’Alessio. El fiscal fue Julio César
Strassera con quien colabor¢ el fiscal adjunto Luis Gabriel Moreno Ocampo,
quienes utilizaron como base probatoria el informe Nunca mas realizado por la
Comision Nacional sobre la Desaparicion de Personas (CONADEP).

% Conleyes de impunidad nos referimos a la Ley 23 492 de Punto Final
y ala Ley 23 521 de Obediencia Debida, dictadas en 1986 y 1987 respectiva-
mente; y a una serie de decretos presidenciales de indultos y amnistia sancio-
nados en la Argentina entre 1989 y 1990, los cuales impidieron el juzgamiento
o la ejecucion de las condenas contra los perpetradores de crimenes de lesa
humanidad durante el Terrorismo de Estado llevado a cabo entre 1976 y 1983.

31 Organizacién de derechos humanos nacido en 1978, en plena dicta-

dura civico militar argentina.

68 HISTORIA, MEMORIA Y USOS PUBLICOS DEL PASADO...
Vanesa NATALIA RODRIGUEZ



HISTORIA, MEMORIA Y USOS PUBLICOS DEL PASADO...
Vanesa NATALIA RODRIGUEZ

Universidad de Buenos Aires elabora y difunde un Informe sobre
la situacion de los derechos humanos en la Argentina, Asio 1994. En
su Introduccidn se refiere al Informe prohibido elaborado por la
Comisién Interamericana de derechos humanos de la Organiza-
cién de los Estados Americanos (0EA) en 1980 pero hace lo mismo
con respecto al de la CONADEP (CELS y FFYL, 1995). Podemos decir
que 1994 es un afio mas que particular. A pesar de cumplirse diez
afios de la publicacion del Nunca Mds, no se efectia conmemo-
racion alguna. Asimismo, se incorporan tratados internacionales
de derechos humanos en la Constitucion Nacional a partir de su
reforma. Por otra parte, se lleva a cabo el atentado a la Asociacion
de Mutuales Israelitas de la Argentina (AMIA), entre otros tantos
retrocesos gubernamentales en materia de derechos humanos.

Once anos después de la publicacion del Informe en formato
libro, el Concejo Deliberante de la Ciudad Auténoma de Buenos
Aires establece una ordenanza que declara obligatoria la lectura
del Nunca Mas en las escuelas secundarias. En ese contexto de
preocupacion por la trasmision de lo acontecido a las nuevas ge-
neraciones, en el mes de julio de 1995 el diario Pdgina /12 comien-
za a ofrecer a sus lectores 30 fasciculos semanales que componen
el Nunca Mds. Los mismos inclufan collages de Leén Ferrari®
quien, ademas de ser un reconocido artista, era victima del terro-
rismo del Estado por ser padre de un desaparecido y un exiliado
politico. La preocupacion de la editorial del diario estaba puesta
en como transmitir a las nuevas generaciones lo acontecido du-
rante el terrorismo de Estado. La publicacion de Pdgina/12 se con-
virti6 en la tirada mas significativa luego de la edicion original del
Nunca Mas™>.

32 Leén Ferrari (1920 - 2013) fue un artista plastico argentino. Su obra

denuncia los genocidios, los abusos de poder de las instituciones y la intoleran-
cia. Contintia siendo considerado uno de los artistas plasticos mas provocado-
res del mundo.

3 CrenzeL, Emilio, “El Nunca Miés en fasciculos: el infierno resignifi-

cado’, X Jornadas Interescuelas/Departamentos de Historia. Escuela de Historia
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La reedicion del Nunca Mads por Pdgina/12 realiza cambios
con respecto al libro original: excluye algunos croquis y fotogra-
fias de los centros clandestinos de detencion (sucede lo mismo
con las publicaciones on-line del Informe), incluye los anexos con
las listas excluidas por EUDEBA de los detenidos desaparecidos, y
suma los ya mencionados collages de Ledn Ferrari. Al igual que el
libro original no incluye un relato histérico que explique el terror
acontecido en el pasado reciente de nuestro pais. Igualmente, con
los collages se produce una fractura en el relato. Sabato celebra la
reedicion porque permite actualizar la memoria de una sociedad
hipnotizada para preservar la memoria, enfrentar la impunidad*.

Los collages de Ledn Ferrari vinculan el pasado y el presente,
muestran las complicidades de la ctipula de la Iglesia Catdlica, de
la justicia, la jerarquia empresarial y de la sociedad civil. La tapa
del ultimo fasciculo de la ediciéon del Nunca Mds de Pdgina /12
incluye al final una fotografia sin intervenir, es decir, es la tnica
tapa que no es un collage. En la misma esta Hijos e Hijas por la
Identidad y la Justicia contra el Olvido y el Silencio (H.1.J.0.5.)*
ingresando a Plaza de Mayo, lo cual representa un homenaje a la
lucha pero también su transmision generacional al incluir a los
miembros de H.1.J.0.s. junto a una Madre de Plaza de Mayo.

de la Facultad de Humanidades y Artes, Universidad Nacional de Rosario,
Departamentos de Historia de la Facultad de Ciencias de la Educacién, Univer-
sidad Nacional del Litoral, Rosario, 2005.

3 Véase Idem.

% En 1995 se conforma la agrupacién de derechos humanos H.LJ.O.S.
(Inicialmente conformada por hijas e hijos de militantes victimas del terroris-
mo de Estado,) para luchar por el Juicio y Castigo a los genocidas miembros
de la altima dictadura civico militar argentina. Actualmente hay regionales de
H.I.J.O.S. en Rosario, Santa Fe, Cérdoba, Formosa, Chaco, Jujuy, Salta, Tucu-
man, Corrientes, Santiago del Estero, Parand, Bahia Blanca, La Plata, La Matan-
za, Presidente Perdn, Lanus, Almirante Brown, Necochea, Lomas de Zamora,

Quilmes, Concordia y en la Ciudad Auténoma de Buenos Aires.
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IV. LAS CONMEMORACIONES EN SU VIGESIMO
ANIVERSARIO

Para conmemorar la entrega del Informe en su vigésimo aniver-
sario, Memoria Abierta produjo una muestra gréfica itinerante: El
Nunca Mas en imdgenes, XX arios del Nunca Mas. El video (cuya
duracion es de 00:21:22) inicia con una voz en of que corresponde
al 10 de diciembre del afio 1983, dia en que se reanuda la vida
constitucional y republicana de la Argentina, y con la jura del Pre-
sidente electo Raul Alfonsin. Tras la muestra del decreto que crea
la coNADEP, aborda el debate sobre la solicitud de una comisiéon
bicameral®. En el video se pueden apreciar diferentes testimonios
de integrantes de organismos de derechos humanos, de Madres y
Abuelas de Plaza de Mayo, y de sobrevivientes; también se obser-
van imagenes y voces de archivo relativas a la CONADEP y al Nunca
Mas”.

El testimonio de Enrique Pochat® menciona que los organis-
mos que deciden aceptar ala CONADEP por considerarla necesaria
a pesar de no ser bicameral fueron: La Asamblea Permanente por
los Derechos Humanos, La Liga Argentina por los Derechos del
Hombre y El Movimiento Ecuménico por los Derechos Humanos.
Raul Aragoén, integrante de la APDH y secretario de la CONADEP, se
refiere al trabajo que realizaban en los campos de detenidos du-
rante la investigacion.

3 El Archivo Oral de Memoria Abierta posee y produce testimonios

referidos al periodo del terrorismo de Estado, a la vida social y politica de las
décadas de 1960 y 1970 en la Argentina. Se pueden acceder a los mismos a
través del siguiente enlace <https://memoriaabierta.org.ar/wp/archivo-oral/>.

37 Memoria Abierta, XX afios del Nunca Mds, 2004. También se produjo
una muestra grafica, consultado en: <https://www.memoriaabierta.org.ar/ma-
teriales/nuncamas.php>.

*  Enrique fue militante cristiano y de distintas agrupaciones politicas.
Durante la dictadura militar y hasta mediados de la década de 1990 fue inte-

grante del Movimiento Ecuménico por los Derechos Humanos (MEDH).
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Las Madres que prestan testimonio aclaran que no aceptaban
a la coNADEP. Lidia Anselmi de Diaz comenta estar arrepentida
de no haber ido en ese momento a la Comisién a hacer la denun-
cia. Lola Weinschelbaum de Rubino asegura que las madres que
iban a la cONADEP a hacer la denuncia lo hacian en secreto. Por
su parte Mario Villani, un sobreviviente, reconoce el trabajo de la
CONADEP pero también sostiene que se lo enmarcé en la teoria de
los dos demonios. El documental finaliza destacando el trabajo de
la cCONADEP y aclarando las limitaciones de la investigaciéon por
parte del sistema.

Durante su investigacion, la CONADEP conformé el primer
archivo que centraliz6 y concentr6 las denuncias por las deten-
ciones-desapariciones, hasta entonces esparcidas por el pais y el
exterior. Luego del trabajo de recoleccion de testimonios y otras
pruebas, la CONADEP cred un archivo que reunié diferentes evi-
dencias. En primer lugar, los testimonios orales, los cuales poseian
un caracter amplio y plural. En segundo lugar, amplia el acervo
fotografico, por ejemplo, los familiares entregaron fotos de identi-
ficacion de los desaparecidos para dar cuenta de sus identidades.
La coNaDEP utilizé dichas imagenes con los sobrevivientes, espe-
rando que logren identificarlos®.

También la Comision fotografié los centros clandestinos de
detencion mientras se realizaban las inspecciones. La fotografia
era otra prueba de confirmacién de la palabra de los testigos. Re-
colecta fotos del interior de los centros clandestinos de detencion
cuando estaban en funcionamiento; obtiene las fotografias de
Victor Basterra de la Esma, de detenidos-desaparecidos en cau-
tiverio; recolecta fotos de los perpetradores, algunas sacadas por
Basterra y otras provenientes de los archivos de los organismos de
derechos humanos. En tercer lugar, retine planos de los centros

39 CRENZEL, Emilio, “El Archivo de la CONADEP. Una perspectiva
desde la experiencia de la investigacion en Ciencias Sociales”, III Encuentro
Regional de Archivos y Derechos Humanos. El archivo y el testimonio, Memoria
Abierta, 21 y 22 de septiembre de 2009, p. 62-66.
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clandestinos de detencion realizados por los sobrevivientes. En
cuarto lugar, recolecta pruebas en carceles, comisarias, hospitales,
cementerios, morgues, entre otros*.

La documentacion aportada por la Comision fue conservada
por la Direccién de Derechos Humanos, la Subsecretaria de Dere-
chos Humanos y la Secretaria de Derechos Humanos. Asimismo,
fue la base de la documentacion con la que se cre6 en diciembre
del afio 2003 el Archivo Nacional de la Memoria. Los objetivos del
Archivo son: mantener viva la historia contemporanea de nuestro
pais; fomentar el estudio, investigacion y difusion de la lucha con-
tra la impunidad y por los derechos humanos; y permitir el acceso
al material recolectado para generar conocimiento alrededor del
pasado reciente.

En el ano 2009, al conmemorarse los 25 afos de la entrega
del Informe, el Fondo documental de la coNaADEP fue declarado
Memoria del Mundo por la UNEScO junto a 18 archivos del patri-
monio documental sobre derechos humanos en la Argentina re-
feridos a los anos del terror: 1976 a 1983. Actualmente los legajos
originales estan bajo un proceso de conservacion y restauracion,
la mayoria estan siendo microfilmados. Dicho Archivo es consi-
derado esencial para la preservacion de lo acontecido durante el
terrorismo de Estado, para el esclarecimiento de la verdad y para
la justicia®.

V. LAS CONMEMORACIONES EN SU TRIGESIMO
ANIVERSARIO

En conmemoraciéon de su trigésimo aniversario, el 18 de septiem-
bre del afio 2014 tuvo lugar un acto en el Salén Rojo de la Facultad

40 Idem.

4 Véase Torres Molina, Ramon, “Veinticinco afios del informe de la

Conadep’, Pdgina/12, 15 de septiembre de 2009. Consultado en: <https://www.
paginal2.com.ar/diario/elpais/1-131783-2009-09-15.html>.
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de Derecho de la Universidad de Buenos Aires. La mesa de orado-
res estuvo integrada por Magdalena Ruiz Guifazu, Santiago Lo-
pez, Graciela Fernandez Meijide, Norberto Liwski y Ménica Pinto,
quienes brindaron diferentes anécdotas e informaciones sobre su
tarea en la Comision. Dicha conmemoracion fue auspiciada por
la Catedra libre Democracia y Estado de Derecho Raul Alfonsin y
el Instituto de Derechos Humanos Mario Abel Amaya. En el acto
también estuvieron presentes Carlos Arslanian, Jorge Torlasco,
Jorge Valerga Araoz y Guillermo Ledesma, integrantes de la Ca-
mara que juzgod a los comandantes; y Claudio Avruj, subsecretario
de Derechos Humanos y Pluralismo Cultural del Gobierno de la
Ciudad de Buenos Aires.

La conmemoracion inicia con la proyecciéon de un video en
donde se observa la entrega del Informe de la coONADEP al Pre-
sidente Alfonsin. Continta con el discurso de la Decana Méni-
ca Pinto, en el cual plantea la mision de la Comisién y la tarea
de la justicia en delimitar las responsabilidades y a los culpables.
Luego comienzan las exposiciones de algunos ex integrantes de la
CONADEP. Santiago Lopez, quien integré la Comision en su condi-
cién de diputado Nacional por la UCR, subrayd que el surgimiento
de la CONADEP no puede analizarse fuera de contexto y se refiri6
a la teoria de la seguridad nacional como el telon que cubrié los
crimenes perpetrados.

Graciela Fernandez Meijide, estuvo a cargo la Secretaria de
Recepcién de Denuncias de la CONADEP y fue miembro activo de
la ApDH durante la ultima dictadura civico militar. Mencion6 que
los organismos de derechos humanos deseaban una bicameral
para luchar contra la autoamnistia de los militares. Recordé que
en los documentos hablaban de una condena social y moral, y no
de juicio. Destaco el coraje de los sobrevivientes que dieron testi-
monio porque permitieron construir la prueba mas importante
para exigir justicia, y a la figura de Alfonsin,

Magdalena Ruiz Guifiazi, quien fue miembro ad honorem de
la Comisién y tuvo un papel significativo en lo que respecta a la
divulgacion de la investigacion, la ediciéon del libro Nunca Mas y
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de la proyeccion del documental televisivo homoénimo, se refiri6
al humilde y respetuoso trabajo llevado a cabo por la CONADEP.
También destaco la significativa contribucion de la Comision para
que los responsables fueran condenados y/o llevados a juicio. Asi-
mismo, planteé como algo pendiente y fundamental reconstruir e
investigar las desapariciones que ocurrieron durante el gobierno
constitucional de Isabel Perdn.

Por su parte, Norberto Liwski, presidente del Comité para la
Defensa de la Salud, la Etica y los Derechos Humanos (CODESEH)
y profesor asociado de la Catedra Cultura para la Paz y Derechos
Humanos, de Adolfo Pérez Esquivel, comenté que con el paso de
los afios se advirtié que los testimonios sirvieron para acceder a la
justicia. Ademas, subrayd que el Nunca Mas posee un gran valor
intergeneracional. La Decana cerrd el acto planteando que la me-
moria se construye dia a dia y que por ello hay que seguir hacien-
do memoria en el futuro.

En la localidad de Santos Lugares del distrito Tres de Febre-
ro se conmemord los treinta afos de la entrega del Informe con
la inauguracion de la Casa Museo de Ernesto Sabato, sitio donde
vivio los ultimos afios de su vida el célebre escritor y ex presidente
de la coNADEP. Previo al inicio de las visitas guiadas en la casa, se
realiz6 un acto que conté con la presencia de la familia, del Inten-
dente Curto, de ex integrantes de la CONADEP, uno de los fiscales
del juicio a las Juntas Militares, politicos, amigos del escritor, y
ciudadanos. Se homenaje6 a Sabato por ser un hombre que luché
por los derechos humanos, que enfrenté la oposicion de los mi-
litares cuando aun detentaban el poder, que refugio en el sétano
de su casa a perseguidos politicos, que aceptd presidir la CONADEP
en tiempos de mucha tension, que presto las instalaciones de su
vivienda para diversas reuniones de la CONADEP; en sintesis, se lo
recordé como un hombre comprometido con su pais.

Mario Sabato luego de invitar a subir al escenario a Carlos
Arslanian y a Ricardo Gil Lavedra (ex miembros del tribunal que
juzgo a las Juntas Militares), a Magdalena Ruiz Guifazu y Graciela
Fernandez Meijide (exintegrante y colaboradora de la CONADEP)
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pronuncia las siguientes palabras: “Estos son los héroes vivos que
nos quedan” Cada uno de ellos reflexion6 sobre la importancia
del Nunca Masy el juicio a las Juntas Militares. Se proyectd un vi-
deo sobre el Nunca Mas y, posteriormente, los invitados relataron
sus experiencias en la Comision y/o en el juicio®.

Durante el discurso emitido Arslanian se detuvo en la impor-
tancia del juicio a las Juntas Militares, “En Nuremberg los vence-
dores juzgaron a los vencidos—explicd. El juicio a las Juntas, en
cambio, tuvo todas las garantias, se hizo con respeto por la Cons-
titucidn y respeto por la ley. Magdalena Ruiz Guifiazt pronuncio
un relato mas intimo y personal compartiendo el espanto del que
fueron testigos los integrantes de la cONADEP. Recordé que reco-
rrieron 340 centros de represion clandestinos, que en el transcurso
de las investigaciones fueron insultados y amenazados por grupos
castrenses, que sufrieron espionaje a través de la vigilancia sobre
ellos y sobre los documentos, y finalmente que les enviaban datos
falsos para confundirlos y desacreditar el trabajo de la Comision®.

Graciela Fernandez Meijide relatd los sucesos de la noche en
que un grupo de tareas irrumpio6 en su vivienda y se llevd para
siempre a Pablo, su hijo adolescente. Menciond que cuando in-
gres6 a la CONADEP comprendié que estaba buscando a su hijo
y a muchos otros, y que lo hacia ante el silencio y la indiferencia
absoluta de quienes podian dar una respuesta. Comenté que todo
el odio que sentia fue cediendo a otro sentimiento que la mantu-
Vo en pie, y que, si bien nunca podria perdonar, también se dio
cuenta de que lo verdaderamente importante era lograr justicia
para todos. Ricardo Gil Lavedra, prefirio detenerse en el presente.
Reflexiond sobre los significativos aportes que puede brindar el
estudio del Nunca Mas a las nuevas generaciones y a la memoria

42 SABATO, Mario, Acto de inauguracion de la Casa Museo Sabato, Santos

Lugares, Provincia de Buenos Aires, 2014.
B Idem.
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colectiva, y sobre su indiscutida contribucidn a afianzar la demo-
cracia*.

Sabato hablé de la vida y caracter de su padre. Indic6 que la
decision de presidir la cONADEP iba a significar un honor, pero
también un castigo para alguien que proponia a sus contempora-
neos observar lo que no querian ver y ni comprender lo aconteci-
do. Relaté que dias después del golpe de Estado, su padre habia re-
cibido insultos y que ignorando las advertencias aceptd almorzar
con Videla en la Casa Rosada acompafiado por Borges, Horacio
Ratti y Leonardo Castellani. Comenta que Sabato fue acusado de
canalla y oportunista por los antiperonistas hasta quienes nun-
ca olvidaron su paso por la Juventud Comunista de la Argentina.
También se refiri6 a “la verdad de ese almuerzo” donde Sabato y el
padre Castellani le entregaron a José Rogelio Villarreal, secretario
general de la Presidencia, una lista de once detenidos y desapare-
cidos. También hizo referencia al Prélogo de su padre y al impru-
dente e irrespetuoso agregado del afio 2006*.

El ultimo orador, Ricardo Alfonsin, hablé de su padre y de
Sabato como protagonistas indiscutidos en la busqueda de la ver-
dad y la justicia frente al terrorismo de Estado, la impunidad y el
olvido. Fue un acto con fuerte dimensién simbdlica y politica, que
continu6 con las narrativas de las conmemoraciones anteriores ya
que refleja la mirada de los ex integrantes de la CONADEP y de los
ex fiscales del juicio a las Juntas Militares. Por otra parte, a causa
de no poseer presupuesto necesario, no pudieron llevarse a cabo
reformas edilicias en el sétano de la casa de Sabato, sitio donde la
familia desea brindar un espacio de recuerdo o memoria al Nunca
Mas por ser el lugar donde se refugiaban cada vez que se sentian
gravemente amenazados®.

44 Idem.

45 Idem.

46 SaBaro, Mario, Comunicacién personal, 3 octubre de 2015. Tam-

bién en D’AMico, Héctor, “La ultima leccion de Ernesto Sabato”, La Nacidn,
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El fiscal del juicio a las Juntas Militares, Julio Strassera envid
su adhesion y sus disculpas por no poder asistir al acto a causa de
una pequefa intervencion quirurgica que lo obliga a guardar re-
poso. En su escrito destaco la figura de quien fue el fue el encarga-
do de presidir un organismo compuesto con gente de igual gene-
rosidad, procedente de las ciencias juridicas, del periodismo y de
las religiones; un organismo superior a una comisién bicameral
que algunos postularon y que a la postre tuvieron que reconocer
el acierto de su constitucion cuyo trabajo que fue posteriormente
imitado en otras partes del mundo.

Strassera se reconoce agradecido a la CONADEP, ya que sin su
trabajo dificilmente hubiera podido conformar la base del juicio
a las Juntas. Antes de cerrar la nota, agrega: “Sélo a un insolente
se le pudo haber ocurrido injertar un indtil parrafo al Nunca Mas,
para pretendidamente corregir una teoria inventada para justificar
lo injustificable.” Sostiene que el Prélogo de Sabato dice la verdad
de lo acontecido en el pasado reciente, y que desea la correccion
de ese adefesio. Miguel Angel Estrella, Embajador argentino en la
UNESCO, también envia su adhesion. Lo mismo hace De Jorge Ca-
saretto, Obispo Emérito de San Isidro, quien caracteriza al trabajo
de Sabato y de la cONADEP como algo realmente profético en la
vida argentina®’.

Por su parte, la Direccion General de Cultura y Educacién de
la Provincia de Buenos Aires incorpor¢ al calendario escolar del
ciclo lectivo 2014 para todos los niveles, ciclos y modalidades del
sistema educativo el 20 de septiembre como Dia por el Nunca Mas,
de acuerdo al Boletin Oficial*. En los fundamentos de la iniciativa

1 de octubre de 2014, consultado en: <https://www.lanacion.com.ar/opinion/
la-ultima-leccion-de-ernesto-sabato-nid1731699/>.

¥ SaBato, Mario, Comunicacion personal, 22 de septiembre de 2014.
También en Inauguracion de la Casa de Ernesto Sabato en Santos Lugares, Pro-
vincia de Buenos Aires, 19 de Septiembre de 2014.

8  Provincia de Buenos Aires Direccién General de Cultura y educacién,

Resoluciéon N°37 La Plata, 17 de enero de 2014. Expediente N°5801-3046937/13,
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se considera al Nunca Mds como parte indisoluble de la politica
estatal de derechos humanos e inescindible del patrimonio cul-
tural democrético del pueblo argentino. Esto se replicd en otras
provincias de la Argentina, por ejemplo, en Chaco, en Tucuman y
en Neuquén®.

En cada aniversario de la entrega del Informe de la cONADEP
se llevan a cabo varias campanas televisivas y radiales. En el caso
del trigésimo aniversario la editorial EUDEBA presento varios spots
audiovisuales con una duracién de 0:28 segundos, donde luego de
observarse la leyenda “En algo podemos estar de acuerdo” dife-
rentes figuras publicas con el libro en sus manos dicen “Nunca
Mas!™.

incorporacion al Calendario Escolar del dia 20 de septiembre como Dia por el
Nunca Mas, al cumplirse 30 afios de la entrega del informe final por parte de
la Comision Nacional sobre la Desapariciéon de Personas (CONADEP) al Pre-
sidente de la Nacion Raul Alfonsin. Consultado en: <https://www.mardelplata.

gob.ar/Contenido/amplaci%C3%B3n-calendario-escolar-2014>.

“Suman al calendario escolar el Dia por el Nunca Mas”, Noticias, Radio Uni-
versidad UNLP, 4 de febrero de 2014, consultado en: <https://www.radiouni-
versidad.unlp.edu.ar/suman-al-calendario-escolar-el-dia-por-el-nunca-mas>.

¥ Ley 8719, Tucuman, 20 de Septiembre “Dia Provincial del Nunca

Mas”, Boletin Oficial, 6 de Octubre de 2014. Ley N° 2931, Neuquén, 20 de
Septiembre “Dia Provincial por la memoria Histdrica y contra la Impunidad”,

2014.

“El 20 de septiembre se conmemorara el Dia Provincial del Nunca Mas”, Re-
presentantes, Diario Chaco, 26 de noviembre de 2014, consultado en: <http://
www.diariochaco.com/noticia/el-20-de-septiembre-se-conmemorara-el-dia-
provincial-del-nunca-mas>.

0 Campafia Nunca Mds, 30 Asios, EUDEBA, 2014. A 30 afios de la pri-
mera publicacién del Nunca Mas la Editorial Eudeba presenta este homenaje:
“En algo podemos estar de acuerdo: Nunca Mas!” Recuperado de: <http://
www.eudeba.com.ar/>. Véase el Spot 2 en UBA ubaonline: <https://www.you-
tube.com/watch?v=nljGdzZRUMI0>.
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También, el canal Infojus Noticias, Agencia Nacional de No-
ticias Juridicas, present6 30 arios del Nunca Mas: los archivos in-
éditos de la TV francesa. Ese documento, inédito en la Argentina,
corresponde a un especial sobre el trabajo de la CONADEP emitido
en la television francesa el 2 de febrero del afio 1984 por Anten-
ne. El mismo se refiere al trabajo de la Comisiéon como una tarea
dolorosa y terrible, a los testimonios de los exiliados obtenidos en
Francia, al temor y al miedo que presentan los testigos del horror
y los miembros de la Comision por las constantes amenazas, y al
testimonio que solicité brindar un represor detenido”'.

Para cada conmemoracion de la entrega del Informe de la
CONADEP se escriben articulos de opinidn y se realizan programas
o bloques especiales en los medios masivos de comunicacion; pero
el trigésimo aniversario resulté mas productivo en materia con-
memorativa. Por ejemplo, el programa de la Asociacién Madres
de Plaza de Mayo emitido por la television publica, en el capitulo
nimero 12 de Madres Nuestra Historia se presentd: La CONADEP,
juicios y caddveres. Alli, desde una mirada distante, relata la re-
sistencia a la Comisién de notables, explica los motivos de ello,
indica que solamente la Asociacién de Madres de Plaza de Mayo
no asistio a la entrega del Informe, denuncia la no inclusion en el
libro Nunca Mas de una lista con los nombres de los represores y,
a diferencia de lo informado por la cONADEP y por Crenzel, indi-
ca que el Informe era confidencial en el momento de la entrega.
También desde una mirada critica se refiere al juicio a las Juntas
Militares y la reduccion del relato oficial sobre lo acontecido, eli-
minando la militancia de sus hijos®.

Otro programa especial emitido el 29 de noviembre del afo
2014 por la television publica, es: 30 afios del libro “Nunca mds”
de Cientificos Industria Argentina. El programa inicia con las pre-

31 “30 aflos del Nunca M4s: los archivos inéditos de la TV francesa”, In-

fojus Noticias, 19 de septiembre de 2014, consultado en: <https://www.youtube.
com/watch?v=7P7c1IxIXsk>.
2 Madres de Nuestra Historia, Ibidem.
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guntas: ;En qué se modifico el derecho en la Argentina? Mirando-
lo desde el lugar de la ciencia. ;Qué es lo que aprendimos? ;Qué
aprendieron aquellos que se dedican especificamente a investigar?
Inmediatamente después muestra las conocidas imagenes de la
entrega del Informe de la CONADEP e inicia un breve relato sobre
la creacién de la Comision™.

También incluye entrevistas a diferentes actores, por ejemplo
al Dr. Leén Carlos Arslanian (ex integrante del tribunal que con-
deno a las Juntas Militares) quien se refiere a las caracteristicas
del juicio a las Juntas Militares; Roberto Berdun (trabajador de la
CONADEP) quien hace referencia sobre la progresiva adhesion que
logra la Comision y la posibilidad que brinda para que se esclare-
cieran muchos crimenes de lesa humanidad; Miriam Lewin (pe-
riodista detenida durante la tltima dictadura civico militar) quien
relata sus pasos por diferentes centros clandestinos de detencion;
Emilio Crenzel (sociélogo y autor del libro La Historia Politica del
Nunca Mds) quien destaca la importancia del Nunca Mds indi-
cando que sirvi6 de modelo a cerca de cuarenta comisiones de la
verdad en el mundo entero, que muchos de sus informes llevaron
por titulo Nunca Mds, y que fue la primera a escala internacional
en ser exitosa; Maria Gabriela Pacheco (Conservadora. Archivo
Nacional de la Memoria) describe el archivo de la CONADEP; An-
tonella Di Vruno (Arqueéloga. Archivo Nacional de la Memoria)
también se refiere a los archivos de la memoria subrayando su
condicion federal; Julio Menajovsky (Dir. de Gestion de los Fon-
dos Audiovisuales. Archivo Nacional de la Memoria) se refiere a
la importancia de la conservacion de las fotogratias tomadas por

> Cientificos Industria Argentina “30 afios del libro Nunca més’,

Television Publica Argentina, 29 de noviembre de 2014, partes 1, 2, 3 y 4.
consultado en: <https://www.youtube.com/watch?v=SQfQXnpGbmw>,
<https://www.youtube.com/watch?v=]80TGn4uld4>, <https://www.
youtube.com/watch?v=Obm4bsiwxNg>, <https://www.youtube.com/
watch?v=YWxis5E_uBo>.
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la coNADEP durante las visitas a los centros clandestinos de de-
tencion.

El programa, que va mostrando fotografias de la coNADEP
principalmente en los centros clandestinos de detencién y de los
lugares actuales de trabajo de los cientificos argentinos como el
Archivo Nacional de la Memoria, finaliza con las imagenes que
contienen las ultimas palabras pronunciadas por el fiscal Strassera
en el alegato del juicio a las Juntas Militares: “Quiero utilizar una
frase que no me pertenece porque pertenece ya a todo el pueblo
argentino, Sefores jueces: {Nunca Mas!”>*

Durante los meses de septiembre y diciembre del afio 2014
se llevo a cabo la muestra: Los 280 dias: La CONADEP en el Centro
Cultural San Martin, 15 de diciembre de 1983 al 20 de septiembre
de 1984. Posteriormente a la muestra, el Centro Cultural y ex sede
de la cONADEP, elaboré un video que incluye entrevistas a San-
tiago Marcelino Lopez (ex integrante de la Comision); Leopoldo
Silgueira (secretario administrativo); Graciela Fernandez Meijide
(secretaria de recepcion de denuncias) quien destaca el trabajo
previo de los organismos de derechos humanos en tiempos de la
dictadura y reconoce que por muchos afos sintié un gran odio
por la detencién-desaparicion de su hijo; Daniel Salvador (secre-
tario de documentacion y procesamiento de datos); Alberto Man-
sur (secretario de asuntos legales); Horacio Hugo Huarte (ex inte-
grante de la Comision) quien, citando a Sabato, indica que luego
de la cONADEP ninguno de sus integrantes eran las mismas per-
sonas porque habian descendido a los infiernos; Magdalena Ruiz
Guinazu (ex integrante de la Comision) quien vuelve a recordar
el clima de tension, ansiedad y angustia que vivieron durante la
investigacion, también se refiere al documento realizado por la
CONADEP en contra de las leyes de perdon durante el gobierno de
Alfonsin.

>t Idem. Véase tltima parte del alegato desde el minuto 12:52, consulta-

do en: <https://www.youtube.com/watch?v=Y Wxis5E_uBo>.
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Ademas, incluye los testimonios de Pepe Eliaschev (periodis-
ta y autor de Los Hombres del Juicio) quien sostiene que la base
legal del alegato, de la prueba contra las Juntas Militares, esta en
los testimonios del Nunca Mas; Julio César Strassera (fiscal en el
Juicio a las Juntas) quien sostiene que se acercé a varios fiscales y
que el unico que lo acepté fue Moreno Ocampo, quien trabajaba
en la Procuracion General de la Nacidon; Luis Moreno Ocampo
(fiscal adjunto en el Juicio a las Juntas) quien relata el momento de
la entrevista a Videla; Javier Torre (Director del Centro Cultural
San Martin entre los aftios 1883-1888); Ricardo Gil Lavedra (ca-
marista nacional en el Juicio a las Juntas)®.

Si tenemos en cuenta las conmemoraciones del Dia nacional
de la Memoria por la Verdad y la Justicia, en las cuales el lema mas
reivindicado es Nunca Mds; rapidamente advertimos las significa-
tivas diferencias con respecto a las conmemoraciones referidas a
la entrega del Informe de la cCONADEP. Estas tiltimas ocuparian un
orden menor con respecto a las primeras. Igualmente, el consenso
(tensionado) del Nunca Mds se encuentra presente en ellas y de-
mas conmemoraciones vinculadas al pasado reciente en nuestro
pais.

Las conmemoraciones del 20 de septiembre tienen la parti-
cularidad de llevarse a cabo, casi en su totalidad, a través de los
medios masivos de comunicacién; por ejemplo: videos docu-
mentales, especiales televisivos, notas de opinion periodisticas,
reediciones del libro Nunca Mds. Solamente hallamos cierta par-
ticularidad para el caso del trigésimo aniversario, donde existio
un acto en la Facultad de Derecho de la Universidad de Buenos
Aires; otro acto que, en este caso vincula conmemoracion y pa-
trimonio, en la Inauguracion de la Casa Museo de quien fuera
presidente de la CONADEP el escritor Ernesto Sabato; y la decision
de incluirlo como fecha conmemorativa en el calendario escolar

> Canal elcultural sannartin, “Los 280 dias: La CONADEP en el Centro
Cultural San Martin del 15 de diciembre de 1983 al 20 de septiembre de 1984%,
10 de febrero de 2015.
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de actos de la Provincia de Buenos Aires (lo que fue replicado en
otras provincias del pais). La preeminencia de los medios masivos
de comunicacion en las conmemoraciones y en la construccion
del acontecimiento ya habia sido advertida y divulgada por Nora.

El Nunca Mas, transformado en un simbolo para repudiar el
terrorismo de Estado, los genocidios, los crimenes de lesa huma-
nidad y todo tipo de injusticia, continda vigente. En palabras de
Crenzel fue modelo de decenas de comisiones de la verdad crea-
das a escala global, el basamento para convocar la reanudacién de
los juicios por la verdad y para activar el recuerdo de las militan-
cias de los afios setenta. Sigue siendo un libro de consulta obliga-
da para los juicios actuales por los crimenes de lesa humanidad,
para la trasmision de la memoria, para pensar y estudiar el pasa-
do reciente del pais, para examinar la memoria que se forjé en la
Argentina sobre los detenidos-desaparecidos, y para exponer las
violaciones de derechos humanos™.

VI. CONSIDERACIONES FINALES

Ninguna conmemoracién se encuentra exenta a conflictos, ten-
siones y debates, principalmente porque existen diferentes inter-
pretaciones del pasado. ;Qué, cémo, cuando, por qué, de qué ma-
neray a quiénes conmemorar? Son preguntas dificiles de resolver
porque nunca falta un sector no se encuentre conforme con las
decisiones tomadas al respecto. Extranamente pueda darse un
consenso social absoluto. La situacién se agrava cuando el tema o
problematica involucrada se vincula a los genocidios y a las viola-
ciones sistematicas de los derechos humanos.

Las diferentes interpretaciones del Nunca Mds reflejan la lenta
y dificultosa comprension por parte de la sociedad argentina de su
pasado y presente. A pesar de existir un reducido sector que dis-

¢ CreNzEL, Emilio, La historia politica del Nunca Mds. La memoria de

las desapariciones en la Argentina, Buenos Aires, Siglo XXI, 2014.
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cute y niega las pruebas incluidas en el Informe o que de manera
tendenciosa cita la cifra de detenidos-desaparecidos hallada en el
ano de 1984 sin haber transcurrido ni un afo del fin de la dictadu-
ra como si fuese un dato inamovible, podemos decir que en lineas
generales existe consenso frente al Nunca Mas.

Es en el plano politico donde se presentan o visibilizan mayo-
res divergencias. Principalmente en lo que respecta al Prologo del
Informe de la CONADEP, ocupando un lugar central en las discu-
siones y disputas sobre las conmemoraciones del 20 de septiem-
bre. ;Qué lo hace discutible? ;Cual es su contenido? ;Quiénes lo
reivindican y quiénes no? ;Por qué? ;Avala la teoria de los dos
demonios? ;Resulta pertinente la aclaracion al Prologo del ano
20067 ;Por qué? ;Sabato escribid y firmé el Prologo original? Estas
son algunas de las problematicas que suscita.

El relato del Nunca Mas estructuré la forma de evocar el pasa-
do como también de pensar las desapariciones y la violencia poli-
tica en la Argentina. Su sentido esta modificado por nuevos mo-
dos de recordar e interpretar ese proceso. En un primer momento,
la narrativa de la figura de la victima pasiva o inocente alcanzo
gran legitimidad y desplaz6 a los actores comprometidos, militan-
tes politicos, erigiéndose como una voz autorizada para abordar
la verdad de lo acontecido y definir lo concerniente a la memoria.

En la década de 1990, en un contexto de politicas del olvido
e indultos, el Nunca Mds mantuvo un lugar esencial y primario
en la trasmision del pasado reciente. Igualmente sufrio cuestio-
namientos y resignificaciones a lo largo de todos estos afos. El
Nunca Mas es un simbolo escindido donde cada sector le imprime
cierto rasgo peculiar y distintivo, llevando a cabo un uso diferente
de él. Una de las resignificaciones que resulté mas tardia fue la re-
novacion del examen en las responsabilidades juridicas, politicas
e incluso morales de los actores no estatales, principalmente de las
corporaciones econdmicas, aunque también religiosas.

En las conmemoraciones analizadas el Nunca Mds posee un
caracter candnico que convoca al recuerdo y conjuga una espe-
ranza colectiva por un futuro mejor: sin terrorismo ni represores
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libres, sin genocidios y sin violaciones sistematicas de los dere-
chos humanos y, en menor medida, sin el avasallamiento de gru-
pos econdmicos a la poblaciéon. Un futuro donde la democracia,
verdad y la justicia se encuentren a la orden del dia. Como trans-
mite el spot de EUDEBA en un contexto de grieta alimentada por la
légica amigo-enemigo: “En algo podemos estar de acuerdo, {Nun-
ca Mas!”

En la multitudinaria Marcha de los Pafiuelos Blancos de Plaza
de Mayo el 10 de mayo del 2017 convocada por Madres de Plaza
de Mayo Linea Fundadora, Abuelas de Plaza de Mayo y otros or-
ganismos de derechos humanos bajo el lema “Ningtin genocida
suelto’, la hegemonia del Nunca Mds se evidencié una vez mas.
Bajo su consigna se rechaz6 masivamente al fallo de la Corte Su-
prema de Justicia y la posibilidad de una nueva amnistia, el 2x1
para los genocidas. Ello sucedio a pesar de la ausencia de Madres
de Plaza de Mayo y del rechazo de su titular, Hebe de Bonafini.

Nunca Mas, Verdad y Justicia van de la mano. La vinculacién
del Nunca Mds con el juicio a las Juntas Militares contintia vigen-
te. Se efectud desde el comienzo y se mantuvo a través de las di-
ferentes conmemoraciones en el transcurso de los anos ;Sucedera
lo mismo en la conmemoracion por los 40 afios? El alegato de los
fiscales se basé en los fundamentos y testimonios incluidos en el
Informe de la coNADEP. El juicio demostré que la ley podia al-
canzar a militares poderosos como habian sido los integrantes de
cada una de las Juntas y reinstal6 a la justicia penal como herra-
mienta fundamental para confrontar las sistematicas violaciones
a los derechos humanos. Como resultado de los procesos de Me-
moria, Verdad y Justicia los juicios actuales, imbuidos en el Nunca
Mas, permiten buscar nuevas pruebas sobre las responsabilidades
corporativas en los crimenes de lesa humanidad realizados en el
marco del genocidio desarrollado durante la ultima dictadura ci-
vico-militar en la Argentina (1976-1983).

El analisis sobre las conmemoraciones del Nunca Mds permite
alumbrar algunos cambios y continuidades sustantivos en torno a
la narrativa y la memoria social del pasado reciente. La memoria
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siempre es selectiva, por ello en las narrativas del pasado, el olvido
y el silencio ocupan un espacio central. “Sélo podemos recordar
cuando es posible recuperar la posicién de los acontecimientos
pasados en marcos de la memoria colectiva (...). El olvido se
explica por la desaparicion de esos marcos o parte de ellos”. Hay
una presencia de lo social aun en los momentos mas individuales.
Toda memoria es una reconstruccién mas que un recuerdo y lo
que no encuentra lugar o sentido en ese cuadro es material para el
olvido hasta que cambie ese cuadro o contexto.

Las conmemoraciones por la entrega del Nunca Mds ayudan a
construir identidad, ain cuando éstas no suelen ser masivas ni se
desarrollen siempre en un espacio publico como una plaza, museo
o calle. Sus oradores principales fueron los ex integrantes de la
CONADEP, los fiscales y camaristas del juicio a las Juntas Militares.
Aun asi, luego del 20 de septiembre del 1984 no participaron mas
todos los miembros juntos en un acto o conmemoracion alusivo
al Informe. Los medios masivos de comunicacion, que ocupan un
lugar central en cuanto a la funcién conmemorativa, transmiten
en lineas generales un relato inspirado en el Informe. Eso no sig-
nifica que no puedan encontrarse otras voces y narrativas.

En cada conmemorar existen gestores que establecen lo que
hay que recordar. En el caso del Informe de la cONADEP los medios
masivos de comunicacion ocuparon un indiscutido papel estruc-
turando y organizando la presencia del Nunca Mds; es decir, del
pasado reciente que se relata en el presente. Existen grupos con
memorias comunes Y, en simultaneo, hay sectores que interpretan
los acontecimientos de manera diferenciada. Ese ultimo sector
esta representado por quienes niegan la narrativa del Nunca Mas
como, por ejemplo, el grupo castrense. En el mismo momento en
que se efectuaba la entrega del Informe de la cONADEP y luego la
publicacion del libro Nunca Mds, los sectores castrenses o pro-
dictadura llevaron a cabo actos de rechazo.

7 Cita de Halbwachs en JELIN, Elizabeth, op. cit., 2002, p. 20.
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El Nunca Mas, una vez disuelta la CONADEP, fue apropiado por
los organismos de derechos humanos y por la sociedad. El Nunca
Mas es un simbolo, un locus memoriae en palabras de Nora, un es-
pacio de verdad y justicia, de esperanza y lucha. Es un indiscutido
portador de significacion, es un semidforo. El valor original del
Nunca Mas trascendi6 toda imaginacion, actualmente representa
el testimonio consagrado y esencial de la cultura. Forma parte de
la cultura histérica, del grupo humano que habita o se identifica
con la historia de la Argentina y de Latinoamérica. Atn asi existen
pequeiios sectores que intentan cuestionar su contenido al impri-
mirle nuevos significados y/o pretender completar su narrativa.
Asimismo, podemos afirmar que el Nunca Mds posee un valor
socio-cultural escasamente cuestionable en la Argentina y gran
parte del mundo occidental.

Las conmemoraciones delaentrega del Informe dela coNADEP
son miradores esenciales para indagar sobre las diferentes media-
ciones a través de las cuales se establecen y/o modifican los lazos
presentes con el pasado reciente. Su perdurabilidad conmemora-
tiva depende de que sus nucleos interpretativos y narrativos sean
reproducidos por actores diversos a lo largo del tiempo y que lo-
gren trascender los cambios sociales, culturales y politicos. Las
proposiciones de un tipo o de un régimen de memoria permiten
organizar el debate publico, dotar de sentido al pasado, moldear y
delimitar interpretaciones divergentes y/o peligrosas del presente.

Son muchas las aristas que se abren a partir del analisis de las
conmemoraciones del Nunca Mds. Esperamos haber contribuido
con valiosos aportes con el fin de iluminar las interpretaciones
de sus conmemoraciones, las cuales abordan un pasado argentino
y latinoamericano reciente, terrible y extremadamente doloroso.
Indagar sobre ellas nos permite continuar un proceso simultaneo,
paralelo y divergente de elaboracién y de transmision de diferen-
tes memorias sobre el pasado reciente.

Seacercan los 40 afios de la entrega del informe de la CONADEP.
Consideramos necesario continuar con investigaciones sobre los
modos en que el pasado reciente es evocado en el presente y sobre

88 HISTORIA, MEMORIA Y USOS PUBLICOS DEL PASADO...
Vanesa NATALIA RODRIGUEZ



HISTORIA, MEMORIA Y USOS PUBLICOS DEL PASADO...
Vanesa NATALIA RODRIGUEZ

las politicas oficiales como no oficiales alrededor del mismo. Son
desafios que debemos seguir enfrentando para poder acercarnos
un poco mas al conocimiento de ese pasado, los modos que asu-
men sus memorias, las tensiones, las practicas y discursos con los
cuales se conmemora y se construye identidad. Por su importan-
cia en la construccion y significacion del pasado reciente, el abor-
daje de las conmemoraciones del Nunca Mds demanda un gran
compromiso ético con la dignidad humana.
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Los pueblos indigenas como sujetos politicos,
un enfoque constitucional argentino

Indigenous peoples as political subjects,
an Argentine constitutional approach
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ResuMEN: El reconocimiento juridico internacional progresi-
vo de la validez de la existencia de pueblos indigenas y la ins-
cripcion de sus derechos particulares se enfrentaron, durante
la reforma constitucional argentina de 1994, a su deficiencia
moderna. El articulo 75 inc. 17 y su expansioén doctrinaria
se extraen del postulado de la subjetividad; la libertad como
emancipacion nos ofrece una alternativa a la dicotomia publi-
co-privado permitiendo el fomento de la interculturalidad, y
abre las puertas, desde el campo juridico y filoséfico, al dere-
cho constitucional
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ABSTRACT: The progressive international legal recognition
of the validity of the existence of indigenous peoples and the
inscription of their special rights were confronted, during the
Argentinean constitutional reform of 1994, with their modern
deficiency. The article 75.17 and its doctrinal expansion are
drawn from the postulate of subjectivity; the concept of free-
dom as emancipation offers us an alternative to the public-pri-
vate dichotomy allowing the promotion of interculturality, and
opens the doors, from the legal and philosophical field to the
contemporary constitutional law.

Keyworbp: Indigenous peoples; self-determination; freedom
as emancipation; constitutional law; contemporaneity.
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La libre determinacién no solo involucra a los seres humanos,
estodo lo que nos rodea. Es parte de la naturaleza que estd afuera,
el medio ambiente, el ecosistema, la atmdsfera, las tierras,

los recursos. Todos esos componentes definen cudl es nuestra libre
determinacion. Tenemos que respetar esas existencias.

Navajo Human Rights Commission, 2021.

I. INTRODUCCION

or razones histéricas y estructurales ampliamente docu-
mentadas, los pueblos indigenas de la region han sufrido tradicio-
nalmente de los mayores abusos de derechos humanos. El Estado
colonial primero, el Estado republicano después, -en su momento,
la Iglesia, los colonizadores, las empresas multinacionales y demas
instituciones de la sociedad dominante-, han violado la integridad,
dignidad y libertad de los pueblos; pues han sido responsables de
toda clase de violaciones, desde el genocidio hasta la exclusion
politica o la discriminacion socioeconémica. El triunfo, atn par-
cial y amenazado, de este discurso en la memoria colectiva, ha
sido estrechamente respaldado por la evoluciéon del marco juri-
dico internacional de proteccion de los pueblos indigenas. La Or-
ganizacion Internacional del Trabajo primera (en adelante, o1T),
reforma su Convenio 107 y da luz en 1989 al Convenio 169'. Este
texto, que se traduce en un avance para el goce de los derechos y

! En su momento, la Oficina internacional del Trabajo declar6 que “se

adoptd una importante decision conceptual en el sentido de reconocer explici-
tamente en algunas disposiciones que los pueblos indigenas y tribales deberian
desempeifiar un papel activo en la toma de decisiones y en la planificacion y
administracién de los programas que les afecten’, citada por el Ministerio de
Justicia y de Derechos Humanos de la Presidencia de la Nacién argentina, De-
rechos colectivos de los pueblos indigenas, Buenos Aires, SAIJ, 2017, p. 11.
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de la libertad por parte de los pueblos indigenas, se ve lentamente
complementado por la Declaracion de las Naciones Unidas sobre
los derechos de los Pueblos Indigenas (2007) y la Declaracion
Americana sobre los derechos de los Pueblos Indigenas (2016). La
promesa de cambio del estatus, en la que los indigenas eran ob-
jetos de politicas y programas a ser sujetos consultables y consul-
tados, también fue traducida en el derecho interno argentino. Los
arquitectos de 1994 se opusieron a la dindmica asimilacionista y
artificial en el texto original de 1853 que preveia en su articulo
67 inciso 15 “el trato pacifico en las fronteras y la conversion de
los indios al catolicismo’, al inscribir el fundamental articulo 75
inciso 17:

Corresponde al Congreso: [...] Reconocer la preexistencia étni-
ca y cultural de los pueblos indigenas argentinos. Garantizar el
respeto a su identidad y el derecho a una educacién bilingiie e in-
tercultural; reconocer la personeria juridica de sus comunidades,
y la posesion y propiedad comunitarias de las tierras que tradi-
cionalmente ocupan; y regular la entrega de otras aptas y suficien-
tes para el desarrollo humano; ninguna de ellas sera enajenable,
transmisible ni susceptible de gravamenes o embargos. Asegurar
su participacion en la gestion referida a sus recursos naturales y a
los demas intereses que los afecten. Las provincias pueden ejercer
concurrentemente estas atribuciones.

Y por primera vez en la historia del derecho argentino, la Cons-
titucion Nacional (en adelante, CN) ofrece una via alternativa a la
tarea de imposicion de una cultura sobre otra®. Las nociones de
pueblo y de Estado-nacidn, alegorias de la teoria moderna, se ven

2 Cabe recordar los cuatros principios (o vias) de aquella imposicion:

el principio de disyunciéon que separa para clasificar en dualismo opuestos, el
principio de reduccién que exige la firme toma de partido por uno de ellos, el
principio de abstraccion que subordina una categoria a otras, que concibe a uno
de muchos como elemento mas valioso, v el principio de idealizacién, medio
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fuertemente impactadas. El mero hecho de concebir a los pueblos
indigenas como entes colectivos, incorporados al ambito publico
dentro del Estado, con debidos derechos civiles, politicos, eco-
ndémicos, sociales, culturales y ambientales, obliga la atribucién
fundamental de derechos a la autonomia, a la libre determinacion
y a la identidad. La definicion y el desenvolvimiento de ambos
derechos interrelacionados dentro de la esfera internacional per-
mite a los pueblos indigenas superar el aplastamiento total que
sufrieron desde la época de la conquista y conlleva una promesa
de reparacion historica. Esta evolucion también implica retos para
la ciencia juridica y gubernamental para asegurar un equilibrio y
nuevas formas de cohesion.

II. DESARROLLO

A) CONCEPCIONES PRELIMINARES
Sobre la distincion entre libertad positiva y libertad negativa

En su ensayo de 1958, Dos conceptos de libertad, Isaiah Berlin
propone una defensa de la politica afirmando el caracter infran-
quiable del antagonismo en la identificacion de las metas indivi-
duales y sociales. La politica, siempre necesaria, interviene para
arbitrar las diferentes metas identificadas y en conflicto: busca un
compromiso. Lo hace reconociendo la imposibilidad de eliminar
las discrepancias, apoyando la existencia y los beneficios de la di-
versidad, y desaprobando las teorias politicas que proponen un
futuro libre de discordias. El autor identifica el problema funda-
mental de su época en la obediencia, y analiza la nocién de liber-
tad considerando que la coaccién implica la privacion de esta. En

de abstraccién para realizar conceptos y teorias por sobre la realidad material.
Ministerio de Justicia y de Derechos Humanos, op. cit., p. 52.
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cuanto a la libertad negativa, se trata de identificar las esferas en
las que el sujeto puede o debe hacer o ser lo que es capaz, sin inter-
ferencia de los demas. En cuanto a la libertad positiva, esta trata
de determinar qué o quién es la causa del control o interferencia
que puede determinar que alguien haga algo, que alguien sea una
cosa u otra. En otras palabras, buscamos la presencia, o no, de
autonomia.

En el lenguaje juridico, hablamos de derecho negativo cuan-
do se presupone la no interferencia del Estado (tal como el dere-
cho de expresion o el derecho de protesta) y, de derecho positivo,
cuando el Estado interviene precisamente para producir un efecto
(tal como el derecho a la vivienda o el derecho a la educacién).
Estas dos concepciones aparecen sucesivamente en el derecho in-
ternacional y corresponden respectivamente a lo que llamamos
“derechos de primera generacion” (derechos civiles y politicos)’ y
“derechos de segunda generacion” (derechos econémicos, sociales
y culturales)®.

Sobre la distincion entre libertad antigua y libertad moderna

En un discurso pronunciado en la Athénée Royal de Paris en
1819, el politico e intelectual Benjamin Constant conceptualizo
dos libertades. Su discurso, transcrito en De la liberté des Anciens
comparée a celle des Modernes (De la libertad de los Antiguos
comparada a la de los Modernos) comienza con una definiciéon de
lo que se entendia por libertad en aquella época: “Es para todos el
derecho a no estar sometidos mas que a las leyes, a no ser arresta-
dos, detenidos, condenados a muerte o maltratados de cualquier

} Cuyos derechos fueron consagrados por el Pacto Internacional de

Derechos Civiles y Politicos (a continuacién, PIDCP) en 1966 por las Naciones
Unidas.

4 Cuyos derechos fueron consagrados por el Pacto Internacional de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (a continuacién, PIDESC) en 1966

por las Naciones Unidas.
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modo por la voluntad arbitraria de uno o varios individuos™. Lo
que ya resuena en nuestras mentes modernas como una refor-
mulacién de los derechos civiles y politicos se describe con mas
detalle en las siguientes lineas: “Es para toda persona el derecho a
expresar su opinion, a elegir su industria y a ejercerla, a disponer
de su propiedad, incluso a abusar de ella; a ir y venir sin obte-
ner una razén o permiso, y sin tener que rendir cuentas de sus
actos’. Esta definicion, cuyos inicios juridicos aparecen en 1789
en la fundamental Declaracion de los Derechos del Hombre y del
Ciudadano’ (en adelante, bDHC), es la de una sociedad moderna
adquirida de la lucha revolucionaria contra los privilegios. Con-
siderando ilegitimo y despético que un individuo se someta a la
voluntad colectiva, la transicion pretende ser radical, reconocien-
do garantias individuales frente a esta voluntad y frente al Estado:
los derechos subjetivos.

Para los antiguos, la libertad estaba estrechamente ligada a
su objetivo: el reparto del poder social entre todos los ciudada-
nos. Por el contrario, la verdadera libertad moderna, la libertad
individual, politica, consiste en la seguridad del goce de la pro-
piedad privada y la proteccion de la individualidad: “Somos Mo-
dernos, que deseamos disfrutar, cada uno, de nuestros derechos;
desarrollar, cada uno, nuestras facultades como mejor le parezca,
sin perjudicar a los demas™. Y resume: “Asi, con los Antiguos, el
individuo, casi generalmente soberano en los asuntos publicos, es
esclavo en todas las relaciones privadas. [...] Con los modernos,
en cambio, el individuo, independiente en su vida privada, es, in-
cluso en los Estados mas libres, soberano solo en apariencia. Su
soberania estd restringida, casi siempre suspendida”’

> CoONSTANT, Benjamin, De la liberté des Anciens comparée a celle des

Modernes, Paris, 1819, Mille et une nuit, 2010, p. 35. La traduccion es mia.

6 Ibidem, p. 36. La traduccién es mia.

7 Me refiero a los articulos primero, 4 y 17 del texto.

8 CoONSTANT, op. cit., p. 42.

? Ibidem, p. 43.
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B) UN INSUFICIENTE PRINCIPIO DE IGUALDAD

En aras de fundamentacion, cabe enfocarnos en una evolucion,
tanto del constitucionalismo argentino, tanto del acceso a la li-
bertad por parte de los pueblos indigenas: las tres lecturas del
principio de igualdad.

La igualdad como no discriminacién se desprende de la natu-
raleza del género humano, es inherente a la dignidad de las perso-
nas, razon por la cual es incompatible que toda situacion que, por
considerar superior a un grupo, conduzca a tratarlo con privilegio
o por considerarlo inferior, se lo discrimine del goce de derechos.
Nos referimos aqui a una concepcion formal de la igualdad: el
derecho debe tratar a las personas de forma igual, sin hacer dife-
rencias o distinciones arbitrarias; se extiende esta designacion a la
igualdad formal de oportunidades: las diferencias que se produ-
cen tienen por objeto combatir las contingencias sociales y natu-
rales, consideradas moralmente como arbitrarias. La lectura del
principio de igualdad, bastante intuitiva, corresponde a la liber-
tad negativa definida por Isaiah Berlin y al primero principio de
Justicia defendido por John Rawls': cada persona ha de tener un
derecho igual al esquema mas extenso de libertades basicas, que
sea compatible con un esquema semejante de libertades para los
demas. Se trata de una version individualista de la igualdad: los
derechos de primera generacion tienen como funcién independi-
zar al individuo del colectivo, considerado como fuente potencial
de arbitrariedad. Se traduce en la Constitucién Nacional argenti-
na en su articulo 16"

10 Rawts, John, Teoria de Justicia, trad. de Maria Dolores Gonzalez,

México, FCE, 19 95, p. 67.

' Véase art. 16 CN: “La Nacién Argentina no admite prerrogativas de
sangre, ni de nacimiento: no hay en ella fueros personales ni titulos de nobleza.
Todos sus habitantes son iguales ante la ley, y admisibles en los empleos sin otra
condicién que la idoneidad. La igualdad es la base del impuesto y de las cargas

publicas”

98 Los PUEBLOS INDIGENAS COMO SUJETOS POLITICOS...
Jeanne SOLOFRIZZO



LOS PUEBLOS INDIGENAS COMO SUJETOS POLITICOS...
Jeanne SOLOFRIZZO

La segunda lectura del principio de igualdad -aun fiel al pos-
tulado moderno-, la igualdad como no subordinacién de grupos,
rompe el hielo universalista e impulsa la definicién de deberes es-
tatales especificos de adopcion de normas, politicas publicas, en
fin de generar espacios en los cuales se toma conciencia de prac-
ticas discriminatorias y se busca reducirlas'. La exclusién de un
determinado grupo en este esfuerzo no tiene nada que ver con un
criterio irrazonable, sino con razones complejas que se deben a
practicas politicas, econoémicas, culturales, sociales, que conducen
a una condicién de exclusion permanente y sistematica. Se
constitucionaliza en 1994 con el articulo 75 inciso 23." Esta lectu-
ra sustantiva de la igualdad, sostenida por el segundo principio de
justicia rawlsiano,'* puede comprenderse como la materializacion
concreta del principio igualitario a la vida comunitaria; como el
esfuerzo para que todos gocen con efectividad de los derechos de
manera igual y con la libertad. Las discriminaciones, ademas de
no figurar en el ordenamiento juridico, deben ser erradicadas de
la estructura social sobre la cual el derecho opera.

12 Los seres humanos somos de hecho desiguales, la igualdad siendo

un bien ideal y comunitario. La primera concepcién de la igualdad (ante la ley)
es una isonomia insuficiente, “un mundo basico en el que cada uno queda asi-
gnado a su suerte ante que a sus necesidades” precisa el autor. FERREYRA, Ratl
Gustavo, “Gobernar es igualar”, en Revista sobre ensefianza del Derecho, Buenos
Aires, aino XIV, num. 28, 2016, p. 197. Al reconocer solamente el primer princi-
pio de Justica de Rawls, estariamos negando cobardemente la necesidad de una
intervencion estatal para tender hacia la igualdad material.

13 Véase art. 75 inc. 23 CN: corresponde al Congreso “Legislar y pro-
mover medidas de accién positiva que garanticen la igualdad real de oportu-
nidades y de trato, y el pleno goce y ejercicio de los derechos reconocidos por
esta Constitucion y por los tratados internacionales vigentes sobre derechos
humanos, en particular respecto de los nifios, las mujeres, los ancianos y las

»

personas con discapacidad [...]

4 Rawts, op. cit., p. 63.
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La tercera lectura del principio de igualdad, emancipatoria,
introducida en el campo de la investigacion juridica argentina
por la profesora Silvina Ramirez, y en el texto constitucional en
1994, con el articulo 75 inc. 17, que sostiene otro lema sobre el
reconocimiento de mecanismos de dominacion entre grupos en
una misma estructura estatal. Al admitir la preexistencia étnica
y cultural de los pueblos indigenas en la Carta Magna, se reco-
noce implicitamente que el Estado, tal como lo conocemos hoy,
ha sido creado con base a la voluntad moderna de asimilacién
de lo indigena, por lo que constituye un grupo aparte no sola-
mente en término estructural, sino en lo genético de la estatali-
dad. Esta igualdad interviene como una herramienta que permite
a los pueblos indigenas luchar y obtener lo que les permite existir,
desarrollarse en toda autonomia y dignidad, esto es, alcanzar una
igualdad real. Dicho de otra manera, se puede entender como una
categoria que oriente la jerarquizacion de valores y derechos, que
respete la cosmovision indigena y su sistema de creencias. A di-
ferencia de las dos primeras lecturas de este principio, no se trata
aqui de derechos subjetivos, que sean universales o de grupos: son
derechos colectivos de incidencia personal, a veces denominados
desde nuestros sesgos individualistas, derechos intersubjetivos.
Este cambio de paradigma, que afecta pues la dicotomia moderna
individuo-colectivo o publico-privado, da la oportunidad juridi-
ca del buen ejercicio, por parte de los pueblos originarios', de
su autodeterminacion: permite traducir en el lenguaje dominante
-el derecho- su inescindible realidad y modo de existencia pecu-
liar. Los derechos de tercera generaciéon son entonces emancipa-
torios en la medida que constituyen una herramienta disruptiva
que alude a los pueblos indigenas a luchar por sus derechos y
asi, lograr alcanzar una igualdad real. Citando a Silvina Ramirez,
este nuevo principio “operaria entonces jerarquizando valores sin
una pretension de universalidad, evaluando cada situacién en su

15" En este articulo se utilizan indistintamente las denominaciones “pue-

blos indigenas” y “pueblos originarios”
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contexto y aportando criterios objetivos fundados en el analisis de
las condiciones historicas que se presenten”®.

C) DERECHOS INDIVIDUALES, DERECHOS COLECTIVOS

El esquema clasico de los derechos humanos consagrado en la
DUDH, el PIDCP, el PIDESC, la Declaracion Americana (1948) o el
Pacto San José (1969), es meramente moderno por fundarse en
un ejercicio individual -o mas bien individualista- del derecho. De
acuerdo a las dos primeras lecturas del principio de igualdad (la
igualdad como no discriminacion, y la igualdad como no subordi-
nacion de grupos) y a los dos principios de Justicia expuestos por
Rawls', distinguimos aqui dos clases de derechos: los derechos ci-
viles y politicos, y los derechos econdmicos, sociales y culturales.

El disfrute de los derechos civiles y politicos es mayor cuando
el Estado no interviene, pues encarnan la expresion mas pura de
la libertad negativa tal como entendida por Berlin y de la liber-
tad moderna tal como defendida por Constant. En esta configu-
racion, el Estado solamente tiene vocacion a intervenir para ga-
rantizar el buen ejercicio de estos y mantener un entorno dentro
del cual puedan ejercerse libremente. El Estado debe ser pasivo,
restringido, recatado.

6 Ramirez, SiviNa, “Igualdad como Emancipacién: los Derechos

Fundamentales de los Pueblos indigenas’, en ALEGRE, Marcelo, y GARGARELLA,
Roberto (coords.), El Derecho a la igualdad, aportes para un Constitucionalismo
igualitario, Buenos Aires, Abedelo Perrot, p. 72.

7 El autor argumenta en cuanto al primer principio que “Cada persona
ha de tener un derecho igual al esquema mas extenso de libertades bésicas que
sea compatible con un esquema semejante de libertades para los demas”, y agre-
ga para el segundo que “Las desigualdades sociales y economicas habran de ser
conformadas de modo tal que a la vez que: a) Se espere razonablemente que
sean ventajosas para todos; b) Se vinculen a empleos y cargos asequibles para
todos”. RawLs, op. cit., p. 67.
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Los derechos econémicos, sociales y culturales son frutos de
luchas politicas, de la diversificacion de la escena politica, del de-
bate segun el cual el tnico ejercicio de los derechos de primera ge-
neracion es ilusorio para el pleno disfrute de la libertad politica. El
Estado debe ser responsable, re-distributor, regulador. Estos de-
rechos -de segunda generacion- no pueden ser entendidos como
instancia de aplicacion de la primera generacion de derechos mo-
dernos, sino como una ampliacion de los derechos humanos. Cabe
recordar que, en la medida en que todos los seres humanos no son
entes abstractos que viven fuera de su tiempo, contexto y espacio,
el concepto mismo de derecho humano solo adquiere su significa-
do en un marco cultural especifico. Dicho de otra manera: existe,
en el postulado moderno, un nucleo de derechos béasicos univer-
sales y una periferia con garantias especificas destinadas a grupos
que han sido tradicionalmente marginados, discriminados u opri-
midos. In fine, la construccion teérica y conceptual de los dere-
chos humanos refleja las asimetrias y desigualdades histéricas de
la sociedad humana; la apreciacion conceptual de cuyos derechos,
consiente de la herencia colonial e influencia occidental -multi-
cultural- de las ciencias juridicas, opera entonces una crucial di-
sociacion entre los principios pro persona 'y pro homine.

En este marco, caben las preguntas: ;Son los derechos espe-
cificos a los pueblos indigenas una ampliacion y consolidacion
del nucleo bésico de los derechos humanos? ;Pueden ser consi-
derados los pueblos indigenas como colectividades modernas con
personalidad propia? Defiendo con mucha conviccidén que no son
la periferia: no fueron invisibilizados por la clase aristdcrata (o
por la alta burguesia recién llegada a las esferas del poder politi-
co) durante la creacion del Estado moderno en Francia. No son
incluidos en el postulado moderno, por lo que los positivistas re-
volucionarios consagraron la individualidad para sociedades en
las cuales no se observaban grupos cuya existencia era previa al
Estado. Los pueblos indigenas no son un grupo marginalizado
como el de las mujeres, de los niflos, nifias y adolescentes, de las
personas no blancas: mientras pueden conectarse con ellos en un
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mismo esfuerzo interseccional, no pertenecen al Estado moderno.
El acceso por parte de los miembros de los pueblos indigenas del
goce de la libertad politica no puede entonces ser construido y
defendido con instrumentos modernos. La lucha por atribuirles
el estatus de sujeto politico depende meramente de instrumentos
creados disruptivamente. La adhesion a estos grupos, la experien-
cia de su identidad tal como el ejercicio de su libre determinacion
se sitiian, tedrica y normativamente, fuera de la cultura juridica
occidental.

Los pueblos indigenas son consagrados como sujetos colec-
tivos en el fundamental Convenio 169 de la o1T (en oposicion al
articulo 27 del texto anterior, el Convenio 107, que reconocia “po-
blaciones”). A la luz de esta diferencia, nos corresponde pensar las
tensiones entre los individuos y el conjunto ajeno a la dicotomia
publico-privado: los Estados no son sujetos de derechos humanos,
y los pueblos indigenas, no cuentan con un aparato organizado de
coaccién. Anaya resume: “la conceptualizacién y articulacion de
estos derechos colisiona con la dicotomia conceptual individuo-
Estado que se ha mantenido en las concepciones dominantes de
la sociedad humana y persistido en la formulacién de las normas
internacionales™®. El comentario de México en el proceso de re-
vision del Convenio de la o1T reasegura ciertas crispaciones: “el
término ‘pueblo; referido a la autodeterminacion y autonomia, no
implica necesariamente la separacion del Estado, sino que, por el
contrario, consolida a este ltimo™".

El estatus de sujeto colectivo de derecho es meramente re-
lacionado con la autonomia personal del individuo dentro del
pueblo indigena. Sin conformarse a un rasgo absolutista -fiel al
Estado prerrevolucionario francés y la libertad antigua tal que de-

8 ANAvA, S. James, Indigenous Peoples in International Law, Oxford,

Oxford University Press, 1996, p. 89.
19 Citado por Gomiz, Maria Micaela, y SALGADO, Juan Manuel, El
Convenio 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo sobre pueblos indige-

nas y su aplicacion en el derecho argentino, Neuquén, ODHPI, 2010, p. 65.
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finida por Constant-, o al rasgo subjetivo, este peculiar disfrute
individual de la libertad politica depende de la proteccion de ca-
racteristicas grupales. Las garantias modernas son entonces in-
suficientes e inadecuadas para estas formas de civilizaciones que
poseen caracteristicas colectivas unicas. Mackay explica: “los de-
rechos vinculados con estas caracteristicas culturales dependen de
la proteccion del pueblo o del pueblo como un todo, ademas de la
de sus miembros individualmente considerados”®. Dicho de otra
manera, el disfrute por parte de cada miembro, del derecho, de la
religién, de la identidad politica o del idioma, no puede realizarse
de modo individual, sino como parte integrante de la colectividad;
“la proteccion de los derechos individuales requiere la proteccion
del colectivo humano al cual el individuo pertenece”'. La preser-
vacion de la identidad indigena colectiva es un rasgo fundamental
al disfrute de los derechos humanos individuales. El articulo 29
de la DUDH sostenia unicamente que el individuo en comunidad
puede desarrollar su personalidad de forma libre y plena?; se trata
pues del derecho que permite acceder al estatus de sujeto politico,
el derecho a existir como grupo humano no conforme al postula-
do moderno. Desde la antropologia del Derecho, la etnicidad pasa
de ser entendida como pertenencia a una nacién o una raza (del
griego eTNLIK00), a ser interpretada como pertenencia a un grupo
humano unido (del griego etnvioo)®.

Estas peculiares formas de vida responden a un proceso de
realizacion humana que solamente los pueblos indigenas, en el

20 Ibidem, p. 142.
2L Ibidem, p. 145.
22 Véase art. 29.1 DUDH: “Toda persona tiene deberes respecto a la
comunidad, puesto que sélo en ella puede desarrollar libre y plenamente su
personalidad”

2 ALTABLE, Ricardo, BRAUSTEIN, José, y GONZALEZ, Jorge, “Derechos
indigenas en la Argentina, reflexiones sobre conceptos y lineamentos del arti-
culo 75 inc. 17 de la Constitucién Nacional’, en Relaciones de la Sociedad Ar-

gentina de Antropologia, Buenos Aires, nim. 21, 1996, p. 82.
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ejercicio de su libre determinacién, pueden experimentar y de-
finir. La identidad indigena es netamente colectiva y la etnicidad
no es un dato de la mera subjetividad, resulta de una auto ads-
cripcién compuesto de un reconocimiento externo de caracter
intersubjetivo: se entiende culturalmente a si mismo y al mundo
como organizacioén y estructuras politicas de sus vidas colectivas
e individuales. Desde nuestro marco conceptual, ya sacudido por
una tercera lectura del principio de igualdad, este proceso, mera-
mente interrelacionado con los derechos colectivos de incidencia
personal, debe ser estudiado desde una nueva perspectiva autono-
mista. No se trata de buscar algin determinismo comprometido
con el segundo principio rawlsiano tal como lo hizo preponderan-
temente el socidlogo Pierre Bourdieu en Francia durante el siglo
XX o de los trabajos feministas acerca de la autonomia relacional®.
Los derechos colectivos indigenas no pueden entenderse como la
suma de derechos y condiciones individuales. Deben mas bien ser
abordados desde una perspectiva macro sistémica,” pues los de-
rechos individuales solos son insuficientes para garantizar el desa-
rrollo y disfrute del plan de vida de los miembros de los pueblos y
comunidades indigenas; estos planes de vida no son individuales
y dependen del colectivo. Se trata de una nueva forma de autono-
mia personal para el derecho occidental, fuera del ambito positivo
y negativo, antiguo y moderno; se trata de una puerta abierta a la
teorizacion pluricultural del derecho contemporaneo.

D) LIBRE DETERMINACION

Determinarse libremente era uno de los objetivos de la Revolu-
cidén francesa; la libertad moderna siendo la liberaciéon de toda

2 Se recomienda la lectura: ALVAREZ, Silvina, “La autonomia personal

y la autonomia relacional’, en Andlisis Filoséfico, vol. XXXV, niim. 1, mayo de

2015, pp. 13-26, Buenos Aires.

» El término es mio.
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forma de interferencia®. Es precisamente por eso que el enfoque
tradicional se opuso y sigue oponiéndose a los derechos colec-
tivos: los derechos universales y fundamentales constituyen una
victoria historica para la libertad individual en contra del Estado,
absolutista, y de las limitaciones impuestas al individuo por insti-
tuciones que exigen su sumision, reclaman su lealtad y limitan su
capacidad de eleccion. La Asamblea General de Naciones Unidas,
proclamando el PIDCP y el PIDESC en 1966, prohibe toda interfe-
rencia sobre los pueblos en el mismo articulo primero: “Todos los
pueblos tienen derecho a la libre determinacién. En virtud de este
derecho, determinan libremente su condicidn politica y garanti-
zan libremente su desarrollo econémico, social y cultural”

La afirmacioén juridica en la escena internacional de la exis-
tencia y proteccion de los pueblos indigenas que opera desde la
segunda mitad del siglo XX, atacd disruptivamente la relacién
sinonimica entre los términos nacién y pueblo. Al entender este
ultimo como un colectivo dentro de un Estado, la libre determi-
nacion se desdobla para ser considerada también dentro del te-
rritorio nacional. En este sentido, Stavenhagen plantea: “La libre
determinacion es un concepto diferente de la secesion y de la in-
dependencia politica. Se refiere a diversas formas de autoridad

26 Interferencia percibida por el grupo positivista que representaba,

en aquella época, la elite aristdcrata. Se recomienda en este sentido la lectura:
Taine, Hippolyte, Un séjour en France de 1792 a 1795. Lettres dun témoin de la
Révolution frangaise, 1795, 32 ed., Paris, Hachette, 1872.

*” Me refiero al Convenio 169 de la OIT sobre pueblos indigenas y tri-
bales en paises independientes (1989), a la Declaracidn de las Naciones Unidas
sobre los derechos de los Pueblos Indigenas (2007), a la Declaraciéon Americana
sobre los derechos de los Pueblos Indigenas (2016), tal como al articulo 27 del
PIDESC (1966), al articulo 30 de la Convencion de las Naciones Unidas sobre
Derechos del Nifio (1989), y ala Convencion internacional sobre la eliminacién
de todas las formas de discriminacion racial (1969). Cabe también mencionar
aqui que la reforma del afio 1994, al inscribir el articulo 75 inciso 22, di6 valor
constitucional a los tratados supranacionales de derechos humanos.
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politica, territorial y econdmica, porque autonomia, autogobierno
y autodeterminacion constituyen términos relativos que son ac-
tualmente considerados como esenciales para el pleno desarrollo
de los derechos humanos indigenas™®

Este desdoblamiento sabe despertar algunas tensiones mera-
mente modernas. Se teme la esencializacion de las identidades de
los pueblos. Conforme a lo expuesto anteriormente -no se pue-
den analizar los pueblos indigenas y sus necesidades juridicas a
la luz de dicha teoria moderna- la Coalicién Nacional de Organi-
zaciones Aborigenes de Australia recuerda durante la sexagésima
quinta sesion de la conferencia de la o1t del 13 de junio de 1988 lo
siguiente: “Definimos nuestros derechos en términos de libre de-
terminacion. No estamos buscando desmembrar sus Estados y us-
tedes lo saben. Pero insistimos en el derecho de controlar nuestros
territorios, nuestros recursos, la organizacion de nuestras socie-
dades, nuestros propios 6rganos y el mantenimiento de nuestras
culturas y modo de vida”® Bajo este nuevo paradigma, cabe dis-
tinguir dos formas de libre determinacion: la primera, interna al
funcionamiento de los pueblos indigenas, la segunda, externa.

Libre determinacidn interna

Lalibre determinacidn interna se refiere a la libertad de un pueblo
a organizarse econdmica y politicamente, sin que sean afectadas
las relaciones externas ya establecidas®. El lema sera proteger la
dignidad y la integridad de los pueblos, con instrumentos que,
a su imagen, no se conforman con el postulado moderno de ex-
clusién al ambito privado de las distinciones. El permitir la libre
determinacion interna indigena requiere un esfuerzo particular:
pues hace falta superar el postulado subjetivo y operar una rup-

28 STAVENHAGEN, Rodolfo, “Los derechos indigenas: algunos problemas

conceptuales’, en Nueva Antropologia, vol. XIII, num. 43, 1992, p. 99.

¥ Citado por ANAYA, op. cit., p. 64.

3 STAVENHAGEN, op. cit., p. 97.
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tura dentro del derecho positivo -sobre todo, constitucional- con
el principio pro persona. El reconocimiento de una tercera lectura
del principio de igualdad -que debera ser complementado por
una tercera definicion de la libertad, contemporanea-*', permite
la introduccién del principio pro emancipacién, sostenido por
una aproximacién intersubjetiva del derecho. Esta experiencia
de la autonomia personal, que no puede ser asociada al periodo
antiguo o al periodo moderno,* es algo meramente especifico de
los miembros de aquellos pueblos: la emergencia del sujeto hu-
mano depende de la proteccion de caracteristicas colectivas. Di-
cho de otra manera, no hay emancipacion o atribucién implicita
del estatus de sujeto politico si no se les reconoce estos derechos
de tercera generacion, si esta igualdad emancipadora es negada
dentro del texto constitucional cuya funcion vital es la ordena-
cién comunitaria de la paz”. Para las diversas minorias étnicas,
el pleno ejercicio de los derechos indigenas pasa por los derechos
colectivos que observan una vital incidencia individual. Nosotros,
juristas occidentales, debemos entender y aceptar que, por una
parte de la poblacion originaria, el desarrollo individual responde
a un proceso que todavia no ha sido traducido en nuestro lengua-
je juridico y filoséfico. No se pueden reconocer de manera tan
binaria derechos individuales y colectivos; son intrinsecamente
conectados en la mision de respetar el imperativo moral de los
derechos humanos de los indigenas: respetar el valor intrinseco de
la vida, la libertad y la dignidad del ser humano.

1 Este planteamiento figura como objetivo en mi plan de tesis doctoral:

sera objeto de futuros esfuerzos.

32 Leer en este sentido: YOUNG, Robert, Personal Autonomy: Beyong
negative and positive Liberty, Londres, Routledge, 1986.

3 FERREYRA, Raul Gustavo, Malestar en el Estado, Buenos Aires,
EDIAR, 2020, p. 63. El autor enfatiza: “esta direcciéon suprema de los asuntos
comunitarios [la Constitucién] siempre ha de ser plural si guarda alguna ilu-
sion de concretar [...] una ‘tierra prometida, la democracia, que no es mas que

un método de creacion y recreacion para la ordenacién comunitaria de la paz”.
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Esta libre determinacion debe entenderse mas que todo en
términos de derechos econdmicos, sociales y culturales, es decir,
que permitan el florecimiento de los individuos. En este sentido,
el articulo 7 del Convenio 169 de la o1T reconoce el derecho indi-
gena al propio desarrollo, a determinar las prioridades, a controlar
el proceso de toma de decision y al autogobierno®. La garantia de
un nivel de vida adecuado no es solamente un derecho individual,
sino también un prerrequisito del desarrollo cultural colectivo.
Hace falta destacar que las dominaciones de un grupo sobre el
otro son estructurales y observadas mediante experiencias indi-
viduales cotidianas. Esta estructura debe entonces estar puesta
en relacion con estados sociales o posiciones que enfrentan, de
manera desigual, los individuos a diferentes obstaculos y posibili-
dades. Las pruebas desafiadas definen, pues, diferentes formas de
desigualdad, exclusion social y dominacion®.

Motivada por esta apreciacion socioldgica, la libre determi-
nacion se asocia a la autoidentificacion. Esta limita el poder del
Estado y constituye un fundamental derecho politico. Consistiria
en una denegacion grave de la autonomia que el Estado atribu-
ya de manera exclusiva quién es indigena y quién no. Se aplica
también el criterio de no-discriminacién: este proceso de autoi-
dentificacion debe realizarse sin discriminacién de hecho o de
derecho; de otra forma, el no autoidentificarse indigena seria una

' Véase, a titulo de ejemplo, el art. 7 inc. 1° del Convenio 169 OIT: “Los

pueblos interesados deberan tener el derecho de decidir sus propias prioridades
en lo que atafie al proceso de desarrollo, en la medida en que éste afecte a sus
vidas, creencias, instituciones y bienestar espiritual y a las tierras que ocupan o
utilizan de alguna manera, y de controlar, en la medida de lo posible, su propio
desarrollo econdmico, social y cultural. Ademas, dichos pueblos deberan par-
ticipar en la formulacién, aplicacién y evaluacion de los planes y programas de
desarrollo nacional y regional susceptibles de afectarles directamente”

3 MartucceLL, Danilo, “Cinterculturel a Iépreuve de la dynamique
entre lexclusion et I'intégration sociale », en CIDOB d’Afers internacionals, n.
66-67, 2004, p. 265.
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consecuencia de las desventajas observadas y no la experiencia
de una identidad libremente asumida. El Convenio 169 de la orT,
tal como se encuentra en el texto constitucional argentino refor-
mado, se abstiene de dar una definicién de los requisitos para ser
reconocido como indigena, teniendo aqui el asumido objetivo
de respetar las particularidades de culturas diversas. Se limitan
a la definicién de la figura de la comunidad indigena: el articulo
1 inc. 1 al. b) del Convenio prevé que son “aquellos grupos étni-
cos que se identificaban como tales por descender de la poblacion
que habitaba el territorio nacional en las épocas de la conquista,
de la colonizacién o de la organizacién nacional”. Dicho de otra
manera, el uso de definiciones por parte de un poder externo no
indigena seria mas bien compatible con una pretensiéon homoge-
neizadora’; las soluciones clasicas del derecho, consistentes en la
aplicacion homogénea de la regla y definicion general, se revelan
inadecuadas”. El poder legal de definicion tiene otra cara, el po-
der de exclusion®.

Libre determinacion externa

La libre determinacion externa, intrinsecamente relacionada con
la interna, encarna una nueva forma de convivencia politica en el

36 KyMricka, Will, Ciudadania multicultural. Una teoria liberal de los

derechos de las minorias, Barcelona, Paidos, 1996, p. 14.

7" Cabe mencionar aqui que sera aquella consideracién que motivara
a los redactores del PIDCP omitir toda definicién del término minoria en su
articulo 27.

38 Desde de un punto de vista doctrinal, ver: THORNBERRY, Patrick,
International Law of the Rights of Minorities, Oxford, Oxford University Press,
1993, p. 89, se proponen tres condiciones en cuento a su definicién: el pueblo
reivindica vinculos espirituales con la tierra; su sobrevivencia cultural pese a
la persistente opresion del Estado; y el pueblo sufrié de la experiencia colo-
nial. Con enfoque constitucional argentino, el articulo 75 inc. 17 resume por la

preexistencia étnica y culturas de aquellos pueblos.
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marco de un Estado cuya unidad nacional es pensada de modo
diferente. Se expresaria en una mayor independencia politica y/o
en la posibilidad de negociar en igualdad de circunstancias y de
poder con el Estado, la gestion de los territorios y de los recursos
naturales. En este sentido, la Comisién IDH, en su trabajo pre-
paratorio de la Declaraciéon de la oA de 1995, destaca que los
organismos internacionales consideran que los pueblos indigenas:

Deben tener el derecho a ser auténomos en sus asuntos internos,
asi como en el control y manejo de sus territorios, dentro del mar-
co de estatutos nacionales de caracter federativo. Agregan que
este derecho implica tener sus propias autoridades y regimenes
tradicionales de gobierno local y hasta el nivel étnico, es decir, del
conjunto de comunidades identificables como del mismo origen,
y sin que a esas autoridades y regimenes se sobrepongan las del
Estado correspondientes en su mismo nivel.*

Por libre determinacion externa, nos referimos entonces mas bien
a la garantia de un desarrollo autonomo dentro del ambito publi-
co estatal. La o1T resefa cuatro condiciones: el derecho a que se
realicen estudios de la incidencia de los proyectos de desarrollo,
con caracter previo a toda planificacion relativa al desarrollo; el
derecho a decidir el tipo de desarrollo, de sus formas y de sus rit-
mos; el derecho a participar en todas las etapas de los planes y
programas pertinentes al desarrollo local, nacional o regional; y
el derecho a controlar su propio desarrollo econémico, social y
cultural, a generar sus propias instituciones e iniciativas®.

La libre determinacion externa se expresa también en la con-
ceptualizacion del derecho a un medio ambiente sano, cuya pro-
teccion debe ser realizada con participacion indigena, lo que im-
plica un control de las actividades mineras, forestales, camineras,
y petroleras. La legislacion argentina reconoce la dimensién cul-

% CIDH citada por GOMIZ Y SALGADO, op. cit., p. 139.

4 OIT citada por GoMIZ Y SALGADO, op. cit., p. 140.
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tural del medio ambiente por el articulo 41 de la Carta Magna* o
el apartado a) del articulo 2 de la Ley argentina nimero 25.675%.
La protecciéon del medio ambiente con perspectiva indigena con-
lleva componentes que sobrepasan su concepcion occidental, pues
contribuye a la libre determinacién. Tenemos que comprenderla
desde una doble perspectiva: como un derecho al mantenimiento
y promocion de la relacion especial entre los pueblos indigenas y
el medio ambiente, por una parte, como un derecho de proteccion
de esta relacion, materializado a través del derecho a la tierra, alos
recursos naturales y al territorio, por otra®.

El territorio, y por extension, el derecho a la propiedad colec-
tiva, permiten el respeto de la relaciéon material y espiritual que
mantienen aquellos pueblos con una zona geografica (a la diferen-
cia de la tierra, objeto sobre el cual un propietario ejerce su poder
juridico con el fin de obtener la satisfaccion de sus intereses): el
territorio es un elemento vital. En este sentido, Jests Pifiakwe des-
cribe:

Es algo que vive y permite la vida, en él se desenvuelve la memo-
ria que nos cohesiona como unidad de diferencias. El territorio,
ambito espacial de nuestras vidas, es el mismo que debe ser pro-
tegido por nuestros pueblos del desequilibrio, pues necesitamos
de él para sobrevivir con identidad. Existe una reciprocidad entre

1 Véase art. 41 CN: “Todos los habitantes gozan del derecho a un am-

»

biente sano, equilibrado, apto para el desarrollo humano |...]

2 Véase art. 2 de la Ley 25.675: “La politica ambiental nacional debera
cumplir los siguientes objetivos: a) Asegurar la preservacion, conservacion,
recuperacion y mejoramiento de la calidad de los recursos ambientales, tan-
to naturales como culturales, en la realizacion de las diferentes actividades
antropicas; [...]7”

# BERRAONDE LOPEZ, Mikel, “Tierras y territorios como el sustantivo
del derecho humano el medio ambiente”, en BERRAONDE LOPEZ, Mikel (coord.),
Pueblos Indigenas y Derechos Humanos, Bilbao, Universidad de Deusto, 2006, p.

470.
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él y nosotros, que se manifiesta en el equilibrio social que permite
un aprovechamiento sustentable de los recursos de que nos pro-
vee este. El equilibrio social debe manifestarse en la proteccion
del territorio para proveer a las futuras generaciones, un espacio
rico en recursos y lleno de memoria.**

Estas caracteristicas tienen como mision asegurar el estatus
de sujeto politico de los pueblos indigenas y permitir un nuevo
proceso de intercambio con un Estado exentado de todo trata-
miento semejante (se equiparan las necesidades de un ciudadano
indigena a un ciudadano occidental) o de todo tratamiento pater-
nalista (se deriva una atencion integral al indigena como indivi-
duo sin verlo en su contexto). Se trata aqui de la construccion de
la interculturalidad y reconocer un desafio para los paises andinos
de no quedarse en un Estado pluricultural en el cual ciertos gru-
pos se benefician de garantias especificas, fomentando una socie-
dad en la cual se lucha por la proteccidn, extension y visibilizacion
de las culturas indigenas en el resto de los grupos; un esfuerzo
estatal de validacion de aquellas. En este sentido, el Convenio 169
de la o1t lo define en su articulo 4 inc. 8: se trata de la “presencia
e interaccion equitativa de diversas culturas y posibilidad de ge-
nerar expresiones culturales compartidas, adquiridas por medio
del dialogo y de una actitud de respeto mutuo”. Esta nueva forma
de ver al individuo dentro del grupo afecta la dicotomia publico-
privado y da lugar a una nueva forma de equilibrio politico, una
mejor coexistencia armonica, dependiendo del aprendizaje por
parte de ambos lados de la estructura®.

* Ibidem, p. 484.
4 Y, por extension, una nueva forma de gobernabilidad -no conforme al
postulado moderno. Este proceso de visibilizacion de las demandas indigenas
podria plasmarse en un movimiento estructural de mutacién de las estructuras
basicas del Estado. En este sentido, el Ministerio de la Justicia argentino destaca
que “las actuales instituciones del sistema politico argentino merecen una revi-

sién honesta, profunda e intercultural. Si somos capaces de construir un Estado
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III. CONCLUSIONES

La reforma constitucional de 1994 dio lugar a relecturas pos-
modernas y contemporaneas del principio de igualdad vy, por
extension, de los objetivos enunciados en el preambulo del tex-
to de 1853. Los nuevos escritos laicos argentinos transcriben los
dos principios rawlsianos y tropiezan con una incoherencia. El
articulo 75-17, al prever derechos colectivos de ejercicio colec-
tivo va en contra del fundamento moderno segun el cual “la
igualdad es un bien para los componentes individuales de una
totalidad comunitaria®®. La tierra prometida -la democracia
formal- se basa en la ciudadania plural®”” cuya traduccién nor-
mativa de las garantias necesarias para el correcto desarrollo de
los individuos se aleja de la subjetividad. El constitucionalismo
igualitario plasmado en el articulo 75-17 persigue un objetivo
intercultural y constituye una construcciéon politica y juridica
que no pretende esencializar identidades ni establecer un simple
contacto entre culturas, sino proponer una lectura del principio
de igualdad consciente del contexto en el que surgié el Estado,
unica promesa viable de convivencia democratica en la Argentina.
La transicion por parte de los pueblos indigenas del estatus de
objeto al estatus de sujeto politico depende de una intrinseca vo-
luntad politica de sostener la mutacion de la cultura juridica y
su despliegue fuera de la teoria moderna occidental. Si los ins-
trumentos internacionales y nacionales permiten el mejor goce
de la libertad, los investigadores y positivistas deben consagrar
en nuestro lenguaje dominante -el derecho- la intersubjetividad

sin discriminacion, sin colectivos subalternos, sin sometimiento de personas a
grupos, el derecho constitucional podra aportar a un mundo mas democrético,
mas igualitario y respetuoso de la diversidad”’Ministerio de la Justicia, op. cit.,
p- 23.
46 . « . » )
FERREYRA, Ratll Gustavo, “Gobernar es igualar’, en Revista sobre en-

sefianza del Derecho, afio XIV, num. 28, Buenos Aires, 2016, p. 196.

7 FERREYRA, op. cit., 2020, p. 61.
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(libre determinacion interna), y la interculturalidad (libre deter-
minacién externa). Debemos empujar el pensamiento moderno
clasico hacia una forma pluricultural de contemporaneidad en la
cual no solo encaje la primacia del individuo.

Mas alla del trauma absolutista francés y de algunas crispa-
ciones étnicas, la interculturalidad aparece como un cambio afec-
tando estructuras juridicas y, por extension, de poder. El recono-
cimiento de la diversidad de los pueblos en el espacio democratico
cuya condicién pluricultural ha sido reconocida sociolégicamen-
te no conduce en modo alguno a la fragmentacién comunitaria.
Los derechos de tercera generacion, intersubjetivos, no esencia-
lizan las identidades y no excluyen a los pueblos indigenas. Pro-
ponen una nueva forma de entender el nacimiento y la evolucién
del individuo en el grupo, y por extension, una nueva manera de
analizar y abordar los conflictos entre el conjunto y las personas.
La tnica y sola transcripcion de los dos principios de Justicia de
Rawls en el derecho constitucional de un Estado pluricultural
conlleva, al siglo XXI, una explicita voluntad asimilacionista.

Cabe recordar finalmente que los derechos humanos encar-
nan procesos institucionales, econémicos y sociales, que permiten
artificialmente la apertura, y culturalmente la consolidacién, de
espacios de lucha por la dignidad humana. Admitir derechos de
tercera generacion en el texto constitucional federal estampa una
perspectiva nueva, critica, contextual, inclusiva, emancipatoria en
el campo positivista y filoséfico del Derecho.

Este esfuerzo, disruptivo, obliga la adopcién de una mirada
decolonial de lo que ha sido heredado del postulado moderno -no
podemos decentemente seguir puliéndolo. El inciso 17 del arti-
culo 75 de la Constitucién Nacional argentina vigente ofrece la
oportunidad doctrinal del fomento de una nueva era juridica para
contribuir, desde la particularidad pluricultural, a la definiciéon de
lo que sera el Estado contemporaneo.
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La lucha contra la violencia de género en la Unién
Europea: una propuesta de directiva y varios
interrogantes a resolver

The fight against gender-based violence in the European
Union: a proposal for a directive and several questions
to be solved

Raquel BORGES BLAZQUEZ"

REsuMEN: La falta de un concepto de violencia de género a
nivel europeo complica el reconocimiento mutuo de reso-
luciones penales en la Unién Europea. La redacciéon de un
concepto de violencia de género es algo técnicamente senci-
llo pero politicamente complejo. Las distintas sensibilidades
frente al problema de la violencia de género sitian a la Unién
en una encrucijada de dificil solucion. Al legislador europeo
se le presentan dos alternativas. La primera es la creacion de
una directiva de minimos para asi conseguir un respaldo sin
oposicion de todos los paises del entorno. La segunda alter-
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Profesora Ayudante Doctora en el departamento de Derecho Administrativo
y Procesal. He realizado estancias en diversos centros de investigacion euro-
peos de prestigio en materia de Derechos Humanos (Max Planck Institut de
Freiburg, Fundamental Rights Agency de Viena, Max Planck Institut de Hei-
delberg) y soy autora de dos monografias en editoriales espafolas de presti-
gio. Ademds, obtuve el premio Olga Quifiones y el Premio Extraordinario de
Doctorado por mi tesis doctoral sobre el reconocimiento mutuo de medidas
de proteccién para las victimas de violencia de género en la Unién Europea.
Contacto: <Raquel.Borges@uv.es> ORCID: 0000-0003-4899-406X. Fecha de
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nativa corresponde a una apuesta decidida por luchar contra
la lacra social de la violencia contra las mujeres, forzando asi
a los legisladores nacionales con menor conciencia social del
problema a adaptar sus legislaciones. Como veremos, en de-
terminados aspectos la propuesta de directiva ha sido valiente,
pero en otros parece que ha optado por el conservadurismo
para asi obtener un mayor apoyo de los diferentes paises. No es
ésta una decision sencilla, por las implicaciones politicas que
trae consigo. En el trabajo nos limitaremos al analisis del punto
de vista juridico comparando los avances de la directiva junto
con los que se han dado en Espana.

PALABRAS CLAVES: Violencia de Género; Union Europea; Re-
conocimiento Mutuo; Armonizacién; Proceso Penal.

ABSTRACT: The lack of a concept of gender-based violence at
European level complicates the mutual recognition of criminal
decisions at EU level. The creation of a concept of gender-ba-
sed violence is technically simple but politically complex. The
different sensitivities to the problem of gender-based violen-
ce place the EU at a crossroads that is difficult to resolve. The
European legislator is presented with two alternatives. First
one is the creation of a minimum directive in order to obtain
unopposed support from all neighbouring countries. Second
one would be to show an strong commitment to fight against
violence against women, forcing national legislators who are
less socially aware of the problem to adapt their legislation. As
we shall see, in certain aspects the proposal for a directive has
been courageous, but in others it seems to have opted for con-
servatism in order to obtain greater support from the different
countries. This is not a simple decision, given the political im-
plications it entails. In this paper we will limit ourselves to an
analysis of the legal point of view, comparing the advances of
the directive with those that have taken place in Spain.
KeyworDp: Gender Violence; European Union; Mutual Recog-
nition; Harmonisation; Criminal Procedure.
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Los trabajos preparatorios han revelado la necesidad de actuar en
los ambitos del acceso a la justicia, incluidas las normas minimas
sobre las definiciones y sanciones correspondientes a determinadas
infracciones penales, los derechos y la proteccion de las victimas
en relacion con los procesos penales, el apoyo especializado a las
victimas, la prevencion de este tipo de violencia y el refuerzo de
una coordinacién y cooperacion mds estrechas a escala de la UE
y nacional. Las normas pertinentes de la UE estdn fragmentadas
en diversos instrumentos juridicos y no han dado lugar a un segui-

miento y un cumplimiento eficaces.’

I. INTRODUCCION: LA NECESIDAD DE LA PROPUESTA
DE DIRECTIVA

anto el Parlamento como la Comisién Europea acusan la
necesidad de una directiva para combatir la violencia de género
a nivel europeo pues, aunque reconocen que los diversos Estados
miembros tienen en agenda la lucha contra este tipo de violencia,
las legislaciones distan mucho en cuanto a proteccién otorgada
asi como a definiciones de qué se considera violencia de género.
La falta de armonizacién, como se vera mas adelante, dificulta el
reconocimiento mutuo de resoluciones. Ademas, la presidenta
de la Comisién Europea, Ursula von der Leyen, ha puesto énfasis
en la gravedad de la violencia de género y ha propuesto que sea
una prioridad para la Comisién durante su periodo de manda-
to (2019-2024). Asi, el 8 de marzo de 2022, coincidiendo con el
Dia Internacional de la Mujer Trabajadora, la Comisién Europea
adoptd una propuesta legislativa para combatir la violencia de

! Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo sobre

la lucha contra la violencia contra las mujeres y la violencia doméstica. Estras-
burgo, 8.3.2022 COM (2022) 105 final 2022/0066 (COD), p. 4. Consultado en:
<https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:52022PC
0105&from=ES>.

Revista de la Facultad de Derecho de México
Tomo LXXIII, Numero 287, Septiembre-Diciembre 2023 119
DOI: https://doi. org/10.22201 /fder.24488933¢.2023.287.86806



Revista de la Facultad de Derecho de México
Tomo LXXIII, Numero 287, Septiembre-Diciembre 2023

DO https://doi.org/10.22201/fder. 24488933¢.2023.287.86806
género y doméstica con el objetivo de buscar unos estandares mi-
nimos en toda la Unién. Esta propuesta se envi6 el 12 de enero de
2023 alos diferentes Parlamentos nacionales y a diversos comités.
Fruto de estos debates y aportaciones, el 28 de febrero de 2023 se
incluyeron hasta 481 enmiendas a la propuesta original.?

La violencia de género no es sélo una violacion flagrante de
Derechos Humanos, es también un grave problema para la Uni6n
en términos economicos. Segun el Instituto Europeo de la Igual-
dad de Género (EIGE), la violencia de género le cuesta a la UE
289.000 millones de euros al aflo. La investigacion del EPRs tam-
bién ha cuantificado el coste de la ciber violencia contra mujeres
y nifas entre 49.000 y 89.300 millones de euros al afio.” No obs-
tante, como el propio informe reconoce, no tenemos datos para
cuantificar la entidad del problema y la dltima macroencuesta
realizada por la European Union Agency for Fundamental Rights
(FrRA) es de 2014.* Diez afnos han pasado, con numerosos cambios
sociales, una pandemia y una guerra incluidas. Trabajamos con
aproximaciones y por eso la propia propuesta de directiva propo-
ne la creacion de registros. Ademas, seria conveniente realizar de
nuevo una macroencuesta de este calibre para disponer de datos
actualizados.

La UE ha tenido un rol importante impulsando politicas que
garanticen la igualdad entre hombres y mujeres.’ El articulo 2 del

2 SHREEVES, Rosamund, European Parliament - Combating violence

against women and domestic violence, 2023. p. 1.

> Traduccién libre: “According to the European Institute for Gender
Equality (EIGE), it costs the EU €289 billion per year. EPRS research quantifies
the cost of cyber-violence against women and girls at €49.0 to €89.3 billion per
year”. SHREEVES, Rosamund, op. cit.

4 Consultado en: <https://fra.europa.eu/en/publication/2014/
violence-against-women-eu-wide-survey-main-results-report>.

> GUTIERREZ-SOLANA JOURNOUD, Ander, “La invisible perspectiva de
género del TJUE en asuntos que afectan exclusivamente a las mujeres: genera-

lidad frente a especificidad”, en: ETXEBARRIA ESTANKONA, Katixa; ORDERANA
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Tratado de la Unién Europea (TUE) indica que la “igualdad de
mujeres y hombres” es fundamento de la propia Unidn y el apar-
tado tercero del articulo 3 TUE compromete a la Unién a “fomen-
tar la justicia y la proteccion sociales, la igualdad entre mujeres y
hombres”, asumiendo, por ende, que se parte de una situacion de
desigualdad. El articulo 13 TUE permite la adopcién de acciones
adecuadas para luchar contra todo tipo de discriminacion, entre
otras, por razones de sexo u orientacion sexual. Pero comparto
con Gutiérrez-Solana Journoud que la labor desarrollada por las
instituciones de la Unién ha tenido un caracter parcial, centrando
su labor en determinadas areas e ignorando la transversalidad del
heteropatriarcado. La normativa europea se ha centrado en la lu-
cha contra la desigualdad de género en el ambito laboral.® De nue-

GEZURAGA, Ixusco; OTAUZA ZABALA, Goixeder (dirs.) Justicia con ojos de
mujer. Cuestiones procesales controvertidas, Valencia, Tirant Lo Blanch, 2018,
p. 838.

6 Entre otras, STJUE, Asunto C-426/75, Alemania c. Consejo, de 9 de
noviembre de 1995 (ECLI:EU:C:1995:367). Sentencia Defrenne II de 8 de abril
de 1976 (asunto C-43/75): efecto directo del principio de igualdad de retribu-
cién de hombres y mujeres tanto en empresas publicas como privadas; STJUE,
Asunto 170/84, Bilka — Jaufthaus GmbH contra Karin Weber von Hartz, de 13
de mayo de 1986 (ECLL:EU:C:1986:204). Sentencia Bilka de 13 de mayo de
1986 (asunto C-170/84): una medida que excluyese a los trabajadores a tiempo
parcial de un régimen de pensiones profesional constituia una “discriminacién
indirecta” si ésta afectaba a un nimero mas elevado de mujeres que de hombres
salvo que pudiese demostrarse que se basaba en factores objetivamente justifi-
cados ajenos al sexo; STJUE, Asunto C-262/88 INT, Barber (Manuel Enrique
Peinado Guitart), de 17 de diciembre de 2010 (ECLI:EU:C:2010:795). Sentencia
Barber de 17 de mayo de 1990 (asunto C-262/88): los derechos en materia de
jubilacién o de supervivencia deben darse a la misma edad en hombres y mu-
jeres; STJUE, Asunto C-409/95, Marschall contra Land Nordrhein-Westfalen,
de 11 de noviembre de 1997 (ECLI:EU:C:1997:533). Sentencia Marschall de 11
de noviembre de 1997 (asunto C-409/95): el Tribunal declaré que la legislacion
comunitaria no se oponia a la norma nacional que obligase a promover de ma-
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vo, suscribo lo referido por Vidal Fernandez, aunque numerosos
instrumentos normativos nacionales y supranacionales regulan la
proteccion de las victimas en la UE, las normas basicas en la mate-
ria son pocas y, ademas, ninguna especifica’ siendo “dicho pano-
rama es el resultado visible de la batalla institucional® librada en
defensa del derecho de iniciativa legislativa entre el Consejo y la
Comision, modificado por el Tratado de Lisboa”’ Probablemente
aqui resida gran parte de la novedad e importancia de la Directiva.

Pero no es ésta la primera vez que desde el Parlamento Eu-
ropeo se pide que la Comisién proponga legislacién a nivel de
la Unidn sobre la violencia contra las mujeres. De hecho, exis-
te diversa normativa europea que, poco a poco, ha ido abrien-
do camino a algo que parecia tan lejano como la creacion de un
concepto de violencia de género y la tipificacion de delitos a nivel
europeo. Algunas de estas normas son especificas para las victi-
mas de violencia de género y otras son legislacion que las com-

nera prioritaria a las candidatas femeninas en aquellos sectores de actividad en
los que las mujeres eran menos numerosas que los hombres; STJUE, Asunto
C-236/09, Association Belge des Consommateurs Test-Achats y otros, de 1 de
marzo de 2011 (ECLI:EU:C:2011:100). Sentencia Test-Achats de 1 de marzo
de 2011 (asunto C-236/09): el Tribunal declaré que debe aplicarse el mismo
sistema de célculo actuarial a hombres y mujeres en el momento de determinar
las primas y las prestaciones a efectos de seguros.

7 VipaL FERNANDEZ, Begona, “Capitulo IV (1) Instrumentos procesa-
les. Proteccién de las victimas en el proceso penal’, en: JIMENO BULMES, Mar
(coord.), Nuevas aportaciones al espacio de libertad, seguridad y justicia. Hacia
un derecho procesal europeo de naturaleza civil y penal, Comares, 2014, p. 157.

8 En el mismo sentido, PEYRS LLoPIs, Ana, “La proteccion de las vic-
timas en la Unién Europea: la orden europea de proteccion’, Civitas Revista
Espariola de Derecho Europeo, num. 46, 2013, p. 16.

®  VipaL FERNANDEZ, Begofia, “Capitulo IV (1) Instrumentos procesa-
les. Proteccién de las victimas en el proceso penal’, en: JIMENO BULMES, Mar
(coord.), Nuevas aportaciones al espacio de libertad, seguridad y justicia. Hacia

un derecho procesal europeo de naturaleza civil y penal, Comares, 2014, p. 157.
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plementa. En este segundo supuesto es en el que se encuentran la
Directiva 2011/99/UE sobre la orden europea de proteccion y la
Directiva 2012/29/UE de derechos de las victimas, instrumentos
que la propia propuesta de directiva cita expresamente. Como he
indicado estos instrumentos no son especificos para las victimas
de violencia de género. La ampliacion para abarcar y proteger a un
mayor numero de victimas, aunque pudiera parecer beneficiosa,
resta especificidad y olvida matices importantes respecto de las
victimas. En cambio, existen una serie de directivas sobre la igual-
dad de género en materia laboral y de acceso a bienes y servicios
especificas y de las que la propia propuesta de directiva se hace
eco: la Directiva del Consejo 2004/113/CE, de 13 de diciembre de
2004, por la que se aplica el principio de igualdad de trato entre
hombres y mujeres al acceso a bienes y servicios y su suministro,
la Directiva 2006/54/CE del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 5 de julio de 2006, relativa a la aplicacion del principio de igual-
dad de oportunidades e igualdad de trato entre hombres y muje-
res en asuntos de empleo y ocupacion (refundicion), la Directiva
2010/41/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 7 de julio
de 2010, sobre la aplicacion del principio de igualdad de trato en-
tre hombres y mujeres que ejercen una actividad auténoma, y por
la que se deroga la Directiva 86/613/CEE del Consejo.

Es precisamente intentando prevenir y combatir esta violen-
cia que surge la propuesta de directiva para dotar de mayor efica-
cia a los instrumentos ya existentes. Para ello propone la tipifica-
cién penal de aquellas formas de violencia que afectan de manera
desproporcionada a la mujer. Toma como punto de referencia el
Convenio de Estambul y da una definicion de violencia de géne-
ro en linea con este instrumento internacional asi como con la
Convencién sobre la eliminacién de todas las formas de discri-
minacion contra la mujer (CEDAW)'" y la Conferencia de Pekin de

0" Toda distincién, exclusién a restriccién basada en el sexo (indica sexo y

no género) que tenga por objeto o por resultado menoscabar o anular el recono-
cimiento, goce o ejercicio por la mujer, independientemente de su estado civil,
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1995."' No en vano, refiere que sucede tanto en el ambito publico
como el privado, siendo ésta una de las mayores aportaciones que
realiz6 CEDAW en 1979 y que fue reiterada 16 aflos después en Pe-
kin. Asi, CEDAW hacia referencia a la esfera publica con multiples
ejemplos para terminar haciendo referencia a “o en cualquier otra
esfera” que seria la privada. En Pekin, indica publica o privada, sin
distincion alguna.

Pero, ademas, indica que quién mads sufre la violencia do-
meéstica son las mujeres."”” Esto es importante porque, en cierto
modo, la propuesta de directiva auna el concepto internacional de
violencia de género junto con el que manejamos en nuestro pais
con la Ley Organica de Violencia de Género (LovG)" siendo que
la mayoria de las medidas de protecciéon que encontramos en la
propuesta van dirigidas a las victimas de violencia de género en el
ambito del hogar. La similitud de conceptos facilitara la adopcion
de la futurible directiva por el Estado espaol.

La propuesta de directiva es valiente y apuesta por referir las
diversas vulneraciones de derechos humanos respecto de la vio-
lencia sobre las mujeres llamando a las cosas por su nombre. En
su Considerando (7) refiere que “La violencia contra las mujeres

sobre la base de la igualdad del hombre y la mujer, de los derechos humanos y las
libertades fundamentales en las esferas politica, econdmica, social, cultural y civil
o en cualquier otra esfera. (Articulo 1).

Y Todo acto de violencia basado en el género que tiene como resultado
posible o real un dario fisico, sexual o psicoldgico, incluidas las amenazas, la coer-
cion o la privacion arbitraria de la libertad, ya sea que ocurra en la vida piiblica
o en la privada. (Parrafo 113 Plataforma Accién de Beijing).

2 Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo sobre la
lucha contra la violencia contra las mujeres y la violencia doméstica, pp. 2-4.

3 La violencia que, como manifestacion de la discriminacién, la situa-
cion de desigualdad y las relaciones de poder de los hombres sobre las mujeres,
se ejerce sobre éstas por parte de quienes sean o hayan sido sus conyuges o de
quienes estén o hayan estado ligados a ellas por relaciones similares de afectivi-

dad, aun sin convivencia. (Articulo 1).
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es una manifestacion persistente de la discriminacién estructu-
ral contra las mujeres, resultado de relaciones de poder historica-
mente desiguales entre mujeres y hombres. Es una forma de vio-
lencia de género, infligida principalmente a mujeres y nifas, por
hombres” Y continda refiriendo que sus origenes se encuentran
en aquellos roles y comportamientos que como sociedad venimos
manteniendo desde el origen de los tiempos. Pero que estos roles
cada vez sean mas difusos no significa que las vulneraciones de
derechos humanos dejen de existir. Del mismo modo, en el Con-
siderando (8) refiere que la violencia doméstica es un problema
social grave que a menudo permanece oculto. Puede ocasionar
traumas psicologicos y fisicos importantes de graves consecuen-
cias, porque el autor suele ser una persona conocida para las vic-
timas, en la que ellas esperarian poder confiar. Ambas violencias
se entrecruzan y superponen en determinados momentos siendo
que las victimas de violencia contra la mujer en el ambito del ho-
gar tienen un mayor riesgo de intimidacion, represalias y victi-
mizacién secundaria. Su victimario sabe todo de ellas, tiene una
sociedad (cada vez menos) complice y las victimas no son capaces
de valorar su riesgo con objetividad porque son las unicas victi-
mas que quieren o han querido a su agresor. En las siguientes pa-
ginas presentaremos el contexto global que proporciona las bases
para el trabajo actual y los principales objetivos que se persiguen,
junto con la estructura y metodologia seguida para realizar la in-
vestigacion.

II. HIPOTESIS

La disyuntiva entre una directiva puntera o conservadora la en-
contramos en la historia de la lucha por la conquista de derechos
de las mujeres. Sirva a modo de ejemplo, el debate que Maud
y Ethel mantienen en la caida de los gigantes respecto del voto
femenino en la Inglaterra de la primera guerra mundial y post-
guerra. Mientras que Ethel -hija de un minero- considera que la
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obtencion del voto femenino solo a aquellas mayores de 30 afios
es un avance y las conquistas deben ir realizandose poco a poco
Maud -hermana de un conde- considera que no existen motivos
para excluir al resto de mujeres y que no caben las conquistas a
medias. Refiere Maud, “la mayoria de las mujeres que se dedican
a la fabricacion de armamento, y que son esenciales para la cam-
pana de guerra, seran demasiado jovenes para votar. Y también la
mayoria de las enfermeras que han arriesgado su vida al cuidar a
los heridos en Francia. Las viudas de los soldados no pueden vo-
tar, pese al terrible sacrificio que han hecho, si resulta que viven en
casas de alquiler”** Ethel, en cambio, considera que “las reformas
tienen que hacerse paso a paso. Poco a poco, todos los hombres
han ido consiguiendo el derecho al voto. Incluso ahora, solo la
mitad de ellos puede votar...”*> Ken Follet ilustra a la perfeccién la
lucha feminista. La disyuntiva entre progresismo y conservaduris-
mo, al fin y al cabo no tiene otra que valorar si se estd avanzando
demasiado rapido en determinadas cuestiones y cuantos escollos
va a tener que superar la propuesta.

La realidad es que nuestro legislador tiene de sobra la técnica
para crear un “‘c6digo penal europeo” o una legislacion en mate-
ria de protecciéon de mujeres porque dispone de ejemplos en los
diversos paises asi como de las criticas que tanto la doctrina, la
sociedad civil como la judicatura han hecho a la aplicacién de las
leyes para poder mejorarlas. La hipdtesis de partida que mantene-
mos es que, de fondo, existen razones politicas'® que haran que el
legislador opte, en determinados casos, por una politica de mini-
mos Y, en otros, decida ser valiente.

14 FoLLET, Ken, La caida de los gigantes, Barcelona, Plaza & Janes, 2010,

p. 647.
> Ibidem.
6 En el mismo sentido, “National identity rethoric currently permeates
the political debate in many European countries” CLoots, Elke, National Iden-

tity in the EU Law, Oxford University Press, 2015, p. 1.
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La proteccion de los derechos basicos de naturaleza procesal
solo podra considerarse efectiva en el momento en que se haya
instituido y consolidado un sistema europeo de cooperacion ju-
dicial (de caracter penal) '” por medio de disposiciones que bien
unifiquen o armonicen'® las legislaciones procesales nacionales y
doten asi de operatividad al principio de reconocimiento mutuo
de sentencias y resoluciones judiciales, pilar de la cooperacion ju-
dicial. ** Es éste el objetivo de la propuesta de directiva que anali-
Zamos.

La armonizacion legislativa penal —sustantiva y procesal- a
través del proceso legislativo ordinario, consagrado en los articu-
los 82, 83 y 84 del Tratado de Lisboa se ha llevado a cabo con refe-
rencias de politica criminal centradas en tipologias delictivas tales
como el terrorismo, la delincuencia organizada y econémica, el
trafico de drogas o la delincuencia informatica intentado armoni-
zar primero y aproximar mas tarde las diferentes legislaciones de
los estados miembros en materia de investigacion, enjuiciamiento

17" Indica Vervaele que los EEMM son libres para establecer las sanciones

en via civil, administrativa o penal de acuerdo con su tradicién juridica. Es el
legislador comunitario en que tiene, consecuentemente, una competencia nor-
mativa centrada en la instauracién y puesta en funcionamiento de los sistemas
de tutela dentro de los distintos EEMM. Estos deben presentar los resultados,
pero son libres de elegir el instrumento a utilizar para alcanzarlos. VERVAELE,
John A. E., “De Eurojust a la fiscalia europea en el espacio judicial europeo. ;El
inicio de un derecho procesal penal europeo?”, en: EspiNosA RaMoOs, Jorge A.;
VICENTE CARBAJOSA, Isabel (dir.) La futura Fiscalia Europea, 2009, p. 135.

8 A proposito de la armonizacién judicial de caracter penal, puede leer-
se: BURGOS LADRON DE GUEVARA, Juan, “La Orden Europea de Investigacion
Penal en Espana: aplicacion y contenido. Posible relacion con la Orden Europea
de Proteccion (1)”, Diario La Ley, num. 8660, 2015.

Y FaGaGiani, Valentina, “I. Derechos y garantias procesales ante el reto
del espacio de libertad, seguridad y justicia’, en: GARRIDO CARRILLO, Francisco
Javier, FAGGIANI, Valentina, “La armonizacién de los derechos procesales en la

UE”, Revista General de Derecho Constitucional, nim. 16, 2013, p. 7.
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y ejecucion.”® La violencia de género no habia sido una prioridad
en esta armonizacién. El informe 38/2022 de las Cortes Genera-
les? tilda a la propuesta de “necesaria y urgente” para que asi la
UE, dentro de su ambito de competencia, pueda forzar la tipifica-
cién de determinadas formas de violencia que afectan de forma
desproporcionada a las mujeres y que no siempre encuentran una
respuesta dptima en su pais. Reconocemos la valentia del legisla-
dor europeo al indicar que la violacién se basa meramente en la
falta de consentimiento, forzando asi a los estados miembros que
para tipificar el delito piden que haya fuerza o amenaza a modi-
ficar sus legislaciones. Aunque se comentara mas adelante, la im-
portancia que se da al consentimiento en las agresiones sexuales
debe leerse en clave politica atendiendo a las reformas legislativas
que estamos viviendo diversos paises europeos. Por otro lado, re-
fuerza los derechos de las victimas a la proteccion potenciando
diversos instrumentos europeos de reconocimiento mutuo. Pero,
tal vez aqui, el legislador se quede corto. La cuestion de fondo en
esta potenciacion es el conocimiento y la efectividad de los ins-
trumentos, porque, como veremos, no basta con que la directiva
refuerce instrumentos ya existentes, debe realizarse una labor de
formacion a los diversos operadores juridicos para que conozcan
las herramientas que les brinda el sistema europeo y para, como
refiere la magistrada Lucia Avilés, que el juez nacional tenga con-
ciencia de juez europeo.

2 GonzALEz CaNO, M. Isabel, “Justicia penal e integracion europea:

hacia nuevos modelos de cooperacion judicial penal’, en: ETXEBARRfA Es-
TANKONA, Katixa; ORDENANA GEZURAGA, Ixusco; OTAUZA ZABALA, Goixeder
(dirs.) Justicia con ojos de mujer. Cuestiones procesales controvertidas, Valencia,
Tirant Lo Blanch, 2018, p. 793.

2L Informe 38/2022 de la Comisién Mixta para la Uni6én Europea, de 18
de mayo de 2022, sobre la aplicacion del principio de subsidiariedad por la pro-
puesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo sobre la lucha contra

la violencia contra las mujeres y la violencia doméstica. A 004016, 20.05.2022,
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III. METODOLOGIA

La metodologia seguida para el desarrollo de este trabajo se basa
en la investigacion doctrinal tradicional, que implica la revision
de doctrina, legislacion, jurisprudencia y datos estadisticos para
analizar la situacion actual de un instrumento juridico particular
y construir un argumento que sea consistente dentro de la discipli-
na del derecho procesal para desarrollar propuestas que mejoren
las medidas de proteccion de las victimas de violencia de género
dentro de la UE. Por lo tanto, las fuentes utilizadas para realizar
la presente investigacion pueden ser clasificadas en los siguientes
grupos: literatura cientifica, informes oficiales, legislacion y juris-
prudencia, con variacion en la importancia de cada una segtn los
diferentes campos de estudio y etapas de la investigacion.

Para analizar el surgimiento y expansion de los derechos de
las mujeres a una vida sin violencia, la investigacién se ha cen-
trado principalmente en el analisis de herramientas juridicas na-
cionales e internacionales, informes oficiales y la jurisprudencia
mas reciente de las autoridades espafolas y europeas. Ademas,
la informacién recopilada por medio de estas fuentes se ha com-
pletado, en la medida de lo posible, con literatura nacional e in-
ternacional. Ademads, se ha analizado la literatura cientifica sobre
el surgimiento y expansion de un sistema penal a nivel europeo.
Por ello, la investigacion ha consistido en la revision de literatura
sobre la construccion de la UE y los acuerdos de reconocimiento
mutuo mas importantes para la proteccion de victimas en el es-
pacio UE. Si bien este trabajo escapa de lo meramente juridico y
enlaza con cuestiones politicas a la hora de decidir hasta donde
esta dispuesta la Union a llegar en materia de proteccion de vic-
timas, no es éste el objeto sobre el que se reflexionara al escapar
del ambito de conocimiento de quién suscribe estas lineas. Por
ello, nos limitaremos a reflexionar respecto de aspectos concretos
de la propuesta de directiva que tienen especial relevancia para el
derecho procesal.
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IV. REFLEXIONES

De entre las novedades de la propuesta de directiva me gustaria
detenerme en el impulso decidido a los instrumentos de reconoci-
miento mutuo y la tipificacion del delito de violacién para aportar
una pequena reflexion a la doctrina. La eleccion se debe a la falta
de espacio para realizar un estudio exhaustivo de todos. He opta-
do por el consentimiento penal por referirse a éste expresamente
nuestras Cortes en el informe que realizan y por el reconocimien-
to mutuo de instrumentos de proteccion al ser éste un tema en
el que llevo trabajando desde mi tesis doctoral y que considero
clave en la lucha contra la violencia de género pues, como indica
Pérez-Olleros, “la calidad nuclear de nuestra vida no se mide en
kilometros de carreteras o en cifras de sueldo. La calidad esencial
de nuestra vida empieza por no tener miedo”.

Reflexion primera: El impulso decidido a los instrumentos de
reconocimiento mutuo de proteccion de victimas, entre estos la
Orden de Proteccion Europea.

Probablemente sea en este punto en el que considero que el
legislador europeo ha sido mas conservador. Considero que no
proteger o proteger de manera insuficiente manda el mensa-
je a la sociedad de pasividad estatal que favorece la reiteracion
de las conductas por parte de los agresores.”> Los derechos de-
ben ser protegidos por el propio Estado que debe, también, favo-
recer su ejercicio real e igualitario® El TEDH se ha pronunciado
en este sentido en diversas sentencias, entre ellas: A. v. Croatia,
nim. 55164/08, de 14 de octubre de 2011, Hajduova v. Slovakia,

22 PEREZ-OLLEROS SANCHEZ-BORDONA, Francisco Javier, “Cuestiones y

respuestas sobre la Ley Organica de medidas de Proteccion Integral contra la

Violencia de Género”, La Ley, 13 de junio de 2005, p. 12.

2 FRA, Women as victims of partner violence. Justice for victims of vio-

lent crime. Part IV, 2019, p. 60.
2 TomAs-VALIENTE LANUZA, Carmen, “Deberes positivos del Estado y

Derecho penal en la jurisprudencia del TEDH?, Indret, 2016, p. 5.
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nam. 2660/03, de 30 de noviembre de 2010 y Opuz v. Turkey,
nim. 33401/02, de 9 de septiembre de 2009. Entre las medidas
de proteccion, la propuesta de directiva indica expresamente que
se busca “garantizar la protecciéon mediante drdenes urgentes de
prohibicion y de proteccion”. Estas medidas urgentes evocan, en
cierto modo, lo que Ruiz Lopez ha denominado el “derecho a la
presuncion de victimidad”, que consistiria en adelantar derechos
procesales como puede ser el de la protecciéon “antes de que exista
resolucion judicial firme que acredite su condiciéon de victima con
un caracter procesal”.”

En los considerandos (33) a (37) la propuesta de directiva rei-
tera la necesidad de la adopcion de medidas de proteccion ademas
del articulo 21. Pero, al igual que lo fue con la promulgacién de
la Directiva sobre la orden europea de proteccion, el legislador
europeo es cauteloso y no entra a valorar cémo deben adoptar-
se dichas medidas: “El presente articulo no obliga a los Estados
miembros a modificar sus sistemas nacionales por lo que respecta
a la clasificacion jurisdiccional de las drdenes urgentes de aleja-
miento y las 6rdenes de protecciéon en el Derecho penal, civil o
administrativo” (art. 22.5). En el afio 2011 no fue posible el con-
senso respecto del concepto de medida europea de proteccion, se
opto por el pragmatismo. El derecho procesal penal debia ser el
encargado de ir acercando, poco a poco, las legislaciones a medi-
da que el instrumento se utilizase. No en vano, disponemos de la
Directiva 2011/99/UE sobre la orden europea de proteccion y del
Reglamento (UE) 606/2013 relativo al reconocimiento mutuo de
medidas de protecciéon en materia civil como dos instrumentos
casi idénticos para el mismo uso dependiendo de si nos movemos
en ambitos civiles o penales.

Ya me pronuncié en el pasado respecto del profundo respeto
que tiene el legislador europeo de las legislaciones nacionales. La

25 Ruiz L6pEz, Cristina, Las victimas de violencia contra las mujeres en

la Union Europea: Derechos procesales desde una perspectiva de género, Tirant lo
Blanch, 2021, p. 267.
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creacion de un Codigo Penal Europeo no presenta problemas téc-
nicos, los problemas son politicos por la complicacién que supone
que todos los Estados renuncien a sus diferentes historias legisla-
tivas para crear categorias juridicas comunes. El derecho procesal
esta armonizando las legislaciones poco a poco. Mientras sigamos
utilizando los diferentes instrumentos de reconocimiento mutuo
acercaremos los diferentes sistemas entre si manteniendo lo mejor
de cada uno.*

Reflexion segunda: Basar la existencia, o no, del delito de vio-
lacion en el consentimiento y la prueba de éste.

Como se indico previamente, considero que la decision de ba-
sar la existencia del delito de violacion en el consentimiento debe
leerse en clave politica. La base juridica existe, pues el articulo
83.1 TFUE abre la puerta a que se requiera a los diversos Estados
miembros legislar y criminalizar ofreciéndoles unas reglas mini-
mas al respecto. Cuestion diferente sera valorar si efectivamente
podria dar lugar a una inversion de la carga de la prueba o si el
principio de presuncion de inocencia recogido en el articulo 6 del
Convenio Europeo de Derechos Humanos, en el articulo 48 de la
Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea y en el
articulo 24 de la Constitucion Espaiiola hace que la duda respecto
del consentimiento traiga consigo el in dubio pro reo. Esta cues-
tion deberad ser estudiada a la luz de la jurisprudencia mas reciente
pues a efectos de prueba deviene complicado exigir al acusado

%6 Traduccién propia de la propuesta cuarta: “The creation of a Euro-

pean Criminal Code does not present technical problems. The problems are
political due to the complication that involves all the States to give up their
different legislative histories in order to create common juridical categories.
Procedural law is harmonizing legislations little by little. As long as we keep
using the different mutual recognition instruments we will approach the dif-
ferent systems to each other keeping the best of each one” BORGES BLAZQUEZ,
Raquel, La construccién de Europa a través de la cooperacion judicial en materia
de proteccion de victimas de violencia de género, Tesis defendida en la Facultad
de Derecho de la Universidad de Valencia, 2019, p. 558.
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que pruebe que si que existi6 el consentimiento ya que se es ino-
cente hasta que se pruebe lo contrario y compete a la acusacion
presentar las pruebas de cargo. En caso contrario corremos el ries-
go de invertir la carga de la prueba. Permaneceremos atentos a las
novedades jurisprudenciales. A este respecto, Garcia Arroyo, no
deja de ser significativo tener que indicar una y otra vez -y siem-
pre que se trata de mujeres- que la presuncion de inocencia no va
a verse vulnerada.” Como refiere Lorente Acosta nadie pone en
duda las estafas a los seguros cuando entran a robar en una casa,
pero el argumento a las denuncias falsas en violencia de género es
recurrente cuando tratamos de legislar para conseguir una igual-
dad real.”®

No obstante, no queria dejar de mencionar esta cuestion en el
estudio y apuntar las reflexiones de nuestras propias Cortes Ge-
nerales: “El texto es muy novedoso y destaca la importancia que
se da al consentimiento: dice de forma muy concreta la Directiva
que si se da consentimiento inicial este debe poder retirarse en
cualquier momento del acto, en consonancia con la autonomia
sexual de la victima, y no debe implicar automaticamente el con-
sentimiento para actos futuros. La ausencia de consentimiento no
puede ser refutada exclusivamente por el silencio de la mujer, la
no resistencia verbal o fisica o la conducta sexual anterior. Se in-
cluyen los supuestos en que la victima no esta en condiciones de
consentir libremente (suefio, intoxicacion, discapacidad ...). En el
considerando se indica que la penetracion sexual no consentida

¥ A este respecto: GARCiA ARROYO, Cristina, “Solo ‘el si es si’ no es

suficiente para acabar con la cultura de la violacion’, Diario de Pontevedra, 22
de agosto de 2022.

28 LoRreNTE AcostTa, Miguel, ...Y los hombres asesinados?”, Dis-
ponible en: <https://www.huffingtonpost.es/miguel-lorente/y-los-hombres-
asesinados_b_8953808.html>; LORENTE AcosTa, Miguel, ... “Hombres
asesinados y mentiras resucitadas”, Disponible en: <https://blogs.elpais.com/

autopsia/2013/06/index.html>.
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debe constituir una violacion incluso cuando se comete contra el
cényuge o la pareja” ¥

En el caso Espaiol, recoge el citado informe 38/2022, no nos
sera dificil adaptarnos a la tipificaciéon propuesta pues ya dispone-
mos de una redaccién muy similar en nuestro pais. Considero que
este articulo debe entenderse incluyendo factores sociopoliticos
que deberan ser estudiados por los profesionales en la materia y
que nos haria iniciar un debate que excede del objeto de estas li-
neas: el uso de la politica criminal de urgencia cuyo eje esencial
es la neutralizacion del riesgo.** Aunque pudiera parecer que las
victimas de violencia de género * no forman parte de este “popu-
lismo punitivo’, la realidad nos muestra que, frente a los crimenes
mas espantosos frente a mujeres —y nifios—, la sociedad despierta
y pide condenas ejemplares contra la barbarie.** En nuestro caso,

2 Informe 38/2022 de la Comisién Mixta para la Unién Europea, de 18

de mayo de 2022, sobre la aplicacion del principio de subsidiariedad por la pro-
puesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo sobre la lucha contra
la violencia contra las mujeres y la violencia doméstica. A 004016, 20.05.2022,

p. 5.

30 DonNINI, Massimo, El derecho penal frente a los desafios de la moderni-

dad, Lima, Ara Editores, 2010, pp. 37-46.

31 En este caso vamos a utilizar el concepto género en un sentido om-
nicomprensivo, agresiones contra mujeres y nifios en el marco de una relacion
de afectividad (LOVG) y agresiones contra mujeres por su género (Pacto de
Estado).

32 Tras el crimen de las nifias de Alcasser, el periédico El Pais publicé
el Editorial “Espanto y talion” (1993): “La utilizacion del dolor de otros nifos,
comparfieros de las victimas, para convertir el drama en espectaculo resulta
indecente. Especialmente cuando, como ocurrid ayer en algunos espacios tele-
visivos, se aprovecha la tension vivida por esos nifios durante mas de dos meses
para convertirlos en heraldos de la ley del talién”. Disponible en: <https://elpais.
com/diario/1993/01/29/opinion/728262007_850215.html>. Esta misma sed de
venganza puede leerse en distintos Editoriales a propdsito del caso Diana Quer

(2017) populismo punitivo a costa del dolor de las victimas: <https://elpais.
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esta modificacion surgié de una demanda social a raiz del conoci-
do caso de “la manada” en unas fiestas de San Fermin.*

V. CONCLUSIONES PRELIMINARES

Primera. Como ha podido leerse a lo largo de estas paginas, esta-
mos ante una propuesta de directiva valiente que en la disyuntiva
ha optado por el progreso. La tipificacion de las conductas hara
que aquellos paises que minimizan los actos de violencia de géne-
ro, deban reconocerlos y condenarlos. Vaya por delante mi valora-
cién positiva a la creacion de un delito de violencia de género en la
Unioén y en los términos en los que esta plasmado en la propuesta
de la Directiva. Por un lado, la tipificacion penal de la violencia
de género a nivel UE responde a una demanda feminista que fa-
cilitara el reconocimiento mutuo de las resoluciones dictadas por
los diversos Estados miembros. Ademas, puede acabar generando
el efecto de lluvia fina que la profesora Martinez Garcia refiere en
diversos textos.* Es decir, que aquellos estados que no reconocen
esta lacra social como una vulneracién de derechos humanos v,
consecuentemente, un delito, terminen por acercarse a las legisla-
ciones de aquellos paises que si lo hacen.

com/elpais/2018/03/14/opinion/1521045684_650337.html> o Gabriel Cruz
(2018) y el contagio del odio: <https://verne.elpais.com/verne/2018/03/12/
articulo/1520864657_272631.html>.

3 Puede leerse la STS 344/2019 en: <https://ep00.epimg.net/descargabl
es/2019/07/05/6¢492a5{t38b11ed77ala8166acecl75.pdf>.

34 Por todos: MARTINEZ GARCIA, Elena, “La orden Europea de Protec-
cién en el marco de la nueva ley de reconocimiento mutuo de resoluciones
penales en la Union Europea” en: MARTINEZ GARcia, Elena (dir.) y VEGas
AGUILAR, Juan Carlos (coord.), La Orden de Proteccién Europea. Proteccion de
victimas de violencia de género y cooperacion judicial penal en Europa, Valencia,
Tirant Lo Blanch, 2015, pp. 40-58.
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Segunda. El derecho penal (procesal y sustantivo) europeo
acercara los diversos ordenamientos juridicos de la Unidn en te-
mas sensibles y de derechos humanos. La directiva ha dado un
paso adelante muy importante dejando claro que la UE ya no solo
se mueve por intereses econémicos, también busca ser un lugar en
el que los derechos humanos se respeten. Por otro lado, incide en
la necesidad de reforzar las medidas de proteccion, pues existen
retos importantes en cuanto al fortalecimiento de las medidas de
proteccion actualmente existentes.

Tercera. Finalmente, deviene necesario poner de relieve la fal-
ta de datos estadisticos concretos que necesitariamos para realizar
estudios mas precisos en la materia. Esto se observa en la recogida
de datos para conocer la entidad del problema. Como he indi-
cado en la introduccién, nos movemos con datos aproximados y
no es posible realizar un estudio riguroso sin datos estadisticos
concretos y actualizados. Es ésta una demanda que también se
viene realizando desde hace tiempo. Y no es la primera vez que
se apuesta por la recogida de datos y acaba siendo un brindis al
sol. En este sentido, el Considerando (32) de la Directiva sobre la
orden de proteccion europea: “Con el fin de facilitar la evaluacion
de la aplicacion de la presente Directiva, los Estados miembros
deben facilitar a la Comisién datos pertinentes sobre la aplica-
cién de los procedimientos nacionales relativos a la orden euro-
pea de proteccion, al menos sobre el nimero de 6rdenes europeas
de proteccion solicitadas, dictadas o reconocidas. A este respecto,
también serian utiles otros tipos de datos, referentes, por ejemplo,
a los tipos de delitos de que se trata”. Estos datos no se han faci-
litado. Esperemos que con la propuesta de directiva se cree final-
mente dicho registro que, ya en repercusiones presupuestarias, ha
dejado indicado que seria el European Institut for Gender Equality
(EIGE) el encargado de 1) desarrollar e implantar la herramienta,
2) asegurar el mantenimiento técnico y funcionamiento de ésta,
3) desarrollar e implantar la metodologia y desagregacion de da-
tos comunes en materia de cooperacion con los diversos Estados
asi como 4) elaborar directrices que armonicen y normalicen las
estadisticas sobre delitos de violencia de género y doméstica.
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Vicisitudes de la fiscalidad del deporte en México

Vicissitudes of sports taxation in Mexico

Sonia VENEGAS ALVAREZ'

ResuMEN: Si bien es cierto que la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos, en su articulo 31, fraccion IV, esta-
blece la obligacién de contribuir a los gastos publicos cuando
haya una manifestacion de capacidad econémica, el poder le-
gislativo se encuentra facultado para establecer las excepciones
a dicha obligacion. De tal suerte, el legislador ha establecido
regimenes fiscales de exencion o con multiples beneficios para
algunas asociaciones deportivas con la intencién de incentivar
el deporte y la cultura fisica siempre que no exista la obtencién
de un lucro. Sin embargo, hay contratos atipicos celebrados
por dichas asociaciones que han generado controversias juris-
diccionales. La autoridad fiscal considera que hay una ganan-
cia lucrativa y las asociaciones consideran que tales ingresos
no gozan de tal naturaleza y, por ende, no deben gravarse. Esta
situacion que se ha tenido que resolver en los 6rganos jurisdic-
cionales.

PaLaBRAS CLAVES: Fiscalidad del Deporte; Patrocinio; Enti-
dades no lucrativas; planeacion fiscal; licencia de uso o goce
temporal de marca.
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ABsTRACT: While it s true that the Political Constitution of the
United Mexican States, in its Article 31, Section IV, establishes
the obligation to contribute to public expenses when there is
a manifestation of economic capacity, the legislative branch is
empowered to establish exceptions to this obligation. As a re-
sult, the legislature has established tax regimes of exemption or
with multiple benefits for certain sports associations with the
intention of promoting sports and physical culture, provided
that there’s non profit-making. However, there are atypical
contracts entered into by these associations that have genera-
ted jurisdictional controversies. The tax authority considers
them to be lucrative gains, while the associations argue that
such income does not have such a nature and therefore they
shouldn "t be taxed. This situation has been resolved in courts.

KeyworbD: Sport taxation; sponsorship; non profit entities; tax
planing; use licence or temporary enjoyment of brand.
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I. INTRODUCCION

] presente trabajo de investigacién tiene como objetivo
ahondar en un tdpico de escaso desarrollo en la academia: la fis-
calizacion en el ambito deportivo para ello se han seleccionado
dos objetivos concatenados de investigacion juridica: i) régimen
tributario aplicable a las asociaciones civiles deportivas en su ver-
tiente de personas morales sin fines lucrativos; ii) esquemas de
planeacion fiscal implementados por la Federacion Mexicana de
Futbol Asociacién Civil. La fiscalidad en el deporte oscila desde el
establecimiento de regimenes fiscales privilegiados a determinado
tipo de asociaciones deportivas sin fines de lucro con el fin de
promover, fomentar, la practica de actividades fisico-deportivas,
o la aplicacion de beneficios fiscales especificos hasta la imple-
mentacion de disposiciones antielusivas cuando el deporte como
espectaculo masivo genera ingresos que denotan capacidad
contributiva.'

El régimen tributario aplicable a las asociaciones civiles
deportivas, como primer tema analizado permite conocer (si bien
desde sus mas elementales nociones) el esquema tributario aplica-
ble a las personas morales sin fines lucrativos dedicadas al depor-
te. En su estudio se ha procurado de manera exhaustiva abordar
los procedimientos de determinacion del remanente distribuible
buscando allanarse el camino para la comprension de los dos su-
puestos que darian lugar a la determinacién del impuesto sobre

! Asi por ejemplo la derrama econdmica en espectdculos deportivos

como el futbol alcanza no solo a los propios jugadores y a los clubes hay toda
una cadena de productos y servicios alrededor tales como agencias de publici-
dad, medios, empresas encargadas de la infraestructura, prestadores de servi-
cios turisticos, etc. AMOROsO, Claudio, “Fiscalidad en asociaciones deportivas
desde una perspectiva comparada entre Espana e Italia”, Ciencia Latina Revista
Cientifica Multidisciplinar, nov.-dic. 2022, vol.6, no.6, p. 2986.
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la renta sobre utilidades al amparo del régimen general de per-
sonas morales, el tema aborda las sutilezas propias del Derecho
Fiscal pero también las modificaciones a la ley del 1SR que con
el proposito de poner fin a practicas fiscales indebidas insertaron
requisitos administrativos cuya idoneidad es fuente de necesarios
cuestionamientos legales.

Esquemas de planeacion fiscal implementados por la Fede-
racion Mexicana de Futbol Asociacion Civil, permite corrobo-
rar con escasa agudeza el movil detras de la emision del criterio
no vinculativo emitido por el sAT a través del cual y de un tnico
plumazo modificé por entero el procedimiento del célculo de las
utilidades fiscales generadas por personas morales sin fines lu-
crativos. Al profundizar el conflicto ventilado entre la Federacion
Mexicana de Futbol y el Servicio de Administraciéon Tributaria
quedaron al descubierto cuestiones altamente técnicas, la natura-
leza de las obligaciones derivadas del contrato de patrocinio para
efectos fiscales o bien de aquellas derivadas de los contratos de
licencia de uso y/o goce de marca, el destino del remanente dis-
tribuible una vez determinado sin dejar de mencionar la obliga-
toriedad o no de distribuirlo entre los miembros o accionistas de
las personas morales sin fines lucrativos son tan solo algunas de
las cuestiones aqui planteadas de todas las cuales se termina por
nutrir la primera parte de este trabajo de investigacion.

II. ASOCIACIONISMO DEPORTIVO: CRITERIOS
DE TRIBUTACION DEL IMPUESTOS SOBRE LA RENTA

El asociacionismo es inherente al deporte mediante la asociacion
se obtienen metas que en lo individual no se podrian alcanzar,
el deportista se asocia entre otros propodsitos para la practica y

140 VICISITUDES DE LA FISCALIDAD DEL DEPORTE EN MEXICO
Sonia VENEGAS ALVAREZ



VICISITUDES DE LA FISCALIDAD DEL DEPORTE EN MEXICO
Sonia VENEGAS ALVAREZ

regulacion de su actividad, en suma para organizarse y prosperar
en dicha actividad.?

El fendmeno del asociacionismo deportivo en México ha te-
nido un escaso desarrollo tedrico, limitados son los autores que se
abocan a su estudio; se trata de un movimiento social encaminado
a crear asociaciones vinculadas con el deporte, es decir y desde
una perspectiva juridica, es un movimiento que implica la con-
crecion del derecho de asociacion en el ambito del deporte, dando
origen a las asociaciones deportivas del sector privado (personas
morales o colectivas de naturaleza privada), que necesariamente
coadyuvan con el Estado en el estimulo y promocién del adecua-
do ejercicio del derecho al deporte y de otros valores vinculados al
mismo caracterizado por los principios fundamentales siguientes:

i) Implicala creacién e interaccion de entidades deportivas que se
organizan por si mismas y realizan funciones publicas de cardcter
administrativo;

ii) Necesariamente apoya la promocién del adecuado ejercicio del
derecho a la cultura fisica y al deporte.

Lo anterior significa la creacion e interaccién de entidades de-
portivas que se organizan a si mismas y realizan funciones publi-
cas de caracter administrativo, esto es, el establecimiento de uno
o varios entes colectivos (entidades) o mejor dicho, de una o va-
rias personas morales o juridicas vinculadas con el deporte. Adi-
cionalmente, la presencia de varias entidades deportivas también
conlleva que el asociacionismo deportivo haga referencia al orden
que van a guardar entre si dichas entidades, como lo es la interac-
cién entre cada una de ellas y en conjunto, predominando en esa
interaccion, el principio de colaboracién responsable entre todos
los interesados. Si bien, resulta logico mencionar que la especifi-

z CALONGE RaMiRrez, Angel Luis, La organizacion y administracién

de clubes deportivos. Manual prdctico de gestion. Modalidad futbol, Andalucia,
Crvitas, 1999, pp. 31y 39.
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cidad de la naturaleza juridica de estos entes colectivos, asi como
su organizacion institucional y las relaciones respectivas, sea dada
por los propios asociados o socios que, por regla general son par-
ticulares (privados) que pueden ejercer su libertad de asociacion,
sin eximir la observancia de la ley, ni alterarla, ni modificarla, o
bien, sin afectar el interés publico, lo anterior a través de un con-
trato asociativo. Aunado a lo anterior, dada la relevancia social
que significa la cultura fisica y el deporte y su proteccion por la
ley de la materia, que es de orden e interés publico y de obser-
vancia general en toda la republica a esas personas morales, que
generalmente son de naturaleza privada, se les atribuye funciones
publicas, particularmente administrativas.’?

El asociacionismo deportivo necesariamente apoya la promo-
cién del adecuado ejercicio del derecho a la cultura fisica y al de-
porte, para cumplir con dicho deber, légicamente el Estado mexi-
cano debe coordinarse con los diversos sectores que integran la
sociedad, pues por si solo estimamos que no podria hacerlo, ya que
no tendria la capacidad, ni los recursos, ni los medios suficientes
para ello. De ahi que resulte necesaria la participacion de todos los
entes deportivos que integran el asociacionismo deportivo, pues
es claro que los mismos coadyuvan a fomentar el desarrollo de la
cultura fisica y el deporte en todas su manifestaciones y expre-
siones, al agremiar a deportistas, técnicos, entrenadores, arbitros,
jueces, directivos, etcétera, de una disciplina deportiva, ademas
de fijar las reglas y el orden en torno a la misma, completando el
panorama con la realizacion de diversas actividades que permiten
su optimo, equitativo y ordenado desarrollo, incentivando asi, el

3 Desde el reconocimiento del deporte y la cultura fisica como dere-

cho humano en la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, el
Estado esta obligado a garantizar la vigencia del mismo, para ello se vale del
establecimiento de diversas politicas publicas en algunas de ellas involucra a
actores del sector privado, como es el caso de asociaciones deportivas.
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crecimiento de la cultura fisica y del propio deporte.* La estructu-
ra de organizacion que se requiere en actividades deportivas so-
bre las cuales se realizan justas, torneos o campeonatos, tiene en
su base a las asociaciones. La razén de abordar el asociacionismo
deportivo es que, tratandose del sistema tributario mexicano, esté
tiene particular relevancia para el pago del impuesto sobre la renta
de las asociaciones deportivas.

Para el estudio de este primer topico es menester diferenciar
los dos tipos de figuras que reconoce el entramado juridico aplica-
ble en el marco del asociacionismo deportivo. Es el capitulo II, del
titulo segundo, de la Ley general de cultura fisica y deporte la que
establece los dos tipos de ficciones juridicas reconocidos por el
Derecho deportivo: asociaciones y sociedades. Son asociaciones
deportivas aquellas personas morales sin importar su estructura,
denominacién y naturaleza juridica aquellas que conforme a su
objeto social se dediquen a la promocion, difusion, practica y con-
tribucién al desarrollo del deporte sin fines preponderantemente
economicos (art. 43), por el contrario, las sociedades deportivas
son también personas morales cuya naturaleza juridica, estructu-
ra o denominacion no resulta relevante que conforme a su obje-
to social promuevan, practiquen o contribuyan al desarrollo del
deporte con fines preponderantemente econémicos (art.45). Esta
ultima caracteristica, es de vital importancia.

Retémese la vieja distincion entre la asociacion civil y las so-
ciedades mercantiles, desde una perspectiva eminentemente teo-
rica la asociacién civil es un conjunto de personas fisicas que se
reunen para la consecucion de un fin previamente determinado,
el cual no es inminentemente lucrativo.’

4 HERNANDEZ GONZALEZ, David y MONTENEGRO GONZALEZ, Sadara,

“Reflexiones juridicas en torno al asociacionismo deportivo mexicano’, Revista
Académica de la Facultad de Derecho de la Universidad La Salle, México, afo 7,
nam. 13, julio 2009, pp. 120 y ss.

> MAGALLON IBARRA, Mario (coord.), Compendio de términos de Dere-

cho Civil, México, Porrua, 2004, p. 17.
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Misma definicion aportada por la legislacion civil federal al
describir a las asociaciones como el producto del acuerdo de vo-
luntades de individuos que conviniendo en reunirse de manera
que no sea enteramente transitoria, para realizar un fin comun
que no esté prohibido por la ley y que no tenga caracter prepon-
derantemente econémico.®

Inversamente la sociedad mercantil es la persona juridica dis-
tinta de los socios que la integran derivada del contrato de socie-
dad, por medio del cual se obligan mutuamente a combinar sus
recursos para la realizacion de un fin comun, de caracter prepon-
derantemente econdémico y con fines de especulaciéon comercial,’
que no es lo mismo que el lucro. La especulacién comercial es la
realizacion ordinaria o habitual de actos que el Cédigo de Comer-
cio reputa con caracter de comerciales mientras que el lucro es la
ganancia obtenida, el resultado de una actividad y la especulacion
es el propdsito de ese resultado; es por lo tanto toda ganancia o
utilidad obtenida en la celebracion de ciertos actos juridicos, que
el ordenamiento legal califica de licita o ilicita segun su exceso o

proporcion, para atribuirle determinadas consecuencias de dere-
cho.®

III. REGIMEN DE LAS ASOCIACIONES DEPORTIVAS
CON FINES NO LUCRATIVOS

Este régimen se aplica a multiples sujetos como las asociaciones
deportivas reconocidas por la Comisiéon Nacional del Deporte
siempre y cuando sean miembros del Sistema Nacional de Cultu-

6 Articulo 1670 del Cédigo Civil Federal.

7 Tesis PXXXVI1/2010, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta,
Novena Epoca, t. XXXII, agosto de 2010, p. 254.

8 GONGORA PIMENTEL, Genaro, Enciclopedia Juridica Mexicana, 3a.
ed., México, Instituto de Investigaciones Juridicas- Universidad Nacional Au-

tonoma de México, t. IV, 2012, p. 1067.
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ra Fisica y Deporte’ conforme a lo establecido por la Ley general
de cultura fisica y deporte este sistema es un 6rgano colegiado
integrado por:

i) Dependencias;

ii) Organismos;

iii) Instituciones publicas y privadas;

iv) Sociedades;

v) Asociaciones nacionales

vi) Consejos Nacionales del Deporte estudiantil.

Por otra parte, las asociaciones deportivas son las personas
morales cuyo objeto social sea la promocioén, difusién o contri-
bucidn del deporte siempre que no persigan fines preponderante-
mente econémicos pudiendo tener dicho caracter:

i) Equipos o clubes deportivos;

ii) Ligas deportivas;

iii) Asociaciones deportivas municipales, estatales o regionales y
iv) Asociaciones deportivas nacionales y organismos afines.

El procedimiento para la inscripcion ante la Comision Nacio-
nal del Deporte y la obtencion del registro como asociaciones o
sociedades deportivas establece la obligacion de acreditar su legal
existencia a través de la exhibicion del acta constitutiva con la que
se acredite que se trata de una persona moral cuyo objeto social
es la promocion, practica o contribucion al desarrollo del depor-
te; los estatus sociales y el acta en la que conste la eleccion de sus
o6rganos de gobierno y representacion todos ellos debidamente

? En términos del articulo 73 fracc. XXIX-] de la CPEUM El deporte y
la cultura fisica son materias concurrentes entre Federacion, Estados, munici-
pios y demarcaciones de la CDMX, ademas de la participacion de los sectores
social y privado, el Sistema Nacional del Deporte se constituyo a efecto de coor-
dinar a los participes.
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protocolizados e inscritos en el Registro Publico de Comercio co-
rrespondiente. Ademas acreditar su representatividad exhibiendo
la lista de socios, asociados y afiliados en los que conste de modo
detallado los nombres e identificacion; los programas operati-
vos sobre programas de corto, mediano y largo plazo en los que
conste la mision, vision, estratégica, objetivos, metas, estrategias
financieras, operaciones, sistemas de evaluacion, calendarios de
actividades y convocatorias de eventos deportivos también, los
reglamentos técnicos, deportivos y demas normas que aplique la
persona moral en la practica organizada e institucional de su acti-
vidad y el listado de clasificaciéon deportiva de sus afiliados.

De tal suerte que actualmente las asociaciones deportivas
para poder acogerse al régimen de personas morales con fines no
lucrativos deben cumplir ambos requisitos obtener un registro
frente la Comision Nacional del Deporte y formar parte del Siste-
ma Nacional del Deporte.

Lo anterior producto de la reforma fiscal de 2013 que desde
ese entonces y con un lustro de anticipacion al topico objeto prin-
cipal de estudio trazaba la ruta de la estrategia de fiscalizacion a
las sociedades o asociaciones civiles organizadas con fines depor-
tivos conforme a las razones siguientes:

De acuerdo al Cédigo Civil Federal, tanto la asociacion civil como
la sociedad civil admiten en alguna proporcion la presencia de un
fin econdmico que si bien puede ser preponderante o no, resulta
trascendente desde el punto de vista fiscal debido a que en la prac-
tica puede contraponerse al concepto de “fin no lucrativo” que per-
siguen aquellas personas que histéricamente han sido consideradas
como no contribuyentes del **

En este sentido, la evidencia ha demostrado que algunas asociacio-
nes o sociedades civiles dedicadas a los fines deportivos, reciben
cuantiosos ingresos derivados no sdlo de las actividades relacio-
nadas con su objeto social, sino /de otras que en estricto sentido
no forman parte de su labor de impulso al deporte [...] prestacion
de servicios de entrenamiento fisico personalizado, entrenamien-
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tos privados, sauna, masajes, tratamiento de relajacion y spa, entre
otros, tratandose de los llamados clubes deportivos.

[...]

En cuanto a las asociaciones o sociedades con fines deportivos que
en la Ley del 1sRr vigente se consideran como personas morales con
fines no lucrativos, debe sefalarse que éstas han demostrado que
persiguen un fin preponderantemente econémico lo que impide
que sean consideradas personas con fines no lucrativos, razén por
la cual, el Ejecutivo Federal a mi cargo propone a esa Soberania
que reciban el tratamiento fiscal acorde a su verdadero objetivo y
tributen conforme el régimen general de las personas morales.

Es decir, previo a la modificacion legal se consideraban como
personas morales con fines no lucrativos a las asociaciones o so-
ciedades civiles organizadas con fines politicos, deportivos o re-
ligiosos sin mediar como requisito para dicha condicién el otor-
gamiento de registro por la Comisién Nacional del Deporte.'
Atendiendo la exposicion de motivos de la reforma, el propdsito
de la inscripcion es comprobar la promocidn, practica y contribu-
cion al desarrollo del deporte sin que se persigan fines lucrativos
por parte de las asociaciones civiles frente a ello dos conclusio-
nes pueden formularse: a partir de la lectura del Reglamento de
la ley general de cultura fisica y deporte con la exhibicion del acta
constitutiva de las asociaciones civiles comprueban la promocion,
practica y contribuciéon del desarrollo del deporte ademas de ser
este, requisito intrinseco de las asociaciones en términos del ar-
ticulo 43 de la LGCEFD Pero una segunda aproximacion no per-
mite saber cdmo un organismo publico descentralizado rector de
la politica nacional en materia de cultura fisica y deporte puede

10" Este estatus de privilegio se mantuvo en la LISR desde 1925 hasta

2013, Paz PERrEz, Daniel Eduardo, “Esquemas tributarios de las entidades no
lucrativas en México,” Biolex [online]. 2020, vol.12, n.22, pp.149-168. Disponi-
ble en: <http://www.scielo.org.mx/scielo.php?script=sci_arttext&pid=52007-
55452020000100149&Ing=es&nrm=iso> [consultado el 02 de mayo de 2023].
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conocer el fin preponderantemente econémico o no de las asocia-
ciones deportivas que es en todo caso, lo que se argumenta como
proposito vital en materia de fiscalizacion tributaria.

La tramitacion del amparo en revision 194/ 2018 a cargo del
Centro Asturiano de México, A. C., supuso (entre otros asuntos)
el planteamiento acerca de la equidad que representaba el trato
diferenciado en materia del impuesto sobre la renta respecto aso-
ciaciones civiles con fines deportivos registradas ante CONADE y
aquellas que no posefan dicho registro, cuya resolucién conviene
en negar la inequidad de dicho trato al existir un procedimiento
asequible que les permite acceder a los interesados a dicho reco-
nocimiento. No obstante, bien pudo haberse planteado el cémo
un procedimiento administrativo consistente en la inscripcion
ante CONADE implica el reconocimiento de los fines lucrativos o
no lucrativos de dichas asociaciones, toda vez que la legislacion
aplicable no precisa los criterios por evaluar en funcion de las ac-
tividades econdmicas por desarrollar.

En lineas generales la Lisr tratdndose de las personas juridicas
prevé dos esquemas de entero del impuesto a partir de la finalidad
que persiguen: actividades lucrativas (obtencion de beneficios
econdmicos o ganancias) o actividades no lucrativas (actividades
que no generan utilidades) las primeras tributan al amparo del
titulo II de las personas morales lo que implica que el impuesto
se entera conforme a las utilidades que se generan mientras que
las segundas tributan en el régimen del titulo III que supone la no
generacion de impuesto a cargo, salvo que se cuente con un rema-
nente distribuible supuesto en el cual el entero ocurrira hasta el
momento de su entrega a los miembros de la persona moral.

Asi las personas morales consideradas como no contribuyen-
tes del 1SRy por tanto sujetas al régimen de fines no lucrativos
estan previstas en las veintiséis fracciones del articulo 79: sindica-
tos obreros, asociaciones patronales, sociedades cooperativas de
consumo, asociaciones o sociedades civiles dedicadas a la promo-
cion y difusion de musica, de colonos, de inversidn especializada
de fondos para el retiro y evidentemente las asociaciones depor-
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tivas por citar algunos ejemplos. Dichas ficciones juridicas, por
antonomasia al no obtener utilidades no estan sujetas al entero
de dicho impuesto no obstante existen supuestos en los cuales se
produce lo que en términos de la LISR se conoce como remanente
distribuible, el equivalente a las ganancias o utilidades que pro-
ducen las personas morales con fines lucrativos. ! Se obtiene de
sustraer las deducciones y el impuesto sobre la renta a la suma de
los ingresos, al tratarse de entidades no lucrativas se supone que
todos sus ingresos se aplican a su objeto social y que un remanen-
te distribuible seria en todo caso una excepcion.

Las particularidades de este remanente distribuible pueden
englobarse en tres rubros:

i) Sedetermina en funcion de la naturaleza juridica que para efec-
tos fiscales tienen la mayoria de sus integrantes;

ii) Solo hasta ser entregado en bienes o efectivo a los integrantes o
accionistas adquiere dicha naturaleza juridica;

iii) El remanente distribuible genera la obligacién de enterar el
impuesto correspondiente tinica y exclusivamente hasta ser distri-
buido a las integrantes o accionistas de la persona moral.

A) CALCULO DEL REMANENTE DISTRIBUIBLE

Es el articulo 80 de la Lisr el que prevé (aunque no explicitamente)
los procedimientos aplicables al calculo del remanente distribui-
ble diferenciables como ya se dijo en funcion de la naturaleza ma-
yoritaria de los integrantes o accionistas de la asociacion civil: 1)
personas fisicas que tributen inicamente en el régimen de las per-
sonas fisicas con actividades empresariales y ii) personas morales.

1 Tesis P./].31/2012 (10a,), Semanario Judicial de la Federacion y su Ga-
ceta, t. 1, diciembre de 2012, p.65.
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Personas fisicas que perciben ingresos por actividades
empresariales y profesionales

Tratamiento aparte supone la determinacién del impuesto a cargo
si los integrantes son personas fisicas con actividades empresa-
riales puesto que a los ingresos obtenidos al amparo del capitulo
IT del titulo IV se agregara los que se reciban en bienes o efectivo
por remanente distribuible pudiendo deducirse conceptos como
las devoluciones, descuentos o bonificaciones, la adquisicion de
mercancias, materias primas, productos semiterminados o termi-
nados empleados para la prestacion de servicios, fabricaciéon de
bienes o para enajenarlos, gastos, inversiones, intereses pagados
por actividad empresarial o profesional o prestamos, cuotas de
seguridad social o pagos por el impuesto local sobre los ingresos
empresariales o servicios profesionales.

Un segundo punto por abordar son los otros ingresos que ob-
tengan las personas fisicas previstos por el articulo 142 de los cua-
les resulta relevante la fraccion X:

[...]
La parte proporcional que corresponda al contribuyente del rema-
nente distribuible que determinen las personas morales a que se
refiere el Titulo III de esta Ley, siempre que no se hubiera pagado
el impuesto a que se refiere el ultimo parrafo del articulo 79 de la
misma Ley.

Personas morales

Cuando la mayoria de los integrantes o accionistas de las asocia-
ciones civiles deportivas sean contribuyentes a su vez del régimen
de personas morales el remanente distribuible recibido en bienes
o efectivo tiene la calidad de ingreso acumulable y para el entero
del impuesto se procede a sustraer las deducciones autorizadas
para dicho titulo. Una intrigante cuestion la del tratamiento fiscal
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que el remanente recibido por las personas morales tendra, toda
vez la existencia de posiciones que pugnan por considerarlo como
no acumulables atendiendo al dltimo pérrafo del articulo 16 que
reputa bajo esa categoria los ingresos provenientes de dividendos
o utilidades de otras personas morales residentes en México ain
y cuando de manera técnica y contable las utilidades representan
lo mismo que el remanente distribuible, resulta interesante la va-

guedad del lenguaje.
B) FONDO DE LA CUESTION

Una vez agotado el procedimiento de determinacion del rema-
nente distribuible en sus tres posibles escenarios es posible aden-
trarse en el contenido del sexto parrafo del numeral 80 que por su
singular importancia se replica:

[...] Enel caso de las personas morales a que se refiere este Titulo
enajenen bienes distintos de su activo fijo o presten servicios a
personas distintas de sus miembros o socios, deberan determi-
nar el impuesto que corresponda a la utilidad por los ingresos
derivados de las actividades mencionadas, en los términos del
articulo del Titulo " de esta Ley, a la tasa prevista en el articulo 9
de la misma, siempre que dichos ingresos excedan del 5 % de los
ingresos totales de la persona moral en el ejercicio de que se trate.

Lo anterior implica que si las asociaciones deportivas que tri-
buten al amparo de este régimen de entidades no lucrativas efec-
tuan ventas de objetos diferentes a ese conjunto de bienes tangibles
empleados para la realizacion de sus actividades que por el uso y
transcurso del tiempo se demeritan '* o bien a personas que no
figuran en los estatutos sociales como miembros debe calcular y
enterar el impuesto sobre la utilidad generada sin importar si esos

2 Atendiendo a la definicién de activo fijo prevista por el articulo 32 de

la LISR.
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beneficios les fueron o no entregados en bienes o efectivo aplican-
do al resultado fiscal la tasa del 30 %, pero solo si esos ingresos
exceden el 5 % del total de los percibidos por la persona moral sin
fines de lucro. Es decir, y esta es la conclusion mas relevante: la
aplicacion del procedimiento de determinacion del 1SR empleado
por las personas morales del régimen general solo aplica para los
ingresos cuyo monto exceda el 5 % de los totales y siempre que
provengan de enajenaciones de bienes que no sean activo fijo o
de servicios prestados a personas que no sean miembros o socios.

De la mano y en atencion a dichos esquemas de tributacion el
SAT emitio el criterio no vinculativo de las disposiciones fiscales
37/ISR/NV que al recoger las reformas en materia de asociaciones
deportivas previstas por el impuesto sobre la renta pretende fre-
nar esquemas de defraudacion fiscal a través de los cuales, estos
entes desarrollan actividades que generan utilidades fiscales pero
al amparo de su estatus de personas morales sin fines lucrativos,
terminan por no determinar el impuesto a su cargo, estableciendo
lo siguiente:

[...]

Considerando lo sefialado e independientemente de que los fines
de las Asociaciones Deportivas no sean preponderantemente eco-
noémicos, deben pagar ISR en términos del Titulo II de la Ley del
ISR, cuando enajenen bienes distintos de su activo fijo o presten
servicios a personas distintas de sus miembros o socios, siempre
que dichos ingresos excedan del 5 % de los ingresos totales de la
persona moral en el ejercicio de que se trate; asimismo, se encuen-
tran obligadas a realizar el pago del ISR por la obtencién de los
ingresos que se consideren acumulables por otros articulos de la
Ley del ISR.

Al respecto, se ha observado que algunas Asociaciones Deportivas
realizan actividades que se pueden calificar como actos de comercio
[y que por ende entran en una zona de incertidumbre e inseguridad
sobre si son hechos imponibles sobre los cuales recaiga un tributo
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0 no, tales como contratos de patrocinio, de uso o goce temporal,
cesion de derechos entre otros].

Por lo anterior, se considera que realizan una practica fiscal
indebida:

i- Las Asociaciones Deportivas que no consideren como ingresos
por los que estan obligadas al pago del ISR, los obtenidos por la
realizacion de actividades comerciales y derivado de la practica an-
terior no determinen el ISR en términos del Titulo II de la Ley del
ISR.

ii- Quien asesore, aconseje, preste servicios o participe en la reali-
zacion o la implementacion de la practica anterior.

De manera que la ley aplicable constrifie a la aplicacion de la tasa
del 30 % sobre el resultado fiscal solo a dos supuestos especificos
condicionado a su vez al monto de los mismos, la resolucion de la
autoridad fiscal, amplia el radio de aplicacion de esa misma tasa a
cualquier otro ingreso sin que su naturaleza y monto resulte rele-
vante, yendo asi mas alla de lo previsto por la ley fiscal.

IV. EL cAsO DE LA FEDERACION MEXICANA
DE FUTBOL VS. EL SERVICIO DE ADMINISTRACION
TRIBUTARIA

La Federacién Mexicana de Futbol Femexfut es el ente regulador
del futbol en México, organiza los torneos relevantes en este de-
porte tales como la Liga Mx, la copa mX, la Seleccion Nacional, al
tener la doble afiliacion a la Confederacion de Futbol de la Aso-
ciacion del Norte Centro América y del Caribe CONCACAF y a la
Federacion Internacional de Futbol Asociacion FIFA.

La atenciéon mediatica sobre la Federaciéon Mexicana de Fut-
bol y el Servicio de Administracién Tributaria se ha nutrido por
la relevacion de los estratosféricos ingresos derivados de practicas
proscritas por las reglas de la FIFA en materia de intermediacion
en la compra y venta de jugadores, asi como la posible red de co-
rrupcion entretejida para esos fines. Sin embargo, el puntual caso
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de mayor relevancia a juicio de la autora se refiere a lo sucedido
hace mas de una década y que por un lado pudo haber motivado
la reforma fiscal de 2013 y por el otro el posicionamiento del Ser-
vicio de Administracién Tributaria sobre el régimen fiscal apli-
cable a las personas morales sin fines lucrativos, particularmente
las asociaciones civiles deportivas, que con tan solo un plumazo
de la autoridad hacendaria vino a modificar lo establecido por la
ley. Para su estudio se ha considerado oportuno seccionarlo cua-
tro grandes rubros: hechos, argumentos de las partes y razona-
mientos de la Sala; el propdsito de esa exposicion es mostrar por
un lado los esquemas de tributacién intentados por la Federacion
Mexicana de Futbol y por el otro la respuesta de la autoridad fis-
calizadora finalizando con la conclusién armoénica que implica la
consideracién armonica de los argumentos expuestos.

La Federacion Mexicana de Futbol A. C. es una persona moral
que tributa bajo el titulo III de la LIsr en su calidad de asociacion
civil con fines deportivos sin animo de lucro, consecuentemente
el total de sus ingresos deben destinarse al desarrollo de los fines
para los que fue creada y de determinarse alguna diferencia se
estara frente al remanente distribuible; no obstante tal y como ha
sido explicado con anterioridad frente a la posibilidad de obtener
ingresos considerados por la LISR como acumulables es obligato-
rio determinar el tributo aplicable a las utilidades y enterarlo con
base en las disposiciones del titulo II considerando siempre los
supuestos de excepcion previstos por el articulo 79: la prestacion
de servicios a miembros distintos de sus socios y la enajenacion de
bienes distintos al activo fijo.

Durante el ejercicio fiscal 2009 la Federaciéon Mexicana de
Futbol obtuvo ingresos®® por la prestacion de servicios de ense-
flanza a personas distintas de sus miembros o socios y por la ce-
lebracion de convenios tildados contratos de patrocinio bajo el

13 Laversién publica de la sentencia recaida al amparo directo 548/2015

atendiendo a la proteccion de datos personales suprema la informacién concer-
niente al monto de las prestaciones, ingresos, multas etcétera.
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nombre de licencia de uso o goce temporal de marca; dichos con-
tratos comprendian los derechos y obligaciones siguientes:

Derecho a instalar en zona promocional y realizacion de activida-
des en la misma en un area de hasta 30 metros cuadrados en las
explanadas de los estadios en donde juegue la selecciéon nacional
[...] tanto la produccién de material como su colocacidn y opera-
cion corren a cargo y expensan del Licenciatario.

Derecho de exposicion de la marca del licenciatario mediante una
valla publicitaria fija en cada uno de los partidos de clasificacion al
Mundial Sudafrica 2010 y en cada uno de los partidos amistosos
que la selecciéon nacional juegue en México.

Derecho de exposicion de la marca del licenciatario mediante la
colocacion de un penddn en el exterior de los estadios en la tota-
lidad de las fechas en que se realicen partidos a jugarse dentro del
territorio como local.

Derecho a contar con la presencia de hasta doce jugadores en total
para la grabacion o filmacién de tres comerciales durante el térmi-
no del contrato.

Derecho a contar con la presencia del director técnico de un evento
publicitario o bien una grabacién de comercial, a eleccion del licen-
ciatario durante el término del presente contrato.

Derecho a un minuto comercial en las pantallas electrénicas de
estadios que cuenten con ellas en cada uno de los partidos que se
realicen en el territorio como local.

Derecho a dos menciones en vivo de veinte segundos cada uno,
por partido en el sonido local de los estadios en los que se realicen
partidos de la seleccion nacional como local.

Derecho de presencia de marca en el autobus oficial de la seleccion
nacional.

Entregar boletos para convivios.

Entregar paquetes dobles al mundial de Sudéfrica

Entregar paquetes dobles a la copa de oro

Entregar paquetes dobles a partidos

Otorgar un minuto comercial en las pantallas
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Asignacién de un ejecutivo del area comercial de la Federacion y
otro del area de mercadotécnica para atencion de la cuenta
Presencia de ejecutivos de la Federaciéon Mexicana de Futbol y un
integrante de la seleccidon nacional para presentaciones o platicas en
convenciones o eventos.

Este hecho es particularmente notable: el contenido de tales
contratos y las facturas correspondientes fue conocido de primera
mano por la autoridad fiscalizadora durante el ejercicio de faculta-
des de comprobacion y reproducido su contenido en la resolucion
determinante del crédito fiscal tras la reposicion efectuada por los
visitadores. Sin embargo, la Sala del entonces Tribunal Federal de
Justicia Fiscal y Administrativa nunca pudo imponerse del mismo
toda vez que como estrategia fiscal la Federacion optd por la ne-
gacion simple y llana de la existencia no de los contratos sino de la
realizacion de las operaciones alli plasmadas,'* buscando revertir
asi la carga de la prueba.

Posteriormente y en el ejercicio de sus facultades de compro-
bacion el sAT emprende la revision de los estados financieros del
contribuyente por el ejercicio fiscal 2009y tras considerar insufi-
ciente la informacién y los documentos exhibidos en la revision
de dictamen ordena la practica de una visita domiciliaria, produc-
to de la cual se determiné un crédito fiscal a cargo de la Federa-
cién Mexicana de Futbol.

A) ARGUMENTOS

La defensa juridica de la Federacién Mexicana de Futbol tomo
como argumento principal el que la resolucion de la Sala no men-

" En términos del articulo 68 del Cédigo Fiscal de la Federacién: Los

actos y resoluciones de las autoridades fiscales se presumiran legales. Sin em-
bargo, dichas autoridades deberan probar los hechos que motiven los actos o
resoluciones cuando el afectado los niegue lisa y llanamente, a menos, que la
negativa implique la afirmacién de otro hecho.
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cionara ni pudiera identificar la operacion de enajenacion, el bien
objeto de la operacion, precio, fecha de transacciéon asi como, el
contenido de los servicios de ensefianza prestados a personas
distintas de los miembros de la asociacion, el acto o monto de
la contraprestacion toda vez que la existencia del contrato no
prueba por si mismo la realizacion de las obligaciones pactadas
ni el reclamo de los derechos convenidos, de alli que tampoco pu-
diera determinarse el monto al que alude el articulo 79 de la ley
relativo al 5 % que deben rebasar los ingresos para considerarse
acumulables y tributar conforme al titulo II. Ante la negacion de la
existencia de dichas contraprestaciones la carga de la prueba seria
revertida a la autoridad fiscal obligada entonces a probar su dicho.

Mas alla de lo anterior, el nucleo central de lo argiiido por la
Federacion es que los contratos materia del litigio tenian la na-
turaleza juridica de contratos de patrocinio bajo el nombre de li-
cencia de uso o goce temporal de marca y no contratos de venta o
enajenacion de bienes menos aun contratos de prestacion de ser-
vicios por lo cual los ingresos asi obtenidos estaban fuera de los
dos supuestos de excepcidn establecidos por la ley y por tanto no
calificaban como ingresos acumulables.

Los argumentos esgrimidos por parte del Servicio de Admi-
nistracion Tributaria tomaron como punto de partida el analisis
del contenido de los contratos, el asentamiento de los mismos en
los registros contables y lo vertido en la declaracién anual de la
Federacion Mexicana de Futbol. A partir de lo anterior considero
que los ingresos obtenidos por concepto de ensefianza y derivados
de los contratos de patrocinio encuadraban tanto en el supuesto
de ingresos derivados por la prestacion de servicios como por la
enajenacion de bienes distintos al activo fijo, de tal suerte que la
declaracién anual contenia errores, resultando asi un crédito fiscal
a cargo.

El analisis efectuado por la Sala es por muchos motivos inte-
resante.

Desde la perspectiva procedimental y en consecuencia de la
estrategia de defensa juridica seleccionada por la Federacion, se
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opto por la negacion lisa y llana de las efectiva realizacion de las
operaciones a la par de la exhibicion del expediente como una
prueba durante el juicio contencioso administrativo en el cual no
figuraban las documentales consistentes en los contratos de pa-
trocinio'® y su respectivas facturas, quedando asi el Servicio de
Administraciéon Tributaria obligado a probar dichas actividades.
Frente a ello la Sala determiné que la negacion asi efectuada im-
plicitamente entrafiaba la afirmaciéon de ubicarse dichas opera-
ciones en algun otro régimen fiscal diverso al aludido por la au-
toridad fiscalizadora, debiendo dicha afirmacién probarse por la
Federacion situacion que no ocurrio.

De modo que la litis'® verso tinicamente sobre la determina-
cién de la naturaleza juridica de las operaciones descritas en las
actas de visita que reproducidas en la resolucion determinante del
crédito fiscal, las cuales fueron calificaron a juicio de la Sala no
solo como obligaciones sobre el otorgamiento de uso y goce tem-
poral de bienes sino también como de dar y hacer a cargo de la
parte actora a cambio de una prestacion econémica persiguiendo
un fin preponderantemente econdémico y lucrativo ajeno al régi-
men previsto en el titulo III de la ley del impuesto sobre la renta.
Si bien es cierto que la autoridad jurisdiccional non pudo impo-
nerse del contenido de los contratos para determinar la clase de
obligaciones ni los montos, lo cierto es que se atuvo a lo analizado
por la autoridad fiscalizadora que en la resolucién determinante
del crédito fiscal reprodujo parcialmente los mismos y contabilizé

5 Al decir de la doctrina, el contrato de patrocinio no requiere nece-

sariamente de la forma escrita, cfr. OLivAR CUELLO, Rafael, “Fiscalidad del
mecenazgo y patrocinio deportivo’, en Fiscalidad del Deporte, Bosch Editor,
Barcelona, 2008.

6 Ni la Federacién ni el Servicio de Administracién Tributaria impug-
naron la naturaleza de contratos de patrocinio, de manera que ambas partes
convinieron en que dichos convenios versaban sobre publicidad. Otro tanto
sucedid con la recepcién de los ingresos por servicios de ensefianza, los cuales

fueron tacitamente aceptados por la Federacion.
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tanto los ingresos declarados al amparo del titulo de personas mo-
rales con fines lucrativos como aquel en el cual no se genera sino
remanente distribuible pudiendo asi incluso establecer el monto
del 5 % que contempla la legislacion federal.

Llegado el asunto al amparo directo en la resolucion del Dé-
cimo Tribunal Colegiado en Materia Administrativa del Primer
Circuito se lleg6 a la conclusién que la Sala no llevé a cabo una
indebida o una dogmatica interpretacion de los contratos de que
se trata, pues de las clausulas se desprende que las prestaciones
ahi pactadas no solamente correspondian al otorgamiento de uso
y goce temporal de bienes, sino también en obligaciones de dar,
y de hacer a cargo de la entonces parte actora, a cambio de una
contraprestacion econdmica, lo que evidentemente persigue un
fin preponderantemente econdémico y lucrativo ajeno al régimen
previsto en el titulo III de la ley del impuesto sobre la renta.

B) EL PATROCINIO COMO FIGURA CONTRACTUAL
EN CONFLICTO

De manera conjunta al esquema de tributacion aplicable a las per-
sonas morales sin fines lucrativos existe otra figura juridica cru-
cial en el tema: el contrato de patrocinio. De la atenta lectura del
litigio origen del criterio no vinculativo del sAT puede advertirse
la preminencia del contrato de patrocinio en cuanto al fondo de
la cuestion, por un lado la Federaciéon Mexicana de Fuatbol consi-
der6 que las prestaciones alli pactadas constituian licencia de uso
o goce temporal de derechos respecto de la selecciéon mexicana de
futbol mientras que la autoridad fiscal (sin abocarse al estudio de
dicha figura contractual) determind la existencia de obligaciones
de hacer origen de actos de enajenacion.

Publicidad es el primer eslabon en el entendimiento del con-
trato de patrocinio. Surgida como una simple forma de propa-
ganda de nulo impacto con el surgimiento de la revolucién tec-
noldgica y la comunicacién de las masas, la publicidad tiene en
funcion de sus usos, posibilidades, peso, mecanismos, tecnologias
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el poder de modificar sus estructuras econdmicas presidiendo el
cambio de las estructuras politicas y sociales de la aldea global. Asi
la constante evolucidn tecnolégica, la globalizacion de los merca-
dos y la publicidad han contribuido a que en el ambito juridico
y de negocios surjan diversas formas de comunicacién a través
de instrumentos que les permiten a los empresarios, diversificar
sus inversiones en publicidad con la finalidad de alcanzar objeti-
vos: aumentar el valor de la marca o las ventas de determinados
productos. Pero debido también a esa incesante evolucion tecno-
légica y al cambio que se efectta en los ambitos que determinan
la aparicion y profusion de relaciones contractuales es que se ge-
neran nuevas figuras contractuales ocasionando que los clasicos
contratos tipicos no resulten (...) en efecto las partes del contrato
de patrocinio han pactado este tipo acuerdo, pero frecuentemen-
te sin conciencia de que se trata de nueva modalidad contractual
denominada patrocinio o esponsorizacion (sponsorchip) y en ge-
neral se ignora la naturaleza contractual del acuerdo y por ende,
puede recurrir que en su estructura se involucren diversas pres-
taciones inherentes a contratos afines, como podrian ser la pres-
tacion de servicios, publicidad, difusién, creacién publicitaria o
incluso donacién.

Tomando en consideracion lo anterior, es posible senalar que
la doctrina dominante considera que el contrato de patrocinio es
aquel por el cual el patrocinado, a cambio de una ayuda econémi-
ca del patrocinador, realiza su actividad deportiva, benéfica, cul-
tural, cientifica o de cualquier otra indole, comprometiéndose a
colaborar en publicidad del patrocinador."”

En este atipico contrato intervienen dos tipos de sujetos:

17 GuzMAN MONTER, José Luis, “El contrato de patrocinio’, Logos boletin

cientifico de la Escuela Preparatoria No.2, vol. 3, no. 6, julio 2016, Universidad
Auténoma del Estado de Hidalgo, <www.uaeh.edu.mx/scige/boletin/prepa2/
n6/el.html>; AQuaviva, Mariano, “Il contratto di sponsorizzazione”, <www.
laleggepertutti.it/299312_il-contratto-di-sponsorizzazione#Sponsor_cos"e>
[consultado el 25 de mayo de 2023].
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a) Patrocinador. Es la persona que va a aportar sus recursos a la
actividad del patrocinado, por lo general suele tratarse de una per-
sona moral que persigue fines comerciales.
b) Patrocinado. Es la persona que va a recibir la ayuda econémica
del patrocinador para un fin determinado.

Cuyo objeto es: La ayuda econdémica concedida por el patro-
cinador para realizacion de la actividad determinada, a cambio de
que el patrocinado colabore con la publicidad del patrocinador.
Es decir, el esponsor o patrocinadora de proveer de recursos al
esponsorizado para que pueda realizar su actividad. Dicha apor-
tacion debe ser mesurable econdmicamente, pudiendo devenir
en una contribucién concreta y determinada; en una prestacion
a priori, indeterminada en cuanto a la cuantia o su plazo de abo-
no, a posteriori, determinable en funcién de parametros diversos;
en una atribucion pecuniaria o en el otorgamiento del uso o titu-
laridad de bienes o servicios propios, ya sea que el esponsor los
produzca o suministre ya porque le pertenezcan por otro titulo. '®

La Camara de Comercio Internacional define al patrocinio
como todo acuerdo comercial por el que un patrocinador se obli-
ga a otorgar un apoyo de cualquier naturaleza a otro sujeto deno-
minado patrocinado con el propdsito de establecer una asocia-
cidén entre la imagen, las marcas o los productos del patrocinador
y el sujeto, actividad o bien patrocinado."

18 LABARIEGA VILLANUEVA, Pedro Alfonso, “El patrocinio publicitario:

una novel figura contractual, una nueva forma de comunicar y una modalidad
de la estrategia de marketing”, Boletin Mexicano de Derecho Comparado, nam.
123, septiembre-diciembre 2008, pp. 1344 y ss. También en CHAURAND ARZA-
TE, Carlos, “Contrato de patrocinio’, Perspectivas actuales de la Justicia Fiscal y
Administrativa en Iberoamérica, Tribunal Federal de Justicia Administrativa,
México, 2016, pp. 743 y ss.

9 Capitulo B del Cédigo consolidado de la Cdmara de Comercio Inter-

nacional sobre practicas publicitarias y de comunicacién de marketing, cit. Por
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Una conclusion similar fue esbozada por la autoridad juris-
diccional al destacar que el contrato de patrocinio es un contrato
atipico e innominado, ya que no se encuentra regulado por los
ordenamiento que regulan la publicidad, y la legislacién civil y
mercantil carecen de especificacion y denominacion del contrato:
ademas, que dicho contrato consiste en que el patrocinado, a cam-
bio de una ayuda econémica que ha de percibir para la realiza-
cién de su actividad deportiva, se compromete a colaborar con la
publicidad del patrocinador, el cual es un fenémeno de inversion
publicitario de los patrocinadores a fin de lograr que sus logoti-
pos, emblemas o marcas, sean mostrados en el evento patrocina-
do obteniendo asi una publicidad indirecta [...] a través de dicho
contrato el patrocinado, a cambio de una ayuda econémica ha de
percibir para la realizacion de su actividad, en este caso deportiva,
se compromete a colaborar con la publicidad del patrocinador;
por ende el contrato de patrocinio implica obligaciones de hacer.”

Luego entonces los fines de la esponsorizacion pueden ser la
comunicacidn institucional o fines de comercializacién de modo
que a través de ese contrato el sujeto auspiciado se obliga a pro-
porcionar prestaciones de portacion o transportacion de la marca
u otros mensajes del patrocinador a cambio de la respectiva con-
traprestacion determinada caracterizado por:

a) Contrato patrimonial. Al estar completamente identificado con
intereses de indole econdémico.

b) Intiutu personae. Toda vez que se concreta cuando se tiene di-
cho contrato con persona individualmente considerada o con
un club, ademas de la imparticion econémica de su prestacion,
el mayor o menos prestigio del patrocinador y su mayor o me-
nor solvencia son elementos que también resultaran importan-
tes para elegir al patrocinador.

SANCHEZ Ruiz, Mercedes, “Concepto de patrocinio’, en Los Contratos Publici-
tarios, Navarra, Aranzadi, 2011, pp. 264 y 265.
2 Amparo directo 548/2015.
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Atipicidad. En el marco del régimen juridico mexicano carece
de tipicidad de configuracion contractual por ello se rige por
las reglas generales de los contratos, por las estipulaciones de
las partes y por las disposiciones del contrato con el que tenga
mas analogia.

Contrato unico y simple. En su calidad de contrato marco es
unico en virtud de que conforma una singular figura contrac-
tual de manera que la figura no recurre en principio a ninguna
acumulacion, yuxtaposicion o fusion de distintos contratos. El
contrato genera una o varias obligaciones a cargo de cada uno
de los contratantes, mediante las que se materializara la pres-
tacién econémica a cargo del patrocinador y la colaboracién
publicitaria del patrocinador.

Oneroso. El canje entre prestacion econdémica y colaboracion
publicitaria se convierte en el fin econémico-objetivo o causa
del contrato. Deviene un contrato de atribucién patrimonial
con causa onerosa, por cuanto establece gravaimenes para sen-
das partes, pero también otorga beneficios. Ademas, en tanto
gravoso, el contrato de patrocinio es conmutativo, en la medida
en que cada uno de los contrayentes obtienen un equivalente de
su prestacion, remuneradora y determinada o determinable al
momento de perfeccionarse el pacto.

Bilateral. Es bilateral o sinalagmético porque genera para
ambas partes, esto es, para el patrocinador la de consumar la
prestacion econdmica y para el patrocinador la de contribuir a
publicitar al primero. Los compromisos derivados del contrato
son reciprocos en tanto uno es contraprestacion del otro, co-
rrelativamente al surgimiento de la obligacion del patrocinador
nace, a cargo del patrocinado la de colaboracién publicitaria,
de forma tal que ambas cargas de prestaciéon provocan la inter-
dependencia de prestaciones.*

21

Ruiz SANCHEZ, Mercedes, op. cit., p. 280.
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Lo anterior supone el panorama indispensable frente al esbo-

zo de algunas observaciones en la mencionada controversia juri-
dica entre la Femexfut vs. sAT:

164

i) El planteamiento central del litigio consistié en determinar si
las prestaciones pactadas entre la Federacion y las empresas con las
cuales celebr6 los contratos de patrocinio cuestionados se ubicaban
en alguno de los supuestos que, de realizarse actualizaria los su-
puestos que obligan a la Federacion a determinar el impuesto sobre
la renta a la utilidad por los ingresos derivados de dichas activi-
dades conforme a la tasa general respectiva. Hecho que frente a la
estrategia de defensa fiscal seleccionada no pudo ocurrir, toda vez
que al pretender revirar la carga de la prueba hacia la autoridad fis-
calizadora dichos contratos no fueron exhibidos y en consecuencia
la autoridad pudo conocer parcialmente y solo a través de la repo-
sicién algunas de las obligaciones alli pactadas, sin que en ningun
momento se hubiera controvertido por alguna de las partes que la
naturaleza de los contratos bajo el nombre de licencia de uso o goce
temporal de marca de la seleccién mexicana de fttbol fuera otra
que esa.

ii) A partir del contenido de la sentencia pueden identificarse dos
tipos de vinculos: el primero concerniente al derecho a instalar en
zona promocional y realizar actividades en la misma en las expla-
nadas de los estadios donde jugara la seleccion nacional, derecho
de exposicion de la marca mediante vallas publicitarias y pendones
gigantes por mencionar algunos, las segundas destinadas a la entre-
ga de boletos para convivios, paquetes dobles al mundial de Sud-
africa, paquetes dobles a la Copa Oro, paquetes dobles a partidos,
series de boletos para los partidos y boletos para partidos.

Desde una perspectiva estrictamente tedrica son dos los tipos de
contratos mencionados: patrocinio y licencia de uso de marca; el
primero ha sido ya abordado, el segundo alude a un contrato one-
roso y sui generis en virtud del cual el licenciante autoriza al licen-
ciatario a ejercitar todos o algunos de los derechos que se derivan
de la marca; un acuerdo de voluntades a través del cual el titular
de un derecho de marca (licenciante) conviene en otorgar una
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autorizacién a un tercero denominado licenciatario, para que éste
la utilice en el comercio por un periodo de tiempo determinado y
cambio de la contraprestacion pactada. *> Una precision académica
en apariencia permite desentrafar la naturaleza de los ingresos,
cuestion que por otro lado quedé pendiente, pues la Sala no pudo
pronunciarse sobre si los ingresos derivados del patrocinio en for-
ma de uso o goce de marca encuadran como ingresos acumulables
previstos por el articulo 80 de la ley. *

La autoridad fiscalizadora determind que la contribuyente al otor-
gar el uso y goce temporal de derechos respecto de la seleccion na-
cional mexicana de fttbol lo hizo buscando un lucro o empresarial
por lo que aun y cuando tal operacién por dicha figura se conocié
fue una enajenacion de bienes [...] por lo que se considera ingreso
por dicho titulo. Si bien es cierto que las obligaciones consistentes
en la entrega de boletos para convivios, boletos dobles para parti-
dos, paquetes al mundial etcétera., son actividades de enajenacion
diversas al activo fijo también lo es que equiparar los ingresos
derivados del patrocinio y la licencia por uso o goce temporal de
marca es erroneo, pues ninguna de ellas encuadra en los supuestos
de enajenacion previstos por el CFE.

Es una practica fiscal indebida declarar ingresos propios de las per-
sonas morales sin fines lucrativos, los obtenidos por la enajenacion
de boletos y paquetes, pero también lo es considerar ingresos que
no estan descritos por los dos supuestos de excepcion de la ley como
acumulables por la ley solo por el hecho de provenir de actividades
lucrativas. En todo caso dichos ingresos seran contabilizados para
efecto de la determinacion del remanente distribuible y de decidir-

22

LABARIEGA VILLANUEVA, Pedro Alfonso, “La licencia de uso de mar-

ca ;franquicia o arrendamiento?, Revista de Derecho Privado, Cuarta Epoca,

num.6, julio-diciembre de 2014, pp. 77 y sucesivas.

23

La Federacién Mexicana de Futbol Asociacién, A.C. es la titular de la

marca “Seleccion Nacional de México” y “Patrocinador Oficial de la Seleccion

Nacional Mexicana” por mencionar algunas y son empleadas por terceros bajo

la figura de licencia de acuerdo al Instituto Mexicano de la Propiedad Industrial.
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se su distribucion serd ese el momento de la determinacion y entero
del tributo, atendiendo a las reglas descritas.

Cuestion aparte es conocer si la distribucion del remanente obteni-
do es obligatoria o bien pueden los integrantes y socios optar por
la reinversion, prolongando asi en el tiempo el entero del impuesto
determinado en razén de los ingresos obtenidos por publicidad,
goce y uso de marcas.

V. CONCLUSIONES

Primera. El deporte es un derecho humano previsto en nuestra
Constituciéon Politica de los Estados Unidos Mexicanos y dada
su relevancia se ha establecido como una materia concurrente en
donde para su desarrollo convergen ademas los sectores publico,
social y privado por lo que su andamiaje regulatorio es complejo
y no pocas veces confuso.

Segunda. El deporte de gran competitividad es una actividad
econdmica que genera ingresos en un amplio espectro, los cuales
atendiendo al mandato constitucional establecido en el articulo
31 fraccion IV, deben ser gravados y de este modo atender los gas-
tos publicos.

Tercera. Historicamente el legislador habia venido tratando
con un régimen fiscal privilegiado a todas las asociaciones depor-
tivas, el de entidades no lucrativas, bastaba cumplir con el requi-
sito de obtener un registro en la CONADE. Al tomar conciencia de
que como actividad econémica especulativa el deporte deja cuan-
tiosas ganancias, el legislador restringe el acceso al régimen fiscal
de entidades no lucrativas solo para las asociaciones integrantes
del Sistema Nacional del Deporte adicional al del registro en la
CONADE ya existente.

Cuarta. Las entidades no lucrativas de fines deportivos pue-
den sin embargo realizar actividades los cuales se pueden calificar
como actos de comercio y que por ende entran en una zona de
incertidumbre e inseguridad sobre si son hechos imponibles so-
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bre los cuales recaiga un tributo o no, tales como contratos de pa-
trocinio, de uso o goce temporal, cesién de derechos entre otros.

Quinta. En la controversia analizada entre la Femexfut vs. el
Servicio de Administracién Tributaria, se buscé conjuntar ingre-
sos acumulables derivados por la enajenacién de bienes diversos
al activo fijo dentro del rubro de los obtenidos por el uso o goce
temporal de bienes, al encontrarse estos ultimos excluidos de los
dos supuestos de excepcion previstos por la legislacion tributaria
como causantes de utilidad, mientras que los obtenidos por ser-
vicios prestados a personas distintos de los miembros de la Fe-
deracion Mexicana de Futbol fueron deliberadamente omitidos y
asignados al titulo tercero de la Ley del Impuesto Sobre la Renta.

Sexta. El litigio se ocup6 de diferenciar y desentrafar la na-
turaleza de las obligaciones del contrato de patrocinio y sus im-
plicaciones para efectos del impuesto sobre la renta, con especial
énfasis en lo concerniente a las asociaciones civiles con fines de-
portivos. Existe un tépico que desde la perspectiva propuesta que-
do en el tintero: a lo largo de la sentencia no queda expresamente
determinado qué parte del monto recibido por concepto de con-
traprestaciones podria atribuirsele a las obligaciones derivadas del
uso o goce temporal de marca y por tanto exento de calificar como
ingreso acumulable y qué porcion de los ingresos derivo efectiva-
mente de la enajenacion de bienes diversos al activo fijo sujetos al
titulo segundo de la Ley del Impuesto Sobre la Renta.

Séptima. La fiscalidad del Deporte sobre todo el de alta com-
petitividad en ambitos empresariales presenta caracteristicas pro-
pias, que el legislador debe tener en cuenta e ir actualizando de
manera constante.
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ResuMEN: El objeto de este trabajo es analizar diversas técni-
cas, institutos y normas que se han implementado en el ultimo
lustro con el fin de fomentar la gestion transparente y eficaz de
las contrataciones de obras publicas y concesién de obras pu-
blicas en la Administracion Publica Nacional de la Republica
Argentina, valorar sus aspectos mas salientes, como identificar
ciertos problemas que presentan. La diversidad y variedad de
los institutos juridicos incorporados dan cuenta de las mul-
tiples facetas que presenta la corrupcion, el rol central que
adquiere para el derecho publico y los distintos cambios nor-
mativos que se generaron a fin de abordar esta problematica
crucial para el desarrollo de la infraestructura publica a partir
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ABSTRACT: The purpose of this work is to analyze various tech-
niques, institutes and regulations that have been implemented
in the National Public Administration of the Argentine Repu-
blic in the last five years to promote transparent and effecti-
ve management of public works contracting and concessions.
The present effort assesses its most significant aspects, such
as identifies problems that the institutes present. The diversi-
ty and variety of the incorporated legal institutes account for
the many faces of corruption and the central role they acquire
to guarantee transparency to develop public infrastructure in
Argentina.

KeywoRrp: Public Works; infrastructure; corruption; transpa-
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I. INTRODUCCION

e ha producido en los ultimos afios en Argentina una mayor
conciencia respecto de la gravedad de los hechos de corrupciéon y
los efectos negativos que esos actos acarrean a la sociedad'. Este
fenémeno puede adoptar distintas facetas de aproximacion para
su estudio, pues plantea una problematica con infinidad de pers-
pectivas para su abordaje.

En este trabajo nos cefiiremos a analizar distintas técnicas e
instituciones normativas que fueron incorporadas en el ambito de
la Administracién Publica Nacional de la Republica Argentina (a
nivel federal), que pretenden orientar su actuacion, a fin de vencer
arraigadas practicas corruptivas en la gestion de los contratos y
fomentar la concurrencia en la contratacion de obras publicas y la
concesion de obras publicas.

Elinterés en esta temdtica se ha visto recientemente renovada
e impulsada con motivo de los hechos bochornosos que se hicie-
ron publicos a partir de investigaciones periodisticas y judiciales
que acontecieron como consecuencia de delitos que se imputan
a los mas altos rangos de funcionarios de la Administracién na-
cional y la participacion extendida de empresas contratistas del
Estado en maniobras de colusion y cohecho, entre otros delitos, lo

! Dias, Leandro A. y BEGUELIN, José R., “Argentina’, en OLASOLO,

H., BurtraGo DiaAz, E., MANE GRANDADOS, C.S., SANCHEZ SARMIENTO, A.
(coords.), Respuestas nacionales e internacionales al fenémeno de la corrupcion,
Capitulo IV, Tirant lo Blanch, Valencia, 2021, pp. 133-135
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que se ha dado en conocer popularmente como la “Causa de los
Cuadernos™ y otras investigaciones derivadas o vinculadas’.

A partir de haber tomado estado publico estos hechos escan-
dalosos de corrupcion, el “sector” de la contratacién publica en
Argentina ha estado sujeta a reformas y adecuaciones a partir de
distintas acciones por parte de Estado Nacional en el plano nor-
mativo. Asi, se introdujeron modificaciones al régimen general de
las contrataciones de la Administracion Publica Nacional (decre-
to 1030/2016), se implement6 un nuevo régimen de conflictos de
interés (decreto 202/2017), se sanciond la Ley de Responsabilidad
Penal Empresaria como consecuencia de la implementacion de
la tercera fase (bis) de la Convencion celebrada en el marco de
la OCDE para combatir la corrupcion transnacional, se incorpo-
raron nuevas modalidades de gestion electrénica en los procesos
de contratacion de obras publicas y concesiéon de obras publicas
(decreto 1336/2016, Sistema CONTRAT.AR), como por ejemplo,
mecanismos de participacion ciudadana para el control (vgr., el
Observatorio de la Obra Publica convocada por el Estado Nacio-
nal*) y acceso a la informacion publica sobre contratacion.

En este mismo orden, el Poder Ejecutivo Nacional dicté en el
ano 2018 el decreto N° 1169/2018, que reorganiza las funciones y
competencias de los distintos érganos de la administracion central

2 Dicha causa es considerada el hecho de corrupciéon mas importante

de la historia argentina y la administrativa, con especial referencia a la Republi-
ca Argentina” DPCE Online, [S.] investigacion judicial mas trascendente en la
persecucion del delito de la corrupcion. Crf. IVANEGA, Miriam Mabel, “Apuntes
acerca de la corrupcidn en las contrataciones’, v. 38, n. 1, apr. 2019. Consultado
en: <http://www.dpceonline.it/index.php/dpceonline/article/view/674>.

3 Entre otras, causa N° 5048/2016 (expediente de la “Obra Publica”),
causa N° 15.734/2008 caratulada “Kirchner, Néstor y otros s/ asociacion ilicita”, y
otras causas conocidas ptublicamente como “Los Sauces” (causa N° 3732/2016)
y “Hotesur” (Expte. N° 11.352/2014).

4 Resolucion 32/2020, Ministerio de Obras Publicas de la Nacién, del 5
de mayo de 2020.
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involucrados en la contratacion de obras publicas y concesiones:
como también, dispone cambios en el régimen para la inscrip-
cioén, calificacion y contralor de firmas constructoras y consulto-
ras de obras publicas, y consecuentemente, amplia las causales de
inelegibilidad de los oferentes, adjudicatarios y cocontratantes y
modifica el régimen sancionatorio de dichos sujetos.

El proposito de este trabajo es analizar los institutos que se
han incorporado en este ultimo tiempo para fomentar la gestion
transparente y eficaz de las contrataciones de obras publicas y
concesiones.

II. INSTITUTOS QUE CONTRIBUYEN

A LA TRANSPARENCIA, PUBLICIDAD

Y CONCURRENCIA EN LA CONTRATACION DE OBRAS
PUBLICAS Y CONCESIONES

En lo que respecta al sistema de contrataciones de obras publicas
y concesion, los principios generales a los que debe ajustarse la
gestion de la Administracion Nacional tienen su reconocimiento
positivo en los articulo 3° del decreto 1023/01 y 9° del decreto
1030/16 (Reglamento de Contrataciones de la Administracién
Nacional, por sus siglas “RCAN”), entre los que se enumeran la
promocion de la concurrencia (acapite b), la transparencia de los
procedimientos (c), publicidad y difusién de las actuaciones (aca-
pite d). En el mismo sentido el articulo 9° del RCAN promueve que
la contratacion publica sea desarrollada

En todas sus etapas en un contexto de transparencia que se ba-
sard en la publicidad y difusién de las actuaciones emergentes
de aplicacion de este régimen, la utilizacion de las tecnologias
informaticas que permitan aumentar la eficiencia de los procesos
y facilitar el acceso de la sociedad a la informacién relativa a la
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gestion del Estado en materia de contrataciones y en la participa-
cion real y efectiva de la comunidad.®

Esta fuera de toda controversia la vigencia de estos principios
en la contratacion publica nacional, que se complementan con los
tradicionales del derecho en general®, que deben guiar la conducta
de los sujetos involucrados en la actividad, en la medida que estas
contrataciones comprometen recursos publicos y las infraestruc-
turas estdn destinadas a satisfacer politicas de interés general y
fomentar el desarrollo social’.

En linea con los principios formulados, la sanciéon del De-
creto del Poder Ejecutivo Nacional 1169/18 (en adelante, decreto
1169/18) promueve la implementacion de medidas tendientes a
fomentar una mayor publicidad, transparencia y concurrencia en

> Desde ya el rol de los principios juridicos no depende de su recep-

cion formal en el ordenamiento juridico positivo, puesto que constituyen el
fundamento de las demas fuentes del derecho, y los enumerados no son los
unicos que deben ser valorados en la contratacion (cfr. CASSAGNE, Juan Car-
los, Los grandes principios del derecho publico constitucional y administrativo,
Buenos Aires, La ley, 2015, p. 87. En el entendimiento que los mecanismos de
seleccién de contratistas son en esencia tipicos procedimientos, debe también
reconocerse aplicables para la contrataciones de obras publicas y concesiones
los principios generales del procedimiento, siempre que no colisionen con su
especialidad o las particularidades especificas que le son inherentes al contrato
en particular de que se trate (cfr. REJTMAN FARAH, Mario, Régimen de con-
trataciones de la Administracién Nacional, op. cit., p. 38. En similar sentido,
COMADIRA, Julio Rodolfo, La licitacién piiblica, Depalma, Buenos Aires, 2000,
pp- 1-5).

6 A modo de ejemplo, el principio de la buena fe que deben observar las
partes durante todas las fases, tanto en la preparacion, formacion, celebracion
y ejecucion del contrato administrativo. Conf. CASSAGNE, Juan Carlos, El con-
trato administrativo, 2* ed., Abeledo Perrot, Buenos Aires, 2005, pp. 21 y ss.

’ Cfr. DE LA Riva, Ignacio Maria, Derecho de las infraestructuras, Bue-

nos Aires, La Ley, 2018, cap. 1
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la actividad contractual de lo que pasa a denominar el ‘sistema de
contrataciones de Obras Publicas y concesiones de Obras. Entre las
medidas adoptadas se destacan las siguientes:

i) incorpora el “Sistema de Gestion Electrénica CONTRAT.AR” -
creado por decreto 1336/2016- las contrataciones de obra publica
y concesiones de obra publica para el seguimiento de su ejecucion
que habian sido excluidas con anterioridad;

ii) ordena la publicacién de informacién y documentacién “rele-
vante” sobre los procedimientos de seleccion y ejecucion de las con-
trataciones, en forma completa y con el mayor nivel de desagrega-
cion posible respecto de cada procedimiento de seleccién y obra en
ejecucion, para lo cual establece la informacién y documentacion
minima que debe ponerse a disposicion al publico;

iii) instruye a la Oficina Nacional de Contrataciones® (por sus si-
glas, en adelante “oNC”) a elaborar un Programa de Gobernanza,
abierto a la participacion y del que surgirian propuestas regulato-
rias en la materia’;

8 La Oficina Nacional de Contrataciones (ONC) se creé por decreto

1545/1994 como 6rgano desconcentrado que actualmente esta bajo la depen-
dencia funcional y organica de la Secretaria de Innovacién Publica de la Jefatu-
ra de Gabinete de Ministros, con rango de Subsecretaria. Las competencias de
la ONC tienen como eje central la promocidén de politicas para el cumplimiento
de los principios a los que debe ajustarse la gestion de las contrataciones de obra
publica y concesion, administrar e implementar herramientas de informacion,
entre otros instrumentos y acciones tendientes a dotar de mayor transparencia,
eficiencia y eficacia al sistema de contratacion; y por ultimo, dotar al organismo
de las facultades necesarias para administrar, gestionar y ejercer el control del
Registro Nacional de Constructores de Obras Publicas, como aplicar penalida-
des contractuales.

? Por disposicion ONC 93/2020 del 29 de julio de 2020 se dict6 un
reglamento de organizacién, convocatoria y funcionamiento de las reuniones y

foros de debate que lleve a cabo la ONC.
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iv) encomienda ala ONC a elaborar el Pliego Unico de Bases y Con-
diciones Generales, el que luego fue dictado por disposiciéon oNc
22/2019;

v) incorpora un nuevo régimen de inelegibilidad de los oferentes
en los procedimientos de contrataciones de obra y concesion de
obra publica;

vi) adecua el régimen sancionatorio (Anexo II del decreto) y dota
ala onc de la facultad de aplicarlas a los oferentes, adjudicatorios o
cocontratantes;

vii) instruye como nuevo drgano rector de la contrataciéon de obra
publica y concesion de obra publica a la oNc™ y modificé el sis-
tema de registro para la inscripcion, habilitacion y calificacion de
las empresas constructoras, consultores y proveedores de obras pu-
blicas. Consecuentemente, establece un nuevo reglamento para el
funcionamiento del Registro Nacional de Constructores de Obras
Publicas (disposicion onc 16/19, que reemplazé al previsto en el
decreto N° 1424/93).

Estas técnicas se complementan con otras medidas adoptadas
en distintos ambitos de gobierno, tales como la sancién por parte
del Congreso de la Nacién de la Ley de Responsabilidad Penal de
las Personas Juridicas''. Esta ley fue receptada en las disposiciones
reglamentarias del decreto 1169/18", que incorporan como exi-
gencia contar con un programa de integridad, entre otras acciones
y procedimientos internos de promocién, supervision y control
obligatorios, orientados a prevenir, detectar y corregir irregulari-

10 Eldecreto 1169/18 ampli6 el repertorio de contratos ptiblicos bajo la

orbita del control “rector” de la ONC, al incorporar la obra publica y concesion
de obra publica dentro de su competencia de control, lo cual pasa a integrar lo
que se denomina como el “Sistema Nacional de Contrataciones de la Adminis-
tracion Puablica Nacional”

1 Ley27.401.

12 Disposicion ONC 22/2019, que promulga el Pliego Unico de

Contrataciones.
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dades y actos ilicitos para ser contratista de obra publica o conce-
sionario del Estado Nacional®.

También caben mencionarse otras técnicas de politica crimi-
nal implementadas que se orientan a combatir delitos de corrup-
cién publica, por ejemplo: las leyes que promueven la prevencion
y sancion del lavado de activos procedente de la corrupcion (Ley
25.246), la creacion de la Procuraduria de Investigaciones Admi-
nistrativas (p1a, Ley 27.148)" y la Procuraduria de Criminalidad
Econdmica y Lavado de Activos (PROCELAC)', estas ultimas de-
pendientes de la Procuracion General de la Nacion. Otras medi-
das de trascendencia de la politica criminal en materia de lucha
contra la corrupcion son la sancién de las mal llamadas “Ley del

3 Estaobligacion estd prevista en el art. 24 de laley 27.401 y en el decre-

to 277/2018 del Poder Ejecutivo Nacional.

" LaProcuraduria de Investigaciones Administrativas (PIA), integra la
Procuracién General de la Nacion, y se encarga de la investigacion de hechos
de corrupcién y de irregularidades administrativas cometidas por agentes de la
administracién nacional, lo que la convierte en uno de los organismos mas im-
portantes en la materia. Conf. GrurLITTI, Marcelo. y LAVIN, Renzo, “Las causas
de la impunidad. Las deficiencias del sistema de investigacion y sancién penal
de la corrupcion en Argentina’, en Poder Ciudadano: corrupcién y transparen-
cia. Informe 2016-2017, Buenos Aires, 2017, Eudeba, pp. 217-248.

S La Procuraduria de Criminalidad Econémica y Lavado de Activos
(PROCELAC) es una procuraduria especializada en criminalidad organizada
de la Procuracion General de la Nacion, que fue creada en el afio 2012 por la
resolucién PGN 914/12 como una estrategia para lograr perseguir la crimina-
lidad econdmica organizada. Conf. ARGIBAY MOLINA, Juan Agustin, “Desafios
para la Procuraduria de Criminalidad Econémica y Lavado de Activos (PRO-
CELAC) en contextos de corrupcion’, Poder Ciudadano: corrupcion y transpa-

rencia. Informe 2016- 2017, Buenos Aires, 2017, Eudeba, pp. 134-139.
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Arrepentido” (Ley 27.304)" y “Ley de Extincién de Dominio”
(Decreto 62/2019)".

Estudiar todas estas normas e institutos excederia largamente
las pautas de este trabajo, por ello nos limitaremos a analizar aque-
llas que son mas relevantes para la contratacion de obras publicas
y concesion de obras publicas y describir sus aspectos centrales.

A) INCORPORACION DE TECNICAS DE GOBIERNO ABIERTO
EN LA GESTION DE LOS CONTRATOS DE OBRAS PUBLICAS
E INTERACCION CON LOS AGENTES DEL SECTOR

DE LA CONTRATACION PUBLICA

Las nuevas formas y facilidades en la comunicacién impulsan
una nueva cultura en las organizaciones publicas y facilitan la

6 Enrigor se trata de una ley que establece la posibilidad de una reduc-

cion de la pena a quienes intervinieron en un delito (entre ellos, los delitos de
corrupcion, como el cohecho) y durante el proceso penal brinden informacién
que permita el esclarecimiento del hecho y la determinacién de intervinientes
cuya responsabilidad penal sea igual o mayor a la del “imputado arrepentido”
(art. 3, ley 27.304). En ese sentido, no hace falta ningin “arrepentimiento” ge-
nuino, sino que se habilita una negociacion del imputado y el fiscal sobre la ac-
cion penal. Conf. SANCINETTI, Marcelo A., “Dictamen sobre proyectos de leyes,
asi llamado, de Arrepentido y de Extincién de Dominio”, Revista Pensamiento
Penal, 16/8/2016, p. 3; disponible en <http://www.pensamientopenal.com.ar/
system/files/2019/02/doctrina47338.pdf>.

7" Por Decreto (de necesidad y urgencia) 62/2019 el Poder Ejecutivo
cre6 el “Régimen Procesal de la Accién Civil de Extincion de Dominio”. Se trata
de un procedimiento judicial auténomo por el cual la Procuracion General de
la Nacion puede promover la accion tendiente a recuperar valores y bienes que
se hayan incorporado al patrimonio de los sujetos involucrados en la comisién
de delitos (conf. BiancHI, Alberto, “Notas al régimen de la accién civil de ex-
tincion del dominio”, en Revista del Colegio de Abogados de la Ciudad de Bue-
nos Aires, Buenos Aires, CACBA, t. 79, nim. 1, julio 2019, p. 49. Consultado
en: <http://www.colabogados.org.ar/larevista/79t1/>.
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introduccion de cambios que promueven practicas e interaccio-
nes participativas y colaborativas en la gestion de los bienes pu-
blicos. En la actualidad existe cierto consenso que al referirse al
concepto de “gobierno abierto” se hace referencia a principios que
se manifiestan en: a) la mejora de los niveles de transparencia y
acceso a la informacion publica y la reutilizacion de la informacion
del sector publico para promover el desarrollo e innovacion
economica; b) facilitar la participacion de la ciudadania en el
diseno e implementacion de politicas publicas e incidir en la
toma de decisiones; c) favorecer la generacion de espacios de
colaboracion entre los diversos actores, particularmente entre
la administracién publica, sociedad civil y sector privado. Estos
esfuerzos tienen por objeto fortalecer los sistemas democraticos,
incrementar los niveles de confianza de la ciudadania en las
instituciones, potenciar la participaciéon y compromiso civico,
como también, mejorar la calidad eficacia y eficiencia de la
actuacion administrativa, bajo principios de equidad, integridad
y transparencia'®.

Esto implica una mayor interaccion entre el Estado, la socie-
dad civil y el sector de la industria involucrado, en un espacio en
el que sea posible la rendicién de cuentas y la promocion de la
participacién como un modo de creacién de valores econdémicos
y sociales®.

18 RAMIREZ-ALUJAS, Alvaro, “Gobierno abierto”, Eunomia. Revista en

Cultura de la legalidad, Universidad Carlos III, Madrid, Instituto Universita-
rio de Investigacion Ortega y Gasset, nim. 5, septiembre 2013-febrero 2014,
pp-201-2016; WojcIK, Stephanie; “Open Government and Open Data” en Elec-
tronic Democracy, KERSTING Norbert, STEIN Michael, and TRENT John (eds.),
Oplade, Berlin-Toronto; published by Verlag Barbara Budrich, 2012, pp. 125-
52. Consultado en: <https://www.jstor.org/stable/j.ctvddzwcg.9>.

19 GALLI BasuaLDo, Martin; La buena administracion en las organi-
zaciones publicas nacionales y en la gobernanza global. Gobernanza, gobierno
abierto, simplificacion administrativa, better regulation y administracion electré-
nica, Buenos Aires, Marcial Pons, 2019, pp. 179-199.
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En ese orden, se implementaron distintas medidas que fo-
mentan la participacion de los distintos actores de la industria de
la construccidn y el ejercicio del control activo de la sociedad civil
y el sector empresario en general. Aqui mencionaremos al menos
dos, el compromiso asumido en el art. 3° del decreto 1169/18 de
publicar informacién y documentacién relevante sobre los pro-
cedimiento de seleccién y ejecucidon de contrataciones de obras
publicas y concesiones de obra publica incorporados en el Sistema
de Gestion Electronica CONTRAT.AR y la convocatoria efectuada
por el Ministerio de Obras Publicas de la Nacién en orden a con-
formar un "Observatorio de la Obra Publica’, como un espacio
de participacion e intercambio entre los distintos actores de la in-
dustria.

El decreto 1169/18 prevé la creaciéon de un espacio digital
de publicidad en la pagina web oficial del gobierno nacional® de
“sets de datos abiertos” en cuya plataforma se ofrece informacion
de la ejecucion de los contratos de obra publica celebrados por la
administracion central.

La informacién que se publica en los sets carece de tratamien-
to ni elementos de interpretacion con el fin de reducir pretendida-
mente sesgos, de modo que sea la sociedad la que pueda extraer
de ella sus propias conclusiones. El objetivo de su publicacién es
facilitar al publico en general que pueda utilizarla de la forma que
se considere apropiada para su analisis. Esta liberacion de infor-
macion tiene por objeto la creacion de valor publico y econémico,
e incrementar la transparencia sobre la actividad contractual del
gobierno y la ejecucion de los contratos de obras publicas.

El decreto 1169/18 enumera con precision cual es la infor-
macioén minima que debe publicarse sobre las contrataciones y la
ejecucion de los contratos®, no obstante, si se realiza un analisis

20 Accesible en la pdgina oficial: <https://datos.gob.ar/dataset/

jgm-contratar>.
2l El Anexo I al decreto 1169/18 enumera al menos treinta y cinco ele-

mentos que de modo obligatorio debe informar set de datos, lo que constituye

180 TRANSPARENCIA, PUBLICIDAD Y CONCURRENCIA...
Mariano TATE



TRANSPARENCIA, PUBLICIDAD Y CONCURRENCIA...
Mariano TATE

minucioso de la informacion publicada y contrasta con la apertu-
ra de los items minimos que la Administracion se compromete a
suministrar, se advierte que tal apertura carece en muchos aspec-
tos de la profundidad y calidad que se requiere para que la misma
sea de utilidad o provechosa para ejercer un control efectivo sobre
la actividad estatal y tomar conocimiento del grado de cumpli-
miento de las partes en la ejecucion de un contrato. A modo de
ejemplo, si bien se informa la fecha de ultima actualizacion de la
informacion publica que se suministra por contrato en ejecucion,
se advierte que en muchos casos la informacion no se corresponde
con el grado de ejecucion de la obra a la fecha de publicacién. Lo
que es mas grave, siquiera se brinda la totalidad de la informacién
de los datos obligatorios que el decreto establece que deben po-
nerse a disposicion, ni en la calidad y/o profundidad que permita
su valoracion o facilitar el ejercicio del control y dotar de utilidad
a los datos publicados.

Por otra parte, la totalidad de la informacién tampoco es ac-
cesible irrestricta e indiscriminadamente para el publico, pues
una parte de esta estd contenida en portal CONTRAT.AR, al que
solamente pueden acceder quienes estén registrados y aceptados
por la Administracion en el Registro de Constructores de Obras
Publicas (y no el publico en general).

Adicionalmente, no se cumple de modo alguno con la publi-
cacion de la totalidad de la informacién minima exigida®, y en
muchos casos, la que se publica se limita a brindar datos de cum-
plimiento de cierta condicién contractual, pero no hace publica la
documentacion respaldatoria. En definitiva, sdlo es de acceso pu-

la informacién minima que debe publicar.

2 Basta advertir por ejemplo que segun la normativa debe ser ptblico
acceder via web a los documentos de las garantias exigidas en el contrato, las
circulares aclaratorias y/o modificatorias, las impugnaciones y observaciones y
actos administrativos que decidan sobre las mismas, documentacién del con-
trato, certificado de aptitud Ambiental, ente otra informacién que obligatoria-

mente debe estar publicada en la web de “datos.gob”.
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blico una sintesis de los datos obligatorios que el Estado Nacional
debe declarar, pero no su totalidad.

El decreto 1169/18 establece la obligatoriedad de mantener
actualizada la base de datos y proceder a su publicacion trimes-
tralmente, circunstancia que tampoco se acredita. En muchos ca-
sos la que se publica como nueva, estd desactualizada. También
conspira contra el ejercicio de un control activo que la Jefatura
de Gabinete de Ministros solo deje publicado en su sitio el Gltimo
informe, lo que dificulta realizar un seguimiento dinamico (en se-
rie) de los datos de la ejecucion de los contratos en un periodo
prolongado de tiempo.

En consecuencia, el modo en que se publica la informacién y
su escasa calidad atenta contra la transparencia de la actuacion es-
tatal y el ejercicio del control de las acciones de los representantes,
lo que pone en duda que la informacién suministrada cumpla el
objeto propuesto o fomentar la vocacion de un verdadero ‘gobier-
no abierto’ en la mejora de la calidad de las decisiones publicas.

En esencia, publicar un “set de datos” de la contratacién
publica se trata de abrir los asuntos publicos manejados por el
Estado al escrutinio de la ciudadania, amparandose en el derecho
a la informacion y en la obligacion legal de rendir cuentas acerca
de la forma, fondo y contenido de la administracion de los re-
cursos publicos®”, lo que dificilmente puede llevarse a cabo con
la informacién que publica actualmente la Jefatura de Gabinete
de Ministros en cumplimiento -deficitario- de lo que establece el
decreto 1169/18.

En sintesis, se incumplen varios de los principios que se acon-
sejan que deben seguirse como buenas practicas del open data,

2 SpaNO TARDIVO, Pedro, “El principio de transparencia de la gestion

publica en el marco de la teoria del buen gobierno y la buena administracion”,
Revista Digital de la Asociacion Argentina de Derecho Administrativo, nam. 1,
Enero/junio, 2016, pp. 225-267. DOI: <https://doi.org/10.14409/aada.v0i15>
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conforme observa RAMIREZ ALUJAS*, en tanto la informacién no
es oportuna, adolece de permanencia (esto es, los datos no estan
disponibles en el sitio de modo estable e indefinido en el tiempo),
asimismo; solo parcialmente los datos estan disponibles al publi-
co, sin necesidad de registro u otra barrera de acceso. Ahora bien,
aun cuando acertadamente estan publicados en un formato acce-
sible, reutilizable y abierto (licenciamiento libre), la informacion
que se suministra no ofrece garantias de su actualidad e integri-
dad (exactos y fiables), ni se presentan en un formato que facilite
su analisis.

B) LA APLICACION DE NUEVAS TECNOLOGIAS

AL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO DE SELECCION
Y CONTROL DE LA EJECUCION DE LOS CONTRATOS

DE OBRAS PUBLICAS

La incorporacion de tecnologias de la informacion y las comu-
nicaciones en la Administraciéon publica, y especialmente en la
contratacion administrativa, ofrecen un instrumento muy util
para mejorar la participacion de los ciudadanos, la eficacia, cali-
dad, transparencia y control de los contratos publicos, como de la
gestion del estado en general. En ese contexto, las contrataciones
publicas electrénicas forman parte de una tendencia que se cono-
ce como Gobierno Electrénico (e-Government)?.

24 RAMIREZ ALUJAS, Alvaro, “Gobierno abierto y modernizacién de la

gestion publica: Tendencias actuales y el (inevitable) camino que viene. Re-
flexiones seminales”, Revista Enfoques, vol. IX, nim. 15, 2011, Santiago, Uni-
versidad Central de Chile, pp. 99-125; TAUBERER, Joshua, Open data is civic
capital: Best practice for open government data, 2* ed., 2014, consultado en:
<https://opengovdata.io/>; GALLI BASUALDO, Martin, La buena administracion
en las organizaciones ptiblicas nacionales ...op. cit., pp. 201-207.

25 CORRA, Maria Inés, “La contratacion publica electronica’, en Cues-
tiones de Contratos Administrativos, Jornadas organizadas por la Universidad

Austral Buenos Aires, Ediciones RAP, mayo 2006, pp. 281-300. La Carta Ibe-
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Por decreto 1136/16 se implement? el Sistema de Gestion Electro-
nica para las contrataciones de Obra Publica, concesiones de Obra
Publica y Servicios Publicos y licencias, “CONTRAT.AR”, como me-
dio para efectuar en forma electrénica todos los procedimientos
de contratacion y seguimiento de la ejecucion de dichos contratos.

El Sistema de Gestion Electronica no es meramente una he-
rramienta de apoyo al proceso de seleccion del contratista, sino
mas bien, esta disefiado como un portal de contratacion electro-
nica propiamente dicha, en tanto por dicho medio se forma la vo-
luntad de contratar, en tanto se transmiten las ofertas y se lleva a
cabo la adjudicacion, entre otros actos esenciales del proceso de
seleccion?.

El uso de la tecnologia de la informacion tiene entre otros ob-
jetos lograr una mayor transparencia de los procedimientos admi-
nistrativos, al favorecer el acceso a la informacidn, la consulta de

roamericana de Gobierno Electrénico entiende que las expresiones Gobierno
Electrénico y Administracion Electrénica son sindnimos, ambas consideradas
como uso de las TIC en los 6rganos de la Administracién para mejorar la
informacion y los servicios ofrecidos a los ciudadanos, orientar la eficacia y
eficiencia de la gestion publico y la participacion de los ciudadanos. Cfr. GALLI
BasuaLDo, Martin; La buena administracion en las organizaciones publicas na-
cionales y en la gobernanza global. Gobernanza, gobierno abierto, simplificacion
administrativa, better regulation y administracion electronica, op. cit., p. 278.

26 En la plataforma CONTRAT.AR se publican los Pliegos de Condi-
ciones Generales y Particulares, de Especificaciones Técnicas, los procesos de
contratacion abiertos y los proximos llamados a licitaciones y actos de apertura
de ofertas, se cursan automaticamente invitaciones a los constructores segtn la
especialidad y capacidades reconocidas. También el constructor puede efectuar
por esa plataforma consultas, solicitar aclaraciones, recibir circulares y cargar
sus propuestas para que la misma sea considerada en el acto de apertura y se
realizan notificaciones. Asimismo, obliga a los interesados a presentar las ga-
rantias de mantenimiento de ofertas por la plataforma. El perfeccionamiento
del contrato se lleva a cabo mediante la notificaciéon del documento contractual
al adjudicatario y su difusion en el sitio.
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los procedimientos en curso, el mejoramiento del control interno
y social de la gestion publica, ampliar la concurrencia y la com-
petencia al permitir superar los limites creados por la distancia y
otras dificultades materiales, asi como, asegurar mayor eficacia,
calidad y economia de la gestion al reducir costos y estandarizar
tramites o automatizaciones.

El Sistema de Gestion Electronica para las contrataciones de
obras publicas implica un salto cualitativo en la gestion de las con-
trataciones”, sin embargo, no alcanza a un grado de desarrollo
que admita a cualquier ciudadano tomar conocimiento total me-
diante el sitio CONTRAT.AR del estado de las licitaciones, puesto
que se exige previamente estar inscripto al Registro Nacional de
Constructores y de Firmas Consultoras de Obras Publicas para
poder operar en el portal CONTRAT.AR e informarse sobre las
contrataciones electronicas en curso y las adjudicaciones de los
procedimientos de seleccion, asi como, acceder a documentacion
contractual y la actividad estatal vinculada a dicho contrato.

Sin lugar a duda es positivo que los principales interesados
en la actividad -los constructores y proveedores de servicios de
la construccidon- tengan acceso, pero también es imprescindible
que otros actores puedan conocer de primera mano la informa-
cion relevante publicada para que la sociedad civil disponga de la
informacion, ya sea para alejar las dudas y temores de corrupcion
o ejercer los controles que consideren adecuados.

27 Plan Nacional de Modernizacién de la Administracién Publica Nacio-

nal, aprobado por decreto 103/01; Gobierno Electrénico y los Planes Sectoria-
les de Gobierno Electrénico, aprobado por decreto 378/05. Mas recientemente,
por decreto 733/18 (BO del 9 de agosto de 2018) se implemento la instrumen-
tacién y tramitacion digital completa, remota, simple, automatica e instantanea
de todos los documentos, comunicaciones, expedientes, actuaciones, legajos,
notificaciones, actos administrativos y procedimientos ante la Administracion
Publica Nacional (Sistema de Gestion Documental Electrénica) como parte del
Plan Nacional de Modernizacion.
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Asimismo, si bien los recursos tecnologicos existentes admitirian
utilizar los datos recopilados en esta aplicacion para sistematizar
la informacion sobre la ejecucion de las contrataciones y hacer el
seguimiento del nivel de pago y cumplimiento de las partes (al
menos conocer grado de avance y certificacion) esa informacion
no es revelada apropiadamente, ni de ella se extrae evidentemente
la informacién que luego se vuelca al ‘set de datos abiertos’ que pu-
blica la Jefatura de Gabinete de Ministros. Es decir, no existe una
comunion de datos entre distintos sistemas de informacion, pese
a que se trata de la misma actividad, ni mucho menos, se permite
un acceso irrestricto a esa informacion.

Por lo tanto, si bien el avance es significativo para lograr di-
chos objetivos, resulta insuficientes los esfuerzos insumidos y
existen multiples medidas que pueden adoptarse para desarrollar
instrumentos que mejoren la gestion de los intereses publicos y
privados, como garantizar a la ciudadania el acceso oportuno e
irrestricto a informacion adecuada y precisa sobre la gestion con-
tractual.

Las falencias que se verifican en la implementacién de los
sistemas que admitan el acceso abierto a la informacion publica
de calidad, sin restricciones arbitrarias e irrazonables, y en la im-
plementacion de tecnologias de la informacion, sugieren que se
valora adecuadamente la importancia de avanzar hacia la incor-
poracién de herramientas que forjen una mejor calidad institu-
cional. Sin embargo, se requieren mayores compromisos por parte
del Estado para desarrollar adecuadamente estas herramientas a
fin de garantizar la calidad de la informacién y su accesibilidad.

C) LA SANCION DE LA LEY DE RESPONSABILIDAD PENAL
DE LAS PERSONAS JURIDICAS Y LA IMPLEMENTACION
DE PROGRAMAS DE INTEGRIDAD

El concepto de compliance se ha extendido en los ultimos afios en
referencia a los programas de integridad que deben implementar
las personas juridicas que realizan algun tipo de transaccion eco-
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némica con dependencias estatales del ambito nacional, lo que
comprende a un conjunto de acciones y procedimientos internos
de promocidn de la integridad, supervision y control, orientados a
prevenir, detectar y corregir irregularidades y actos ilicitos®.

En este sentido, el ejemplo mas claro de la incorporacion del
“compliance” al ordenamiento juridico argentino esta dado por la
sancion de la Ley Nacional N° 27.401 de Responsabilidad Penal
de las Personas Juridicas, que en su articulado establece incenti-
vos claros para que las empresas adopten programas de integridad
que pueden acarrear una atenuacion en la graduacion de la san-
cién penal (art. 8°), eximicion de pena o responsabilidad adminis-
trativa (art. 9°) y acceso a un acuerdo de colaboracion eficaz (art.
18); constituyéndose, asimismo, en un requisito ineludible para
ser contratista del Estado Nacional en ciertas contrataciones (art.
24), entre los que se incluyen, los contratos de obras publicas®.

Al igual que ocurri6 en EE. UU, la Republica Argentina incor-
poro practicas de la cultura del cumplimento con motivo de gran-
des casos de corrupcion publico-privada, con un doble propdsi-
to. Primero, dar una respuesta publica en resguardo de las arcas
publicas®. Segundo, adaptar el sistema penal argentino a las exi-
gencias de cumplimiento que los lineamientos de la Organizacién
para la Cooperacion y Desarrollo Econdmico (“OCcDE”) en mate-
ria de delitos contra la administracion publica (que impliquen co-
rrupcion) y los estandares internacionales a los que la Republica

28 Cfr. MoRALES OLIVER, Gustavo L., “Programas de compliance an-

ticorrupcion: Aspectos complejos, legislacion comparada y consecuencias”
en SAccaNI, Raul R. y DURRIEU, Nicolds (dir.), Compliance, Anticorrupcion y
Responsabilidad Penal Empresaria, La Ley, Buenos Aires, 2018, pp. 199-209.

2 Estos contratos estdn listados en el art. 24 de la ley 27.401 y en el
decreto 277/2018 del Poder Ejecutivo Nacional.

30 Cfr. Papa, Rodolfo G., “Los pilares y elementos estructurales de la ley

27.401” en Saccani, Radl R. y DURRIEU, Nicolas (dir.), op. cit., pp. 9-20.
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Argentina se obligd a adherir al suscribir la Convencién sobre la
Lucha contra el Cohecho Internacional®.

El objeto delaley 27.401 es elevar los estandares de integridad
y buenas practicas empresarias, procurando prevenir cualquier
eventual quiebre de la ley y, a su vez, contar con herramientas ido-
neas para la deteccion, gestion interna y denuncia en aquellos ca-
sos donde el quebrantamiento se haya producido. Estas politicas
de integridad no han sido ajenas al ambito de las contrataciones
publicas, en especial, las obras publicas.

La ley 27.401 incorpora en el ordenamiento un régimen de
responsabilidad penal para las personas juridicas privadas (ya
sean de capital nacional o extranjero, con o sin participacion es-
tatal) por los delitos de cohecho y trafico de influencias nacional
y transnacional, negociaciones incompatibles con el ejercicio de
funciones publicas, concusion, enriquecimiento ilicito de funcio-
narios y empleados, y balance e informes falsos®.

La norma viene a modificar el clasico principio de subjetivi-
dad delaaccion delictiva, considerando como efectiva la expresion
de la psiquis del sujeto (societas delinquere non potest) paradigma
sobre el que se asienta el derecho penal y la doctrina clasica®. La
persona juridica responde por los delitos que se cometan, directa
o indirectamente, con su intervencién o en su nombre, interés o
beneficio, aun cuando quien actte fuere un tercero que carezca de
representacion, siempre que se compruebe el vinculo. Es decir, la
norma presume que, si el empleado o funcionario de una organi-
zacion comete un delito, ello se debe a que no ha estado sujeto a

31 Ley 25.319, cfr. KAMAROFKY, Nadia, “El nuevo régimen legal de res-

ponsabilidad penal de la persona juridica por delitos que impliquen corrup-
cion’, ADLA 2017-12, 10; GoNzZALEZ GUERRA, Carlos M. y TAMAGNO, Maria
José, “Ley de responsabilidad penal de la persona juridica” en Ibidem, pp. 1-9.
32 Tipificados en los articulos 258, 258 bis, 265, 268 y 300 bis del Codigo
Penal de la Nacién.
3 PTN, Dictamen 307:176, con cita de SOLER, Sebastian, Derecho Penal
Argentino, 5* ed., Buenos Aires, TEA, t. I, 1987, pp. 329-335.
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un adecuado y correcto control, entonces, la ley extiende las con-
secuencias penales a las personas juridicas. Asi, se ponen el foco
en la obligacion de las organizaciones a ejercer un control sobre
sus empleados y funcionarios.

Los requerimientos que la Ley de Responsabilidad Penal de
las Personas Juridicas son complementados por los “Lineamientos
de integridad para el mejor cumplimiento de lo establecido en los
articulos 22 y 23 de la ley N° 27.401”, aprobados por la resolucion
27/2018 de la Oficina Anticorrupcién®, y por el “Pliego Unico de
Bases y Condiciones Generales del Régimen de Contrataciones de la
Administracion Nacional para las Contrataciones de Obras Publi-
cas” promulgado por disposicion oNc 22/2019.

En linea con lo dispuesto por la ley 27.401 y el decreto N°
1169/2018, el Pliego Unico prevé la obligacién de los contratistas
de obras publicas de acreditar la implementacién de un Programa
de Integridad adecuado al tiempo de presentar una oferta y cum-
plir con la Declaracion Jurada de Intereses prevista en el decre-
to N° 202/17%. Inclusive, una vez vigente la ley, la Subsecretaria
de Investigaciones Anticorrupcion de la Oficina Anticorrupcion
propicié que se modifiquen los contratos administrativos en eje-
cucion’®.

3 Laresolucién ofrece una guia técnica sobre los principios y pautas de

cumplimiento de los programas de integridad a fin de contar con herramientas
de interpretacién que permitan ajustar su estructura organizacional y procesos
a prevenir, detectar y remediar hechos de corrupcion. Cfr. BArBuTO, Alberto
S., “Los lineamientos del Programa de Integridad aprobados por la resolucion
27/2018: desafios para las empresas, los abogados y para las agencias del sis-
tema penal a la luz de la responsabilidad penal de las personas juridicas (ley
27.401), ADLA 2018-11, pp. 3-19.

% En este documento, debe declararse la existencia o inexistencia de
vinculos con funcionarios de rango no inferior a ministro, o funcionarios de
rango inferior que tengan competencia o capacidad para decidir sobre la con-
tratacion o acto que interese al declarante.

36 Cfr. PTN, Dictdmenes 307:445.
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En ese sentido, el Pliego Unico prevé la obligacion de los in-
teresados, oferentes, proponentes, contratistas y subcontratistas
—durante todas las etapas de contratacion y ejecucion del contra-
to— a cumplir con las reglas éticas, abstenerse de realizar practicas
prohibidas, asegurando al respecto una supervision interna ade-
cuada y suficiente, las que denomina genéricamente como politi-
cas de “Integridad en las Contrataciones de Obra Publica™.

D) IMPLEMENTACION DEL PLIEGO UNICO DE OBRAS
PUBLICAS PARA TODAS LAS JURISDICCIONES
DE LA ADMINISTRACION CENTRAL Y DESCENTRALIZADA

Por Disposicion oNc 22/2019%, se aprob6 el “Pliego Unico de
Bases y Condiciones Generales del Régimen de Contrataciones
de la Administracion Nacional para las Contrataciones de Obras
Publicas” (en adelante, “PucG”) que es obligatorio, a partir del 1 de
septiembre de 2019, para todos los procedimientos relativos a obras pu-
blicas que lleve a cabo la Administracion Publica Nacional centralizada
y descentralizada.

El Pliego incorpora las pautas de inelegibilidad e inhabilidad dis-
puestas en los decretos 1023/16 y 1169/18, asi como, las de politica de
integridad de laley 27.401 en las contrataciones de obras publicas, deta-
llando, por un lado, las obligaciones de los oferentes y las practicas pro-
hibidas (de corrupcidn, fraudulentas, obstructivas y anticompetitivas o
colusorias) y, por otro lado, las vias de reporte —anénima- a través de los
canales dispuestos por la Oficina Anticorrupcién ante cualquier practi-
ca irregular contraria a la politica de integridad, ilicito o circunstancia
contraria a la ética publica o a la transparencia institucional.

Se sefiala habitualmente que las irregularidades en una licitacidon
frecuentemente comienzan con la redaccion de pliegos, tal es asi,
que algunas practicas se extendieron tanto que fueron expresa-

37 Cfr. art. 1.15 del Anexo I de la disposicién 22/2019, Pliego Unico de
Bases y Condiciones Generales para la contratacién de obras Publicas.
3 Emitida por la ONC el 1° de agosto de 2019.
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mente proscriptas, como es la exigencia de condiciones que sélo
puede reunir un oferente determinado, o practicas restrictivas de
inclusiéon de requisitos innecesariamente estrictos para calificar
como oferentes admisibles y la redaccion de clausulas contrac-
tuales leoninas que disuadan a los particulares (o lo que es lo mismo,
obliguen a cotizar precios muy elevados) a quienes no estén confiados
de obtener un trato razonable de parte del organismo contratante®. La
casuistica acredita un sin numero de restricciones a la formacién com-
petitiva de precios por la inclusion en los Pliegos de Condiciones, de
mecanismos que la restringen o exigencias particulares que dificultan,
impiden o inducen a desincentivar la participacion®.

Por ello, la implementaciéon de un pliego tinico es una herramienta
util para reducir las irregularidades en la redaccion de pliegos dirigidos
a condicionar la concurrencia de oferentes, aun cuando se trate de un
pliego general.

En otro sentido, contar con un pliego general para todas las juris-
dicciones que contraten obras publicas presentara, entre otras, la ventaja
de uniformar decisiones de la Administracion, pues extendera sus
practicas a ciertos organismos que aplicaban pliegos que conte-
nian procedimientos de dudosa legalidad o que generaban prac-
ticas abusivas por parte de las autoridades. Esto permitira a los
operadores juridicos mayor previsibilidad y seguridad juridica, en
tanto fomenta al establecimiento de condiciones de contratacion esta-
bles y publicas*'.

39 Cfr. MAIRAL, Héctor A., Las raices de la corrupcién: o de cémo el

derecho piiblico fomenta la corrupcion en lugar de combatirla, Buenos Aires,
Cuadernos Res Publica Argentina, Ediciones RAP, 2007, pp. 76-80; REJTMAN
FArAH, Mario, Régimen de Contrataciones de la Administracion Nacional, Bue-

nos Aires, Abeledo Perrot, 2010, pp. 149-151

40 DRUETTA, Ricardo T., “Introduccién de competencia efectiva entre

operadores econémicos en el mercado de la contratacion publica’, Revista de

Derecho Administrativo, septiembre de 2004, p. 595 (ED-DCCLXVI-474).

1 Nino, Carlos, Un Pais al Margen de la Ley, 2 ed., Buenos Aires, Eme-

cé Editores, 1992, p. 39.
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Cabe esperar que la practica reiterada de la Administracion y las
interpretaciones que de dicho pliego efectuen la Oficina Nacional de
Contrataciones, la Procuracion del Tesoro de la Nacion, entre otros ser-
vicios juridicos del Estado, colaboraran en el tiempo a dotar a la contra-
tacion de obras publicas mayor previsibilidad, en la medida que deban
interpretar sus conceptos e ir eliminando las ambigiiedades o contra-
dicciones que se presenten en su aplicacion frente a casos particulares.

E) LAS PAUTAS DE INELEGIBILIDAD E INHABILIDAD

PARA SER CONTRATISTA DE OBRAS PUBLICAS, COMO MEDIO

DE PROTECCION DE LOS INTERESES PUBLICOS Y LA LUCHA CONTRA
PRACTICAS CORRUPTIVAS

Estrictamente vinculada a la transparencia en la contrataciéon publica y
la actividad administrativa en la gestion de estos contratos, se introduje-
ron con el decreto 1169/18 nuevas pautas de inelegibilidad e inhabilidad
para ser contratista de obras publicas del Estado Nacional, que comple-
mentan las prohibiciones de contratacion previstas en los articulos 10*
y 28* del decreto 1023/01.

#2 Elart. 10 del decreto 1023/01 prevé que es causal de rechazo sin mas

tramite las propuestas u ofertas que, en cualquier estado de la licitacion, o de
rescision de pleno derecho del contrato dar u ofrecer dinero o cualquier dadiva
para hacer valer una influencia a fin de que un funcionario o empleado haga
o deje de hacer algo relativo a sus funciones. Son considerados sujetos activos
de esta conducta quienes hayan cometido tales actos en interés del contratista
directa o indirectamente, ya sea como representantes administradores, socios,
mandatarios, gerentes, factores, empleados, contratados, gestores de negocios,
sindicos, o cualquier otra persona fisica o juridica. Las consecuencias de estas
conductas ilicitas se produciran aun cuando se hubiesen consumado en grado
de tentativa.

# Elart. 28 del régimen de contrataciones vigente de la Administracién
Nacional -decreto 1023/01- (inc. ¢, art. 2.4 PUCG) describe siete causales de
inhabilidad para ser contratista: a) Las personas fisicas o juridicas que se en-
contraren sancionadas en virtud de las disposiciones previstas en los apartados
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Antes del dictado del art. 5° del decreto 1169/18 el régimen
de obras publicas carecia de una regulacion especifica sobre estos
aspectos, por lo que era necesario acudir a los articulos 10 y 28 del
decreto 1023/18, que enumeran ciertas reglas generales de prohi-
bicién para contratar. Ahora bien, estas nuevas causales del decre-
to 1169/18 son especificas para la contratacion de obras publicas
y concesion. Sin embargo, en modo alguno suprimen las causales
del régimen general, sino que, se complementan, por lo cual, de-
ben ser interpretadas en su conjunto y concordantemente®.

El articulo 5° del decreto 1169/18 prevé que debe evaluarse
la idoneidad del oferente en oportunidad de analizar las ofertas,
e identificar si se configura alguno de los supuestos de exclusion
tipificados en la norma®. Se tratan, en sintesis, de supuestos que

2.y 3. del inciso b) del articulo 29 del presente. b) Los agentes y funcionarios
del Sector Publico Nacional y las empresas en las cuales aquéllos tuvieren una
participacion suficiente para formar la voluntad social, de conformidad con lo
establecido en la Ley de Ftica Publica, N° 25.188. ¢) (Inciso derogado, art. 19
de la Ley N° 25.563, B.O. 15/2/2002). d) Los condenados por delitos dolosos,
por un lapso igual al doble de la condena. e) Las personas que se encontraren
procesadas por delitos contra la propiedad, o contra la Administracion Publica
Nacional, o contra la fe publica o por delitos comprendidos en la Convencion
Interamericana contra la Corrupcién. f) Las personas fisicas o juridicas que
no hubieran cumplido con sus obligaciones tributarias y previsionales. g) Las
personas fisicas o juridicas que no hubieren cumplido en tiempo oportuno con
las exigencias establecidas por el ultimo parrafo del articulo 8° de la Ley N°
24.156. h) Los empleadores incluidos en el Registro Publico de Empleadores
con Sanciones Laborales (art. 44 de la Ley N° 26.940 B.O. 2/6/2014);

* Los supuestos desarrollados en ambos regimenes normativos se re-
iteran en algunos casos y superponen. La originalidad del decreto 1169/18 es
establecer un decalogo y preveer algunas herramientas especificas para poder
identificar la violacién a los principios de concurrencia y transparencia y penar
a los contratistas u oferentes.

% Elarticulo 5° del decreto 1169/18 prevé como conductas reprochables

que determinan la inhabilidad para ser contratista del Estado en la licitacion en
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deniegan el acceso a la contratacion publica a aquellos oferentes
que incurran en condutas que pretenden simular la competencia,
incurrir en un fraude en la licitacién, cartelizacion o incurran en
actos que obstruyan la concurrencia o presenten antecedentes que
admitan “sospechar razonablemente” de la comision de alguna de
las modalidades contrarias a la concurrencia.

Llamativamente el decreto 1169/18 sugiere que los supuestos
de exclusién no son en desmedro de otros que puedan estable-
cerse en la documentacion licitatoria o de la normativa aplicable,
lo que en definitiva sugiere que el decalogo pueda ser ampliado a
otras circunstancias subjetivas y objetivas no previstas. No com-
partimos el criterio expuesto, en la medida que resultaria contro-
vertido extender las exclusiones a nuevos supuestos no contem-
plados en la norma expresamente en la medida que ello atenta
contra la concurrencia y el principio de legalidad, en el caso que se
prevean exigencias desmedidas u orientadas a disponer mayores
exclusiones que no ofrecen mayores garantias.

Dentro de los requisitos esenciales para contratar con la Ad-
ministracion aparecen entonces, condiciones subjetivas de ca-
pacidad y solvencia moral de los oferentes, a los que se suman

curso y su consiguiente exclusion del Registro de Contratistas de Obras Publi-
cas que para el caso que se presenten integrantes de empresas no habilitadas
para contratar con la Administraciéon nacional; existan indicios o se presuma
que se hayan coordinado acciones de colusién, simulacién de competencia o
concurrencia; se corrobore la existencia de sanciones judiciales o administrati-
vas dentro de los tres afios anteriores por conductas anticompetitivas; incum-
plimientos contractuales anteriores; se trate de personas juridicas con condena
firme en el extranjero, por practicas de soborno o cohecho transnacional en
los términos de la Convencién de la OCDE para Combatir el Cohecho a Fun-
cionarios Puiblicos Extranjeros en Transacciones Comerciales Internacionales (en
adelante abreviada, “Cohecho Internacional”); personas humanas o juridicas
inhabilitados por el Banco Mundial (BM) o el Banco Interamericano de De-
sarrollo (BMD), por conductas o practicas de corrupcion contempladas en la
Convencién precedentemente citada.
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aquellas reglas propias que le imponen a la administracion espe-
cial diligencia, en cuanto es garante de los fines publicos que se
propone y gestora de fondos ptblicos

La aplicacion de estas limitaciones a la contratacidn, en orden
a excluir de la seleccion a concursantes, es exigida por principios
de transparencia, igualdad y seguridad juridica, especialmente
porque la celebraciéon de este tipo de contratos con la Adminis-
tracion supone el reconocimiento de cierta garantia directamente
relacionada con la realizacion de una obra que afecta el interés
publico.

Estas circunstancias subjetivas y objetivas contempladas im-
plican una privacion o restriccion al derecho de los ciudadanos a
participar en los procedimientos de seleccion, con el propésito de
obtener la eleccion de un contratista que asegure el cumplimiento
del interés publico, de los principios de buena administracion y
transparencia en la contratacion y ejecucion posterior, o al menos
minimamente, excluya a quienes probadamente se han conducido
de forma reprobada o no ofrezca la idoneidad moral esperada.
Como podra advertirse de la enumeracion de las restricciones
a la concurrencia, contienen una serie de prohibiciones basadas
en presupuestos de hecho muy heterogéneos y que no responden
a las mismas causas. En algunos casos se vinculan a la comision
cierta de delitos penales o infracciones administrativas, e incluso
bajo ciertas circunstancias, es admitida la mera comprobacion de
la existencia de indicios que hicieran presumir -por su precision
y concordancia- la comision de las conductas reprochables. En
otros, el presupuesto es ajeno a la existencia de un delito o falta
administrativa, como puede ser el supuesto de estar incurso en
estado de falencia, carecer de inscripcion vigente en el Registro de
Constructores, sea cual fuere su causa.

Sin perjuicio de la marcada variedad de supuestos muy disi-
miles, todos responden a la necesidad de exigir a quienes preten-
dan ser contratistas del estado que rednan un minimo nivel de
idoneidad técnica, financiera y moral, tanto en oportunidad de la
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fase inicial de la contratacion, como con posterioridad, durante
toda la ejecucion y conclusion del contrato.

Las prohibiciones para contratar tienen como fundamento,
privar a ciertas situaciones personales del administrado el acce-
so al contrato, con el objeto de eliminar (o reducir) riesgos en la
contratacion. Esta precaucion resulta razonable y necesaria en la
etapa de admision de los interesados, no obstante, no representa
una garantia plena de cumplimiento posterior de los contratos,
aun cuando se exija mantenerse la condicidn subjetiva y objetiva
de elegibilidad durante la ejecucién, ni concurra una causal de
prohibicion.

En consecuencia, nos encontramos frente a un instituto de
caracter preventivo establecido con el objeto de tutelar el interés
general, que limita la opcion de la Administracion a contratar con
determinados sujetos incursos en circunstancias subjetivas y obje-
tivas previamente establecidas por la norma con caracter general.
Al restringir un derecho, las conductas deben ser interpretadas
restrictivamente, sin que sea admisible por analogia, extenderse
la prohibicién a otros supuestos no enumerados expresamente en
la norma.

Esta prohibicion se presenta como una verdadera supresion
del derecho a concurrir al proceso de seleccion del contratista (se-
gun sea el supuesto, de caracter temporal) y no como una mera
limitacion al ejercicio de un derecho. Es decir, los sujetos que es-
tan incursos en alguna de las limitaciones dispuestas por la norma
carecen de derecho a contratar con la Administracion.

En definitiva, podran ser contratistas de obra publica las per-
sonas que tengan plena capacidad de obrar y acrediten su solven-
cia econdmica, financiera, técnica, moral y no se hallaren incursos
en alguna de las prohibiciones de contratar que se establecen, pues
de lo contrario, la adjudicacion de un contrato en violacion de los
supuestos comprendidos serd reputada nula.

F) LA SUSPENSION DEL REGISTRO DE CONTRATISTAS.
LA DECLARACION DE LA PROHIBICION DE CONTRATAR
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Elarticulo 6” del decreto 1169/18 (Anexo II), incorpora el régimen
sancionatorio aplicable para los contratistas de obras publicas y
califica las conductas de los oferentes, adjudicatarios y contratistas
del Estado que se reputan reprochables o incursas en practicas
prohibidas, tanto en el proceso de seleccion, como durante la eje-
cucion del contrato, conforme a las figuras que se describen en el
articulo 5° de la misma norma. Las sanciones establecidas son dos,
el apercibimiento y la suspension del Registro de Contratistas, y
segun la gravedad de la falta, ésta tltima puede ser declarada por
el término maximo de un afo o de un plazo mayor y hasta cinco.

En orden a describir los supuestos de suspension y declara-
cion de la inhabilidad para ser contratista es posible agruparlos
en cuarto categorias de estudio. Ellas son basicamente: a) faltas
imputables que pueden verificarse en el proceso de seleccion; b)
incumplimientos dolosos a los deberes de informacidn; ¢) incum-
plimientos que por su gravedad en la ejecucion de los contratos
determinen la prohibicién de contratar y, por ultimo, d) que se
verifique que el oferente o contratista esté incurso en alguna de
las causales de inelegibilidad previstas en el art. 5° del decreto
1169/18.

El decreto 1169/18 distingue distintas sanciones penales e
infracciones administrativas y maniobras prohibidas que aca-
rrean la suspension de la certificacién que expide el Registro de
Constructores y la consecuente prohibicion de ser contratista de
la Administracion. Se tratan de causales vinculadas a la comision
de infracciones administrativas y delitos penales que se asocian a
riesgos en la gestion de los contratos publicos, lo que supone un
juicio de hecho sobre figuras penales y sanciones administrativas
que determinan una restriccion a la concurrencia.

El disefio de los supuestos de inelegibilidad y las sanciones
que acarrean la verificacién de las conductas reprochadas tiene
por miras tutelar el interés legitimo de la Administracién a esco-
ger con quién contratar (en este caso, desechar a quien carece de
un estandar minimo de solvencia técnica y moral), pues, al mar-
gen de la eventual condena penal o sanciéon administrativa que se
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haya verificado, aqui se exige al contratista que esté exento de una
condena, e incluso bajo ciertos supuestos, la mera sospecha de
haber incurrido en alguna de las faltas enumeradas en el art. 5 del
decreto 1169/18. Con miras a dicho objetivo, el texto de la norma
enumera variadas figuras delictivas y sanciones administrativas
que son susceptibles de generar desconfianza en la honradez de
los contratistas y, consecuentemente, determinan prudentemente
a la Administracion a abstenerse a proceder a la contratacién con
dichos sujetos durante un término determinado.

La condicidén subjetiva y objetiva de la calidad y capacidad de
los proponentes nace con la presentacion de la oferta. En conse-
cuencia, sera ese el momento propicio para verificar si el oferente
esta incurso en alguna de las causales previstas en el art. 5° del
decreto 1169/18 o que acontece alguno de los supuestos del art.
10 del decreto 1023/01 para calificar si el proponente es un sujeto
elegible. Por el contrario, de advertirse que el oferente es inele-
gible y, aun asi, se presentd a un procedimiento, estd prevista la
aplicacion de una sancioén “ejemplificadora” de suspension para
contratar por un plazo mayor a un afo y hasta cinco afos (tltimo
parrafo, art. 5 y art. 2.4 del inciso b. del art. 1 del Anexo II).

Ahora bien, en caso de que sobreviniera la condicién luego de
presentada la oferta, pero con posterioridad a la calificacion de los
oferentes, también le sera legitimo a la Administracion valorar la
inelegibilidad del sujeto proponente®.

En ese sentido, el articulo 2.2, inciso b) del articulo 1° del
Anexo II admite que se aplique una sancién de suspensiéon para
contratar de verificarse que el “oferente, adjudicatario o cocontra-
tante hubiere incurrido en las conductas descriptas en el art. 10 del
decreto 1023/01”, por lo cual, es de interpretar que sin perjuicio de
los efectos sobre el contrato que la comision de la conducta deter-
mine, se reconoce que una vez verificado, en cualquier instancia,

4 Sobre este aspecto la norma no es muy clara al precisar hasta qué

momento puede valorarse si el oferente esta incurso en alguna de las causales
de inelegibilidad.
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el cocontratante o adjudicatario también sera pasible de la aplica-
cioén de la sancion correspondiente.

III. CONCLUSIONES

El régimen de contrataciones de obras publicas y concesiones de
obras publicas no se ha visto ajeno al impacto de las investigacio-
nes penales acontecidas, las que demuestran con crudeza la pro-
funda debilidad de los sistemas de control de la administracién y
la complicidad de distintos actores de la sociedad.

La diversidad y variedad de los institutos descriptos prece-
dentemente dan nota de las multiples facetas que presenta la co-
rrupcion y el rol central que adquiere para el derecho publico y
los distintos cambios normativos que se generaron para intentan
abordar este problema desde distintos angulos*. De ello también
resulta evidente que la “lucha contra la corrupcion”, abarca me-
didas llevadas a cabo por distintos poderes del Estado, que invo-
lucran cuestiones tan disimiles como la creacién y modificacion
legislativa de delitos, el establecimiento de organismos especia-
lizados para la investigacion de ciertos hechos o las medidas de
prevencion y control a nivel administrativo®.

Los distintos institutos descriptos que se incorporaron al ré-
gimen de contrataciones de obras publicas y concesion de obras
publicas dan un paso importante en revalorizar la accion de la Ad-

47 PoNCE SoLE, Juli, “Transparencia y buen gobierno’, XX Congreso

Internacional del CLAD sobre la Reforma del Estado y de la Administracion
Publica, Lima, Pert, 10-13 de noviembre de 2015.

48 Cfr. SpaNo TarpIvo, Pedro, “El principio de transparencia de la
gestion publica en el marco de la teoria del buen gobierno y la buena adminis-
tracion”, Revista Digital de la Asociacion Argentina de Derecho Administrativo,
num. 1, enero-junio 2016, pp. 225-267. DOI: <https://doi.org/10.14409/aada.

v0il5>.
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ministracion Publica nacional en la lucha contra la corrupcién y
perseguir una administracion transparente de los bienes publicos.

En ese sentido, esta fuera de toda controversia que la incorpo-
racion de técnicas de gobierno abierto en la gestion, la aplicacion
de nuevas tecnologias a los procedimientos de contrataciones, la
ampliacion de los espacios de participacion y publicidad de las
acciones de gobierno en la gestion de los contratos, la extension
de la responsabilidad penal a las sociedades que contratan con la
administracion y la incorporacion de nuevas pautas para la valo-
racion de practicas prohibidas son herramientas que contribuyen
a reducir aquellos ambitos que son propicios para el desarrollo de
conductas anticompetitivas y corruptoras de la gestién contrac-
tual, en este caso, de la obras y concesiones publicas.

Ahora bien, la experiencia reciente ha demostrado que el éxi-
to de las politicas de transparencia depende en buena medida del
comportamiento ético de los funcionarios y los distintos actores
involucrados®.

El decreto 1169/18 no ha trazado sin embargo un cambio ra-
dical en el disefio de los mecanismos para ejercer el control de la
idoneidad técnica y moral de los eventuales oferentes, consultores
y empresas contratistas de obras y concesiones publicas, pues no
innova sustancialmente en el sistema registral que se promueve.

En los repertorios que hace publico la Oficina Nacional de
Contrataciones no se informa en la actualidad ningun precedente
de aplicacidon concreta de sanciones de suspension e inhabilidad
de contratistas de obras o concesiones publicas por aplicacion de
este nuevo régimen a cinco afos de su entrada en vigor. En aten-
cioén al tiempo que ha estado en vigencia el decreto 1169/18, es
de preverse que los resultados de los cambios implementados se
puedan valorar luego de una practica mas extendida y sostenida.

#  Cfr. RODRIGUEZ-ARANA, Jaime, El ciudadano y el poder piiblico: el

principio y el derecho al buen gobierno y la buena administracién, Madrid, Edi-
torial Reus, 2012, pp. 4-35.
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La reforma de la administracion dentro del sistema democra-
tico implica necesariamente un esfuerzo permanente de adecua-
cion de todos los Gobiernos en miras de satisfacer las necesidades
e intereses de los ciudadanos y muy especialmente en la promo-
ciéon de mejores condiciones de vida que permitan el desarrollo
personal, el ejercicio de la libertad y solidaridad de las personas.
La implementaciéon de mayores practicas de transparencia y la
sancion de conductas que conspiran contra la buena administra-
cion de los bienes publicos son herramientas activas que afirman
dichos valores.

Es de esperar que las soluciones que se ofrezcan sobre la pro-
blematica abordada no respondan a la coyuntura circunstancial, y
mas bien, tengan por objeto perfeccionar los mecanismos consti-
tucionales, politicos y juridicos que definen el Estado de Derecho,
asi como, contribuir a la mayor transparencia y ejercicio ético de
los bienes publicos.
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El consentimiento informado y la tutela
de la autodeterminacion del paciente en el derecho
civil brasilefio

Informed consent and the protection of patient self-
determination in brazilian civil law

Efren Paulo PORF{RIO DE SA LiMA”

ResUMEN: El presente estudio tiene como objetivo demostrar
que la autodeterminacion del paciente en ma-teria de salud
esta en el centro del consentimiento informado. A través del
método de investiga-cion documental, de caracter cualitativo,
se parte de tres premisas basicas: (i) la relacion género-especie,
situando el consentimiento informado como una especie del
género acto médico; (ii) la distincion entre informacion clinica
e informacion terapéutica favorece la comprension de que el
acto médico puede descomponerse en dos partes, el consen-
timiento informado y la prestacion de cuidados de salud; (iii)
el consentimiento informado se encuentra en el acto médico,
indepen-dientemente de la naturaleza contractual o extra-
contractual del vinculo médico-paciente. A conti-nuacion, se
analiza el complejo programa obligacional del consentimiento
informado, destacan-do la prestacion positiva de informacion
y la negativa de abstenerse de llevar a cabo la presta-cion de
cuidados de salud “sin” o “en contra de” la manifestacion de la
voluntad del paciente. Por tltimo, se discute la naturaleza del
asentimiento del paciente, para encuadrarlo en la figura de la
aceptacion en la formacion de los contratos, aplicando el régi-

" Faculdade de Direito da UFPI, Programa de Pds-Graduagao em Di-
reito da UFPI. Contacto: <efrencor-dao@ufpi.edu.br>. Fecha de recepcion:
11/09/2023. Fecha de aprobacién: 18/10/23.
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men juridico respectivo, con las excepciones de la libre revoca-
bilidad y sin indemnizacion.

PAaLABRAS CLAVES: Consentimiento informado; relacidon mé-
dico-paciente; derecho de obligaciones; cambios en el orden
civil; formacion de los contratos.

ABSTRACT: The aim of this study is to demonstrate that the
patient's self-determination in health matters constitutes the
central core of informed consent. Using the method of docu-
mentary research, of a qualitative nature, it starts from three
basic premises: (i) the genus-species relationship, placing in-
formed consent as a species of the genus medical act; (ii) the
distinction between clinical in-formation and therapeutic in-
formation favors the understanding that the medical act can
be bro-ken down into two parts, informed consent and the
provision of health care; and (iii) informed consent is found
in the medical act, regardless of the contractual or non-con-
tractual nature of the doctor-patient relationship. Next, the
complex obligatory program of informed consent is ana-lyzed,
highlighting the positive provision of information and the ne-
gative provision of refraining from carrying out the provision
of health care without or against the patient's manifestation of
will. Finally, the nature of the patient's consent is discussed, in
order to fit it into the figure of acceptance in the formation of
contracts, applying the respective legal regime, with the excep-
tions of free revocability and without compensation.

Keyworbp: Indigenous peoples; self-determination; freedom as
emancipation; constitutional law; contemporaneity.
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I. INTRODUCCION

ras un siglo desde la festejada sentencia de Juez Cardozo,!
la intensa produccién juridica sobre el consentimiento informado
permite concluir que existe un sistema auténomo de proteccién
al paciente frente a intromisiones no voluntarias en su propio
cuerpo.

El sistema de proteccion y tutela de la persona se encuentra
vinculado al cambio operado en el seno de la relacion médico-pa-
ciente, antes asentada en el principio del paternalismo, que presu-
ponia que el paciente carecia de condiciones objetivas y subjetivas
para regir sus propios intereses, y hoy basada en el principio de la
autonomia de la voluntad, que concibe al paciente no solo como el
destinatario de los servicios médicos, sino también como el titular
del derecho de autodeterminacion en materia de salud.?

Este derecho proviene de la maxima de que toda persona, en
el ejercicio de su libertad, puede, por si o por medio de represen-
tantes, contraer derechos y asumir obligaciones. En el ambito de
la sanidad, para que el paciente pueda ejercer el derecho a decidir
sobre su destino es necesario, con antelacion, que se le brinden
informaciones claras y precisas respecto a la asistencia sanitaria.

En este contexto aflora el consentimiento informado, que
consiste en el derecho reconocido al paciente de obtener infor-
macion clara y precisa con respecto a la finalidad y la naturaleza
de cada acto médico que se realice, sus riesgos y consecuencias
para que, en el poder de estas informaciones adecuadas, él pueda

! Estados Unidos de América, Schloendorff V. Society of New York Hos-
pitals, 211 N.Y.125, 105 N.E. 92-96, 1914. Disponible en: <https://biotech.law.
Isu.edu/cases/consent/schoendorff.htm>. (06/09/2023).

2 TEIXEIRA PEDRO, Rute, A responsabilidade civil do médico-Reflexoes
sobre a nogdo de perda de chance e a tutela do doente lesado, Coimbra, Coimbra

Editora, 2008, p. 38.
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libremente decidir acerca de la practica del acto propuesto por el
profesional sanitario.’?

Con el objetivo de extraer su esencialidad, a través del método
de investigacion documental, de cardcter cualitativo, este estudio
se dedica a analizar la compleja obligacién que conforma el con-
sentimiento informado en la teoria de las obligaciones en Brasil,
para concluir que la autodeterminacion es el elemento central de
la proteccion del paciente.

Se parte tres premisas. La primera, que el acto médico es géne-
ro y sus especies son el consentimiento informado y la prestacion
de cuidados de salud; la segunda, la distincion entre informacion
clinica e informacion terapéutica; la tercera, el consentimiento
informado es independiente de su origen contractual o extracon-
tractual y se encuentra en el acto médico, incluido entre los debe-
res inherentes a la “lex artis ad hoc”.

Superada las premisas, el estudio se desarrolla en tres partes.
En la primera, empieza por las prestaciones que componen el pro-
grama de prestacion del consentimiento informado a la luz de la
dogmatica civil-obligacional. En la segunda seccidn, se subraya
que el consentimiento informado constituye una especie de obli-
gacion objetivamente compleja y con finalidad simple. Con efecto,
separadas por el tiempo y por la naturaleza del comportamiento,
las acciones de informar y abstenerse de llevar a cabo la prestacion
de cuidados de salud “sin” o “en contra de” la manifestacion de vo-
luntad del paciente estan dirigidas hacia el mismo fin: la tutela de
la autodeterminacion del paciente. En la tercera parte, se analiza
el consentimiento como un derecho que integra la esfera juridica
del paciente, sefialando su naturaleza de adhesion al acto médico
propuesto.

3 PorrirRIO DE SA Lima, Efren Paulo, El consentimiento informado:

estudio comparativo de los sistemas espariol y brasilefio de proteccion al paciente,
Salamanca, Ratio Legis Ediciones, 2017, p. 24.
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II. LAS TRES PREMISAS: ACTO MEDICO,
CONSENTIMIENTO INFORMADO Y PRESTACION

DE CUIDADOS DE SALUD; INFORMACION CLINICA
“VERSUS” INFORMACION TERAPEUTICA;
CONSENTIMIENTO INFORMADO Y “LEX ARTIS AD HOC”

Del nacimiento de la relaciéon médico-paciente surge el acto mé-
dico, desarrollado en dos fases o ciclos: en primer lugar, por me-
dio del consentimiento informado; después, por la prestacion de
cuidados de salud. E 1| consentimiento informado, por su turno,
se despliega por medio de las acciones informar y abstenerse de
llevar a cabo la prestacion de cuidados de salud “sin” o “en contra
de” la manifestacion de voluntad del paciente, encerrandose con
la decision acerca de la ejecucion de la prestacion de cuidados de
salud.*

El acto médico existe “per se”, mientras que la existencia del
consentimiento informado presupone la del acto médico. Ante la
prestacion de cuidados de salud, el consentimiento informado tie-
ne autonomia y, aunque sean independientes uno del otro, la vali-
dez de la primera depende del cumplimiento del segundo. Indicar
que la prestacion de cuidados de salud se encuentra juridicamente
dependiente del consentimiento informado implica las siguientes
conclusiones: el incumplimiento del consentimiento informado
resulta, simultdneamente, en maltrato del acto médico y en la in-
validez de la prestacion de cuidados de salud; el incumplimiento
o cumplimiento defectuoso de la prestacion de cuidados de salud
maltrata el acto médico y en nada interfiere en el consentimiento
informado. Por no malherir el consentimiento informado, se pue-
de concluir que existe una reciproca autonomia de estas fases que
componen el acto médico.

Tomado el acto médico en toda su extension, parece oportu-
no separar las prestaciones que provienen de la relaciéon médico-
paciente en dos fases, teniendo como marco referencial el con-

PORF{RIO DE SA LiMa, Efren Paulo, op. cit., p. 92.
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sentimiento informado. Con el intento de identificar cada una de
estas fases, importa realzar la distincion entre informacion clinica
e informacion terapéutica.’

En la relaciéon médico-paciente existen dos especies de de-
beres informativos: deberes informativos prestados para obtener
asentimiento e informacidn terapéutica. En la fase del ciclo del
consentimiento informado, la informaciéon debida es requisito
para la validez del asentimiento, es previa a este y debe compren-
der las caracteristicas, necesidad, riesgos, beneficios y consecuen-
cias de la intervencién, de forma que permita al paciente una
toma de decision libre y consciente. En la fase de la informacion
terapéutica los deberes informativos no estan restringidos a un
momento preciso, sino que se configuran como una obligacion de
tracto sucesivo durante todo el tratamiento, alcanzando el deber
de informar de manera amplia al paciente sobre todo su proceso.®

El consentimiento informado produce efectos juridicos en la
relacion médico-paciente; integra el contenido de la lex artis; es
aplicable al acto médico de prevencion, diagndstico, terapéutico y
rehabilitacion; se aplica a la investigacion y experimentacion mé-
dica y debe ser registrado en el historico clinico del paciente. De
ahi resulta que, a nuestro juicio, el consentimiento informado, en
términos topograficos, se encuentra en la actividad médica y no
en los sujetos de la relacion, es decir, la accién de informar para
obtener el consentimiento integra el contenido del acto médico,
otorgandole caracter juridico.”

Las situaciones de mutacion subjetiva en la relaciéon médico-
paciente muestran que el consentimiento informado esta en el
acto médico y acompana el paciente, ya que la sustitucion de un

> D1as PEREIRA, André Gongalo, O consentimento informado na re-

lagdo médico-paciente, Coimbra, Coimbra Editora, 2004, pp. 71-73.

®  PoRFiRIO DE SA LiMa, Efren Paulo, op. cit., pp. 93-94.

7 GonzALEZ LEON, Carmen, “La proteccion del paciente y el consen-
timiento informado”, en Separata de Lex Medicinae - Revista Portuguesa de

Direito da Satide, aio 6, nim. 12, 2009, p. 17.
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médico por otro en los cuidados de salud de un paciente no ex-
cluye el consentimiento informado, pues al desprenderse de la re-
lacion el médico sustituido no conlleva los deberes informativos,
ni la necesidad de abstenerse de llevar a cabo el acto médico “sin”
o “en contra de” la manifestacion de voluntad del paciente, mas se
queda encarcelado al substituto que se prende a la relacion.

III. EL PROGRAMA DE PRESTACION DEL
CONSENTIMIENTO INFORMADO: INFORMAR

Y ABSTENERSE DE LLEVAR A CABO LA PRESTACION
DE CUIDADOS DE SALUD “SIN” O “EN CONTRA DE”
LA MANIFESTACION DE VOLUNTAD DEL PACIENTE

Toda obligacién resulta en un comportamiento del deudor des-
tinado a satisfacer el interés del acreedor. En el consentimiento
informado, existen dos prestaciones debidas por el médico: in-
formar y abstenerse de llevar a cabo la prestacion de cuidados de
salud “sin” o “en contra de” la manifestacion de voluntad del pa-
ciente. Estas acciones estan separadas entre si por el factor tiempo
y por la naturaleza de la accion del deudor.

El tiempo para informar no se corresponde con el momento
de abstenerse de la practica del acto médico. En términos crono-
légicos, la accién de informar antecede al deber de abstencion de
la practica de la prestacion de cuidados de salud.® En este sentido,
el paciente debe prestar el consentimiento antes de la intervencion
o del tratamiento médico al que se va a someter.’

En lo que concierne a la naturaleza del comportamiento,
mientras que en la accion de informar la conducta del deudor es
un comportamiento comisivo, en la siguiente es omisivo. Estos

PORFIRIO DE SA Lima, Efren Paulo, op. cit., pp. 123-124.
GoNzALEZ LEON, Carmen, op. cit., p. 18.
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comportamientos constituyen el programa de prestacion del con-
sentimiento informado."

La conducta positiva tiene como contenido los deberes de
prestacion y se desarrolla por medio de un proceso o ciclo. En
su curso vital, se inicia con el vinculo médico-paciente, se realiza
mediante el cumplimiento de los deberes informativos clinicos y
se cierra en el esclarecimiento.'' En lo que atafie a la finalidad, la
prestacion positiva es un medio de realizacion del derecho a la
autodeterminacion del paciente, al permitirle decidir de forma
autéonoma valorando la informacion que le han suministrado en
atencidn a sus concretas circunstancias personales y médicas.

En cualquier acto médico deben facilitarse al paciente infor-
maciones acerca del diagndstico, prondstico y alternativas tera-
péuticas, ponderandose riesgos y beneficios.”> Unicamente con la
plena comprension de estos datos es cuando se estimara que el
paciente se encuentra en condiciones de asentir. En resumen, el
médico debe advertir al paciente acerca del derecho que tiene a
decidir libremente después de recibir la informaciéon adecuada,
para elegir entre las opciones clinicas disponibles."

En la fase negativa, la reflexion y obtencion del asentimiento
es lo determinante. La informacion prestada favorece el esclareci-
miento y permite tomar una decision libre de presiones, indemne
de error. En esta fase, “esclarecer” y “asentir” son acciones pro-
pias y personales del paciente. Quien debe juzgar si tiene clara la

10 BELTRAN DE HEREDIA Y CASTANO, José, El cumplimiento de las obli-

gaciones, Madrid, Editorial Revista de Derecho Privado, 1956, pp. 35-43.

1 Rampazzo Soares, Flaviana, Consentimento do paciente no direito

médico. Validade, interpretragdo e responsabilidade, Indaiatuba, Editora Foco,

2021, p. 165.

12 Brasil, Superior Tribunal de Justicia, Recurso Especial n° 1.540.580,

Pon. Luis Felipe Salomao, DJe 04/09/2018. Disponible en: <https://processo.st;.
jus.br/SCON/> (06/09/2023).
13 Espafia. Tribunal Supremo. Sentencia n° 743/2008, de 29 de julio.

Pon. Juan Antonio Xiol Rios, R] 2008/4638.m
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informacion recibida - “esclarecido” - y quien debe decidir es el
paciente, no el médico. Al profesional sanitario simplemente se
le exige que no practique o prosiga la prestacion de cuidados de
salud mientras el paciente no haya consentido.

Para sentirse esclarecido, es necesario, en la fase negativa del
consentimiento informado, garantizar al paciente el derecho de
reflexion." Igualmente se impone al médico el deber de abstener-
se de seguir con el acto médico hasta la adhesion o recusa del
paciente. Dicho de otra manera, la obligacion negativa, en materia
de consentimiento informado, asume doble aspecto. Respecto al
acto de adhesion o de negativa del paciente, consiste en una sim-
ple tolerancia; en lo que concierne al derecho a reflexionar, asume
la naturaleza de un no hacer puro y simple.

La simple tolerancia u obligatio ad patiendum, conforme escri-
be Von Tuhr, se caracteriza por la omision de “resistencia u oposi-
cidén a la que, en términos generales de derecho, estaria autoriza-
da, si esa obligacion no se lo vedase”!* No hacer puro y simple la
accion del acreedor no le afecta. La obligacion de no hacer y la de
tolerancia o “pati” imponen al deudor una conducta negativa o de
omision, mas solo en la de la de tolerancia el deudor se encuentra
obligado a soportar la penetracion en su esfera juridica por la ac-
cioén del acreedor.

Es de recordar, con Gomes,'¢ que la tolerancia no se confunde
con el simple no hacer."” En el simple no hacer la restriccion a la

" Durante el periodo de la prestacion negativa pueden ocurrir dos fe-

némenos de extrema importancia para el consentimiento informado, ambos
vinculados al derecho de reflexion: la segunda opinion médica y el tiempo de

espera. Vide, PORF{RIO DE SA Lima, Efren Paulo, op. cit., pp. 184-186.

15 Von TUHR, Andreas, Tratado de las obligaciones, t. I, Madrid, Edito-

rial Reus, 1934, p. 37.

16 Gowmes, Orlando, Obrigagdes, 19* ed., Rio de Janeiro, Forense, 2019, p.

40.

7" EusqQuiza, Maria Angeles, La configuracion juridica de las obligacio-

nes negativas, Barcelona, Bosch, 1990, p. 34
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libertad del deudor no se encuentra dirigida al atendimiento de
cualquier comportamiento del acreedor, a ejemplo de lo que ocu-
rre con la tolerancia.'® Quien se obliga a tolerar, advierte Pontes de
Miranda, “no solo ha de abstener cuanto pueda obstar o dificultar
la prestacion negativa sino que también ha de remover, con acto
positivo, lo que la obste o dificulte” "’

Por fin, en cuanto a la funciéon,” en la trama prestacional del
consentimiento informado, el permanente estado de inaccion de
la prestacion negativa de tracto continuado tiene independencia
en razon de la prestacion anterior, pero depende de la presencia
del vinculo médico-paciente y del acto médico, sirviendo, en el
programa, para la realizacion del derecho a la autodeterminacion
en materia de salud.

IV. EL CONSENTIMIENTO INFORMADO CONSTITUYE
UNA ESPECIE DE OBLIGACION OBJETIVAMENTE
COMPLEJA Y CON FINALIDAD SIMPLE: LA TUTELA
DE LA AUTODETERMINACION DEL PACIENTE.

Al contextualizar que el consentimiento informado posee un pro-
grama de prestacion, en este momento parece necesario sefialar
su taxonomia a la luz de la naturaleza del objeto de la obligacion.
Para este fin, resulta conveniente distinguir entre “obligacion sim-
ple y compleja”' y “prestacion simple y compleja”**.

8 Von TunRr, Andreas, op. cit., p. 35-37.

PoNTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti, Tratado de derecho pri-

vado, t. XXII, Sdo Paulo, Editora Revista dos Tribunais, 2012, p. 190.
20

19

EGusQuiza, Maria Angeles, op. cit., p. 50.

21 SENISE LisBoA, Roberto, Manual de Direito Civil, vol. 2, 62 ed., Sao

Paulo, Saraiva, 2012, p. 99.
22 'WINDSCHEID, Bernardo, Diritto delle pandette, vol. 2, Parte 12, Torino,

Unione Tipografico Editrice, 1904, p. 11.
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En lo concerniente a la “obligacion”, compleja o multiple es la
que posee pluralidad de objetos y/o de sujetos, y simple aquella en
la que hay unidad de objeto y de sujetos, es decir, unicamente un
acreedor, un deudor y una prestacion. Las obligaciones complejas
se clasifican en obligaciones subjetivamente complejas o objetiva-
mente complejas. La complejidad subjetiva reside en la pluralidad
de sujetos en la obligacion; la objetiva en la multiplicidad de pres-
taciones. En este escenario, el consentimiento informado se en-
cuadra en la especie obligacion objetivamente compleja, en razén
de las dos prestaciones que componen su contenido: informar y
abstenerse de llevar a cabo la prestacion de cuidados de salud “sin”
o “en contra de” la manifestacion de voluntad del paciente.

Segiin Windscheid,” la diferencia entre prestacion simple y
compleja reside en los efectos producidos, independientemente
del nimero de actos practicados por el deudor. De esta manera,
se dice simple la prestacion destinada a la produccion de un tinico
efecto, y compleja la que produce multiples efectos en razén de las
varias actividades desarrolladas.

#  La distincién entre especies prestacionales — simple y compleja - en

razon de la finalidad de la actividad del deudor fue propuesta por Windscheid:
- “3. La prestazione puo essere semplice o complessa. Semplice ¢ la prestazione,
che & rivolta alla produzione d’'un unico effetto; complessa ¢ la prestazione, il
cui effetto puo venire raggiunto soltanto mediante una moltiplicita di attivita
volitive, ognuna con effetto distinto. La prestazione complessa consta d’'una
pluralita di prestazioni; ma questa pluralita & pensata come unita sotto un pun-
to di vista collegatore. Dove manca il punto di vista collegante, si ha, non una
prestazione complessa, ma semplicemente una pluralita di prestazione. Anche
dove su ha effettivamente una prestazione complessa, possono pero le singole
prestazione, delle quali essa consta, essere eventualmente considerate, non solo
come parte costitutive d’'una prestazione, ma ad un tempo como queste singole
prestazioni, ed in tanto oggetti per se stanti di diritti di credito”. WINDSCHEID,
Bernardo, op. cit., pp. 11-12.
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Conforme sefiala GOMES,* no se puede confundir la presta-
cion compleja con la pluralidad de prestaciones. En la prestacion
compleja, el deudor practica varios actos y cada una de las accio-
nes desarrolladas por el deudor produce un efecto propio y distin-
to de las demas; en la pluralidad de prestaciones, la multiplicidad
no es de acto u acciones del deudor, pero de la propia obligacion,
es decir, de su objeto inmediato, poco importando la cantidad de
efectos producidos.

Cabe considerar que el consentimiento informado se encua-
dra en la especie de obligacion objetivamente compleja 'y de finali-
dad simple, es decir, obligacion formada por dos prestaciones con
una unica finalidad. Separadas por el tiempo y por la naturaleza
del comportamiento, las acciones de informar y de obtener asen-
timiento estan dirigidas hacia el mismo fin: la tutela de la autode-
terminacion del paciente.

En realidad, es imposible disociar la finalidad de la informa-
cidn clinica del derecho a la autodeterminacién en materia de sa-
nidad puesto que, conforme sefala el Superior Tribunal de Justicia
brasilenio,” uno de los deberes informativos impuesto al médico
en la fase del consentimiento informado se refiere a la advertencia
respecto al derecho del paciente a decidir libremente, después de
recibir informacién adecuada, entre las opciones clinicas dispo-
nibles, y su simple incumplimiento caracteriza el incumplimiento
contractual. En este modelo, la prestacion de informar tiene por
finalidad permitir la toma de una decisién libre, y la prestacion de
abstencion se realiza cuando soporta los efectos de la accion del
paciente al ejercitar el derecho de autodeterminacion. En definiti-
va, libertad y autodeterminacién son los bienes juridicos alcanza-
dos por las prestaciones asumidas por el médico.

2 Gowmes, Orlando, op. cit., p. 40.

25 Brasil, Superior Tribunal de Justi¢a, Recurso Especial n° 1.540.580,
Pon. Luis Felipe Salomao, DJe 04/09/2018. Disponible en: <https://processo.stj.

jus.br/SCON/> (06/09/2023).
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V. EL CONSENTIMIENTO COMO LA DECISION
DEL PACIENTE ACERCA DE LA PRESTACION
DE CUIDADOS DE SALUD

La complejidad de la obligacién resultante del consentimiento
informado, visto hasta ahora desde la perspectiva del deudor, se
repite en la posicion activa, pues pasa por el derecho del paciente
a recibir informacion, valorarla y, por fin, la facultad de escoger
entre recusar o consentir la ejecucion de la prestacion de cuidados
de salud.

Consentir significa permitir algo o aceptar que se haga.”
Consentimiento es la accién o efecto de consentir. En la relacion
médico-paciente, el consentimiento puede significar, aisladamen-
te, cada una de las manifestaciones de voluntad aptas al nacimien-
to del contrato de prestacion de servicios médicos, asi como el
conjunto, resultado o acuerdo de voluntades del contrato médico.
En este paso, las manifestaciones del paciente y las del médico se
encuadran en la locucion consentimiento contractual.”

En otro sentido, la expresion es utilizada para designar la
decision del paciente acerca de la negativa o la aceptacion de la
prestacion de cuidados de salud, consistiendo en el derecho del
paciente a la libre eleccion entre las opciones que le presente el
responsable médico de su caso, 0 mas exactamente, siguiendo a
Parizea,” escoger con conocimiento de causa, aceptar emprender
el tratamiento propuesto y consentir en la realizacion del acto en
su propio cuerpo.

% DE EcHEGARAY, Eduardo, Diccionario general etimolégico de la len-

gua espariola, t. II, Madrid, José Maria Faquineto Editor, 1887, p. 390.

27 PORTERO GARCiA, Luis, “Aspectos juridicos sobre el consentimiento

informado”, en Boletin de Informacion del Ministerio de Justicia, nam. 1838,
1999, p. 149.

28 PARIZEAU, Marie-Héléne, “Consentimiento’, en Nova enciclopedia de
bioética, Santiago de Compostela, Servizo de Publicaciéns e Intercambio Cien-

tifico, 2005, p. 263.

Revista de la Facultad de Derecho de México
Tomo LXXIII, Numero 287, Septiembre-Diciembre 2023 215
DOI: https://doi. org/10.22201 /fder.24488933¢.2023.287.86581



Revista de la Facultad de Derecho de México
Tomo LXXIII, Numero 287, Septiembre-Diciembre 2023
DOI: https://doi. org/1 0.22201/fder.24488933e.2023.287.86581

Denominado “consentimiento-legitimacion”, el consentimien-
to encierra dos significados distintos: adhesion o negativa al acto
médico. Quien recusa la prestacion de cuidados de salud, tras re-
cibir informacion y valorarla, consiente; como consiente el pacien-
te que decide por la adhesion al acto médico.”

En el presente apartado, trazaremos la naturaleza juridica del
consentimiento-legitimacion desde la perspectiva civil-obligacio-
nal, alejandolo, de un lado, de figuras préximas como las obliga-
ciones facultativas y alternativas y, de otro, aproximandolo a la
aceptacion en la formacion del contrato.

Al consentir o recusar la ejecucion de la prestacion de cuida-
dos de salud, la eleccion del paciente no se amolda al fendmeno
de las obligaciones alternativas ni encaja en el modelo de las obli-
gaciones facultativas.

Las obligaciones alternativas, segun Larenz, son aquellas en
las que “se deben varias prestaciones, de forma que, no habiendo
sido valoradas con criterio homogéneo por las partes, sino diver-
samente, solo una de ellas ha de ser cumplida, bien por elecciéon
del acreedor o del deudor”” Conforme sefiala Gomes,” es atribu-
to de esta especie obligacional la existencia de mas de una presta-
cién posible de cumplimiento.

Como se percibe, no hay en el consentimiento informado,
tras el cumplimiento de los deberes informativos clinicos, dos
prestaciones posibles de cumplimiento, sino solamente una, de-
bida por el médico, que consiste en el deber de abstencion o to-
lerancia. Al cumplir la fase de la informacion, la prestacion de

¥ Lramas Pomso, Eugenio, “Doctrina general de la llamada culpa mé-

dica’, en Tercer Congresso Nacional de la Asociaciéon Espariola de Abogados Es-
pecializados en Responsabilidad Civil y Seguro, Salamanca, 14 de noviembre de
2003, [s.p.]. Disponible en: <http://www.asociacionabogadosrcs.org/congreso/
ponencias3/PonenciaEugenioLLamasPombo.html> (03/09/2023).

30 LARENZ, Karl, Derecho de obligaciones, trad. Jaime Santos Briz, Tomo
I, Madrid, Revista de Derecho Privado, 1958, p. 167.

31 Gowes, Orlando, op. cit., p. 71.
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cuidados de salud se encuentra juridicamente imposible de ser
cumplida.’? De hecho, la imposibilidad originaria de la prestacion
aleja el régimen de las obligaciones alternativas,” en la medida
en que solamente una prestacion se encuentra “in obligatione”,**
verdaderamente nascida simples.

De igual modo no hay, al menos para el acreedor, cualquier
obligacién con prestacion en facultad de substitucién® o, por meto-
nimia, obligacion facultativa.’® Para Martinez-Pereda Rodriguez,
obligacion facultativa es la “obligacién que tiene un solo objeto,
que es el unico que el acreedor puede exigir, y que si desaparece
sin culpa del deudor produce la extincion del vinculo obligatorio,
pero se faculta al deudor entregar otra prestacion distinta de la
debida, produciéndose asi su cumplimiento”?’

El deudor puede liberarse del vinculo al cumplir la prestacién
que se encuentra en facultad de substitucidn, sin que el acreedor
pueda exigirla u oponerse a este cumplimiento. Estos aspectos

> Se aplica, al caso, la regla de las obligaciones alternativas del Cédigo

Civil brasilefio, art. 253: - “Se una de las dos prestaciones no pueda ser objeto de

obligacion o si se vuelve inexequible, sustituird el débito con respecto a la otra”

3 LimonGI FRANGA, Rubens, Manual de direito civil, vol. 4, T. I, 22 ed.,

Sao Paulo, Revista dos Tribunais, 1976, p. 66-67.

3 Cuerrl, Stefano, Lobbligazione alternativa: Nozione e realtd aplicati-

va, Torino, G. Giappichelli, 2008, p. 109.

% De acuerdo con el art. 786 del Cédigo Civil y Comercial argentino,
“ARTICULO 786. Concepto. La obligacién facultativa tiene una prestacion
principal y otra accesoria. El acreedor solo puede exigir la principal, pero el
deudor puede liberarse cumpliendo la accesoria. El deudor dispone hasta el
momento del pago para ejercitar la facultad de optar”. (Argentina, Codigo Civil
y Comercial de la Nacion Argentina, Ley n° 26.994, promulgada el 7 de octubre
de 2014).

3% Gomes, Orlando, op. cit., p. 77.

37 MARTINEZ-PEREDA RODRIGUEZ, José Manuel, “Las obligaciones fa-
cultativas en el Derecho espanol’, en Anuario de Derecho Civil, vol. 25, num. 2,

p. 475-538, abril-junio de 1972, p. 484.
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son marcas indelebles de esta especie obligacional, que en nada se
asemeja a la naturaleza juridica de la facultad de eleccién del pa-
ciente, pues, al final, “decidir” no significa cumplir una prestacion
diferente, mas verdaderamente ejercitarse un derecho asegurado
por el ordenamiento juridico.

No siendo obligacion facultativa, ni alternativa, podemos pre-
guntarnos: ;la eleccion del paciente se configura como concentra-
cion del débito? La concentracion del débito marca el cambio de la
obligacién que hasta entonces no podia y ahora ya puede ser cum-
plida. Concentrar, en lenguaje obligacional, como escribe Cristo-
bal Montes, es separar, excluir, eliminar “todas aquellas prestacio-
nes que, por una causa u otra, no van a ser ejecutadas”*® Como
hemos observado anteriormente, en el consentimiento informado
la facultad de eleccién no se encuadra en las figuras tedricas de
las obligaciones alternativas ni facultativas, porque efectivamente
solo existe una unica prestacion debida y esta se encuentra en la
esfera del deudor; mientras que la eleccion, en el consentimiento
informado, consiste en la facultad del acreedor de consentir o re-
cusar la prestacion de cuidados de salud.

En realidad, la eleccién no es solamente una facultad del
acreedor, pero puede asumir la naturaleza de deber cuando, insta-
do por el médico a elegir, el paciente no lo ejerce oportunamente,
cayendo en mora.”” En esta hipdtesis, la pérdida del derecho de
eleccion decaeria al paciente y acto continuo pasaria al médico el
derecho de indicar la prestacion a cumplir.** Esta solucion, con
todo, no se conforma con la naturaleza del derecho de autode-
terminacion en materia de salud. De tal modo que, ante la mora
del paciente, la facultad de decidir acerca de la ejecucion de la
prestacion de cuidados de salud no es atribuida al médico. Por

¥ CrisTOBAL MONTES, Angel, “La facultad de eleccion en las obliga-

ciones alternativas. Nociones basicas y atribucion subjetiva’, en Anuario de

Derecho Civil, Vol. 47, num. 1, 1994, p. 36.

3 CRrISTOBAL MONTES, Angel, op. cit., p. 80.

4 Gowmes, Orlando, op. cit., p. 71.
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tales razones, debemos responder negativamente a la cuestién que
planteamos inicialmente, pues la eleccién acerca de seguir o no
con la prestacion de cuidados de salud no se configura como un
fendmeno de concentracion del débito.

Ataz Lopez, en consonancia con Llamas Pombo,* aduce que
el consentimiento es “una adhesion al acto médico, una conformi-
dad obtenida por el médico antes de proceder”** Por consiguiente,
prosigue el autor, mas alla de requerirse el asentimiento, “lo que
hay es un deber del médico de no actuar sin la voluntad favorable
del paciente”.*’

Desde esta perspectiva, la manifestacion de voluntad negocial
del paciente se asemeja a la decision del adherente de aceptar o
rechazar en bloque las clausulas contractuales predispuestas uni-
lateralmente por el ofertante. Es exactamente lo que ocurre con
el consentimiento informado. Si recapitulamos, recordamos que
acto médico es el resultado de la suma del consentimiento infor-
mado y de la prestacion de cuidados de salud. Quien establece
las reglas del juego, en la trama negocial, no es el paciente, sino el
médico, dado que el acto médico es una modalidad de acto pro-
fesional que depende de ciertos requisitos subjetivos y objetivos
para que prosiga.*

De esta manera, ante al médico, al paciente le es dado sola-
mente aceptar o rechazar en bloque la prestacion de cuidados de
salud, restringiéndose su voluntad exactamente a la eleccion entre
seguir o recusar la realizacion del acto. En la cualidad de “adhe-

4 PORFIRIO DE SA Lima, Efren Paulo, “El acto juridico médico: Los

efectos juridicos del acto médico con relacion al acto de salud y al acto profe-
sional’, en IUS ET VERITAS, niim. 64, p. 204-215, 4 ago. 2022. Disponible en

<https://doi.org/10.18800/iusetveritas.202201.011> (11/09/2023).

42 Araz LopEz, Joaquin, Los médicos y la responsabilidad civil, Madrid,

Editorial Montecorvo, 1985, p. 63.

43 Idem.

*  Araz LopEz, Joaquin, op. cit., p. 61.
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sion al acto médico’,* la manifestacion de voluntad del paciente

puede considerarse, como afirma Atal Lopez, “una facultad de ac-
tuar que el Ordenamiento permite [...], una manifestacion de la
libertad humana, y no un derecho subjetivo, pues, caso de ser esto
ultimo, en él quedarian confundidos objeto y sujeto: la persona”.*®

La manifestacion de voluntad del paciente, que se adhiere a
la propuesta anteriormente lanzada por el médico, equivale a la
aceptacion en la formacién de los contratos, aplicandose, en lo
que quepa,” el respectivo régimen juridico, con dos excepciones:
la libre revocabilidad de la decisién* y la no resarcibilidad de cua-
lesquier perjuicio.

El requisito de la revocabilidad ahuyenta la naturaleza de ne-
gocio juridico bilateral, pues, de lo contrario, la posibilidad de des-
hacer el vinculo penderia de un nuevo acuerdo de voluntad y no
solo de la facultad unilateral de retirada del paciente®. Aunque se
trate de una relacion contractual, habiendo sido pagado el precio
de los servicios a ejecutarse, el médico no tiene derecho a pedir el
cumplimiento “in natura” de la prestacion, es decir, exigir que el
paciente se someta al acto médico propuesto, pues tal imposicion
es incompatible con la naturaleza de los derechos protegidos por
el consentimiento informado.*

En cuanto al analisis de la resarcibilidad por el ejercicio del
derecho de revocar el consentimiento, dos soluciones se presentan

# Verazco Ramos, Carmen Beatriz, Regulacion juridica del deber de

informacién previa al consentimiento en el aborto. Tesis (Doctorado en Dere-

cho) - Universidad Complutense de Madrid, Facultad de Derecho, 2013, p. 651.

% Araz Lopez, Joaquin, op. cit., p. 61.

* Dias PEREIRA, André, op. cit., p. 136.

48 DomiNGUEz LUuELMoO, Andrés, Derecho sanitario y responsabilidad

médica, 2* ed., Valladolid, Editorial Lex Nova, 2007, p. 309.

# SPORLEDER DE Souza, Paulo Vinicius et alii, “Capacidade etéria mi-

nima para consentir no direito penal médico”, en Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais, Vol. 88, 2011, p. 5.

% Araz LopEz, Joaquin, op. cit., p. 195.
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para el caso. La primera de ellas, reconoce la violacién contrac-
tual y sanciona con el deber de reparar por dafos y perjuicios,
incluidas las parcelas de honorarios médicos y dafios morales.”
La segunda, defendida por Ataz Lopez, que aparta los honorarios
médicos y la reparacion por danos morales, pues los considera
incompatibles con la libre revocabilidad de la decision, pudien-
do resarcir al médico apenas “los gastos que le ha ocasionado su
cambio de idea, ya que él médico actud y prepard la intervencion,
con buena fe”

A pesar de que ninguna de las dos respuestas indicar el de-
ber juridico de sumision del paciente al acto médico propuesto, a
nuestro juicio, la segunda opinién es la que mejor se acomoda a
la naturaleza del consentimiento informado, pues la decision del
paciente que opta por revocar el asentimiento previamente con-
cedido no implica una violaciéon del contrato médico, sino que
constituye el ejercicio de una facultad permitida, apartando, por
tal motivo, cualquier posibilidad de reparacién por danos y per-
juicios, a excepcién de los efectivos gastos realizados por el mé-
dico en la preparacion de la prestacion de cuidados de salud que
no se realiz6 por el cambio de opinidn del paciente, en virtud a los
principios de veda al enriquecimiento sin causa y el de la buena
fe objetiva.”

> RoBErTI, Michele. “'Obbligo del paziente nel contratto col chirur-

go’, en Arc. Giur. E Seraf., 4* serie, Vol. XXXIII, 1937-XV. Apud Ataz LoPEZ,
Joaquin, Los médicos y la responsabilidad civil, Madrid, Editorial Montecorvo,

1985, p. 193-195.

2 Araz LoPEz, Joquin, op. cit., pp. 193-195.

53 PorrirRIO DE SA Lima, Efren Paulo, El consentimiento informado:
estudio comparativo de los sistemas espariol y brasilefio de proteccion al paciente,

Salamanca, Ratio Legis Ediciones, 2017, p. 148.
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VI. CONCLUSIONES

Al analizar el complejo programa obligacional a la luz del ordena-
miento juridico brasilefio, se llegd a la conclusion de que el con-
sentimiento informado se compone de dos prestaciones distintas:
informar y abstenerse de llevar adelante la prestacion de cuidados
de “sin” o “en contra de” la manifestacion de voluntad del paciente.
Separadas por la naturaleza de la conducta y por el tiempo,
las prestaciones que componen el consentimiento informado
constituyen especie de obligacion objetivamente compleja y con
finalidad simple, vez que, en la trama prestacional, los deberes in-
formativos estan al servicio de la autodeterminacion, a fin de per-
mitir que el paciente tome una decision libre y soberana, exenta
de error.
En cuanto a la toma de decision del paciente, tras alejarse de las
figuras tedricas de las obligaciones alternativas y facultativas, se
concluye que se trata de una verdadera adhesion al acto médico
propuesto y equivale a la aceptacion en la formacién de los con-
tratos, aplicandose el respectivo régimen juridico, con las excep-
ciones de la libre revocabilidad y sin indemnizacion.
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La codificacién del proceso penal en Uruguay

The codification of the criminal process in Uruguay

Alejandro ABAL OLIU

RESUMEN: En el presente articulo se analiza el proceso de la
codificaciéon Procesal Penal en Uruguay, concluyendo con las
lineas generales que con vigencia desde noviembre de 2017 se
han incorporado al Derecho Positivo a través del nuevo Co-
digo Procesal Penal acusatorio en el pais. El texto se divide en
antecedentes del nuevo Cédigo del Proceso Penal, el proceso
penal inquisitivo vigente en Uruguay hasta octubre de 2017, el
proceso penal acusatorio vigente en Uruguay desde noviembre
de 2017 y un apartado de conclusiones.

PALABRAS CLAVES: codificacion; procesal penal en Uruguay;
proceso inquisitivo; proceso acusatorio; reforma legal.

ABsTRACT: This article analyzes the process of Criminal Pro-
cedure codification in Uruguay, concluding with the general
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lines that, effective since November 2017, have been incorpo-
rated into Positive Law through the new accusatory Criminal
Procedure Code in the country. The text is divided into back-
ground of the new Code of Criminal Procedure, the inquisito-
rial criminal process in force in Uruguay until October 2017,
the accusatory criminal process in force in Uruguay since No-
vember 2017 and a conclusions section.

KEYwORD: legal codification; criminal procedure in Uruguay;
inquisitorial process; adversarial process; legal reform
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I. ANTECEDENTES DEL NUEVO “CODIGO
DEL PROCESO PENAL” (LAS INICIATIVAS DE
CODIFICACION PROCESAL PENAL EN URUGUAY)

A) EL “C6p1G0 DE INSTRUCCION CRIMINAL”
DE 1878 (LEY DEL 31 DE DICIEMBRE DE 1878)

in duda los codigos son el cerno de las ramas juridicas a las
cuales refieren, y si bien estas tltimas no se agotan en aquellos (y
a menudo ni siquiera en la norma institucionalmente creada) los
codigos constituyen en cualquier caso un punto de referencia pri-
mero y necesario, el que solo en pequea parte suele ser comple-
mentado por otras disposiciones juridicas de igual generalidad.

De alli que proyectar un nuevo c6digo, si es realmente nuevo,
equivalga a modificar todo el sector del Derecho Positivo que se
pretende regular, esfuerzo éste que demanda a sus autores un muy
generoso aporte de conocimientos, de energias y, quizas y sobre
todo, de tiempo.

Como veremos, en Uruguay y en relacion al Derecho Proce-
sal Penal esta tarea se emprendié en numerosas oportunidades,
debiendo anotarse que aun hoy dia, cuando la conviccion de la
teoria y de la dogmatica sobre la unidad de todo el Derecho Pro-
cesal se ha extendido por todo el universo juridico, todavia no ha
llegado para nuestro pais el tiempo de la unificacién de toda la
codificacion correspondiente. Y es asi que el Codigo General del
Proceso (el c.G.p.) vigente de 1989 excluye (tacitamente) de su am-
bito al Proceso Penal, lo cual ha obligado a quienes redactaron el
nuevo Cddigo del Proceso Penal (ley n° 19.293 de 19 de diciembre
de 2014) a elaborar un cuerpo normativo que, si bien se remite
frecuentemente a dicho Cédigo General del Proceso, tiene auto-
nomia legislativa en relacion al mismo, puesto que no se integra a
su articulado.
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Pues bien, iniciando este proceso de revision historica' se
puede decir que el camino de la codificaciéon del Proceso Penal
se inicié en Uruguay hace ya ciento cuarenta y seis afos, cuando
en 1877 el dictador Lorenzo Latorre design6 una Comision inte-
grada por Laudelino Vazquez, Jaime Estrazulas y Manuel Garzon
para proyectar una “Ley de Procedimiento en materia criminal’,
ley que debia sustituir al conjunto de los textos puntuales de las
décadas de 1850 y 1860, los que con algunas normas provenientes
de las Leyes Patrias y atn de la Legislaciéon Colonial Espafiola,
junto a muchos usos y costumbres no legislados regulaban enton-
ces -en forma confusa y a menudo plagada de vacios y contradic-
ciones o soluciones inconvenientes- el tramite y todo lo referido
a los procesos penales. De tal Comision solamente trabajé hasta
el final el primero de sus nombrados integrantes, remitiendo en
enero de 1878 al Ministro de Gobierno el “Proyecto de Codigo de
Instruccion Criminal” por el redactado’.

Una nueva Comision, integrada también por Laudelino Vaz-
quez mas esta vez con Joaquin Requena (a cuya autoria corres-
ponde el “Cédigo de Procedimiento Civil” de la misma época),
Carlos E Santurio, Carlos De Castro, Martin Aguirre y José Ma-
ria Castellanos, introdujo algunas modificaciones al proyecto en
cuestion.

Este ultimo proyecto al que me referia se convirtié en ley el
31 de diciembre de 1878 bajo el nombre de “Cédigo de Instruc-
ciéon Criminal” (c.1.c.). Se trataba de un cuerpo legal totalmente
inquisitivo y quizas ya antiguo para la evolucion doctrinal de esa

! Sobre esta primera parte del articulo ver del autor “Las iniciativas de

Codificaciéon Procesal Penal en Uruguay 1877-1990% Revista de la Facultad
de Derecho y Ciencias Sociales, ano XXXII, nos. 1-2, Montevideo, 1991, pp.
174/182.

2 Proyecto de Cddigo de Instruccion Criminal, Establecimiento Tipogra-
fico La Nacién, Montevideo, 1878, 144 pp. Existe una reproduccion de dicha
edicién, en impresiéon mimeogréfica, realizada en 1954 por la Facultad de De-

recho y Ciencias Sociales de la Universidad de la Republica.
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época, que por demas fue muy mal aplicado desde casi después
de su sancion y durante los mas de cien afios que estuviera luego
vigente.

B) PrRoYECTOS DE CODIGOS PROCESALES PENALES
SUSTITUTIVOS DEL “CODIGO DE INSTRUCCION CRIMINAL”
DE 1878

No pasaron catorce aflos cuando ya en 1892 el luego rector de la
Universidad Alfredo Vasquez Acevedo da a conocer su “Proyecto
de un nuevo Cédigo de Procedimiento Penal™; excelente conjunto
normativo, bien que aun inquisitivo, que como se vera continu6
siendo marco de referencia obligada casi hasta la actualidad.

No mucho después de la presentacion de esta obra el Poder
Ejecutivo elevo el proyecto de Vasquez Acevedo al Parlamento,
designando este una Comisiéon Revisora integrada por Eduardo
Brito Del Pinto, Gonzalo Ramirez, Pablo De Maria y Antonio Ma-
ria Rodriguez, la que trabajé intensamente y de cuyo seno surge
una nueva version del proyecto, con algunas pocas y no muy sig-
nificativas modificaciones del de Vasquez Acevedo® °.

Durante este mismo afio 1894 en el que trabaja la Comision
Revisora de los textos de Vasquez Acevedo, el magistrado Domin-
go Gonzalez formulé y publicé su propia propuesta de reforma

3 “Proyecto de un nuevo Cédigo de Procedimiento Penal’, Anales de

la Universidad, tomo II, Montevideo, 1892, pp. 603/618 y 744/761, y tomo II1,
Montevideo, 1893, pp. 71/115, 258/295 y 422/450.

4 Puede verse en Libro de Actas de la Comision de Cédigo de Procedi-
miento Penal, Montevideo, 1894, 403 pp.

> La versién del proyecto, con las modificaciones introducidas por la
Comision Revisora, fue publicada por VAsQuiz Acevepo, Alfredo, Proyecto
de un nuevo Cédigo de procedimiento Penal para la Repuiblica Oriental del Uru-
guay anotado y concordado, Montevideo, El Siglo Ilustrado, 1895, 142 paginas

introductorias y 306 paginas dedicadas a transcribir el articulado.
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a dicho proyecto®, en tanto paralelamente Damidn Vivas Ceran-
tes di6 a la imprenta su “Proyecto de un Cédigo de Procedimiento
Penal”, en el cual, quizas sin el rigor técnico de Vasquez Acevedo,
se presentan de todas formas interesantes propuestas procesales.

Sobre fines del siglo XIX y ya a comienzos del XX, el jurista
sefialado en ultimo término publicé un nuevo proyecto de codigo,
estructurado -con algunas modificaciones- sobre la base del ante-
rior por él mismo realizado®.

Se llega asi al final de la primera década del siglo XX y en 1910
y luego nuevamente en 1926, sendas comisiones de legisladores
preocupados por el mal funcionamiento de la Justicia Penal hacen
suyo el proyecto de Vasquez Acevedo, en la version que con las
modificaciones propuestas por la Comision Revisora se diera a
publicidad en 1895° !°. Ambas iniciativas se frustran por la ur-
gencia en considerar problemas mas puntuales, los que siempre

6 “El Proyecto de Cddigo de P. Penal y la reorganizacion de la Admi-

nistracion de Justicia’, Rev. de Derecho, Jurisprudencia y Administracion, t. 1,
Montevideo, 1894, pp. 105/110, 118/122, 133/137, 150/157 y 163/168.

7 Proyecto de un Cédigo de Procedimiento Penal, El Siglo Ilustrado,
Montevideo, 1894, 189 pp.

s “Proyecto de un Cédigo de Procedimiento Penal reformado, con-
cordado y anotado”, Anales de la Universidad, Montevideo, 1900, tomo QI,
pp. 523/642 y 786/949, tomo BII, pp. 126/244, 260/499 y 567/702. Con igual
titulo el trabajo se publicé en dos volumenes impresos en El Siglo Ilustrado,
el primero de 1901 (206 pp.) y el segundo del afio siguiente (413 pp.). Puede
también encontrarse la “Introduccién” de este proyecto de Vivas Cerantes y la
transcripcion de los capitulos I del titulo XVIII y II del titulo XIX, en Rev. de
Derecho Jurisprudencia y Administracion, t. 5, Montevideo, 1899, pp. 224/227,
246/249, 264/267, 279/283, 313/317, 325/327 y 341/344, y en la misma revista,
t. 7. Montevideo, 1901, pp. 250/252 y 270/275.

? Véase supra notas 3,4y 5.

10 Proyecto de cédigo de Procedimiento Penal, Cimara de Representantes,
El Siglo Ilustrado, Montevideo, 1910, 179 pp. (repartido n° 24, mayo de 1910 de

la referida Camara, carpeta 64/1910), y Proyecto de Codigo de Procedimiento Pe-
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impidieron a los Gobiernos Democraticos abocarse al estudio y
aprobacion de los codigos (cddigos que hasta el afo 1988 en que
se aprobd el “Cédigo General del Proceso “habian sido todos san-
cionados en Uruguay por Gobiernos de Facto).

Cuando luego ya habian pasado casi cincuenta afos de la en-
trada en vigencia del “Cédigo de Instrucciéon Criminal’, el 22 de
junio de 1933 una resolucion de otro Poder Ejecutivo de Facto,
designa a José A. De Freitas, Francisco Gamarra, Horacio Aba-
die Santos, Ratl Eduardo Baetghen y Bolivar Balifas, a fin de que
nuevamente revisen el proyecto de Vasquez Acevedo en su ver-
sioén posterior al estudio de aquella Comisién que trabajé sobre
él en 1894". Habiendo renunciado el primero de sus miembros se
integré en su lugar Meliton Romero, mas hasta donde he podido
indagar el trabajo encomendado a esta Comision nunca se llevo
a cabo.

Al afo siguiente, por decreto del 30 de diciembre de 1934 la
misma Comision recién mencionada se vié ampliada con Damidn
Vivas Cerantes (quién segtin ya indiqué cuarenta afnos antes habia
estructurado su propio proyecto de c6digo'?), Alejandro Lagarmi-
lla, Guillermo Stewart Vargas y Euclides Sosa (y luego, por renun-
cia de Francisco Gamarra, por Juan José Aguiar)., requiriéndole
el Poder Ejecutivo a esta Comision asi ampliada la formulacion
de una nueva propuesta de Cédigo de Procedimiento Penal y de
Codigo de Organizacion de los Tribunales Penales. Tampoco la
Comision concluyd la tarea.

De esta manera no mucho después, el 31 de enero de 1936 y
conforme a lo dispuesto por el art. 9 de la ley del 4 de diciembre de
1933, se cometi6 a Alejandro Lagarmilla la redaccién de los dos
proyectos que antes se habian encomendado, infructuosamente,

nal, Camara de Representantes, Imprenta y Papeleria Agraciada de M. Iglesias,

Montevideo, 1926, 1790 pp. (repartido n° 11, abril de 1926, carpeta 129/1926).

1" Se trata siempre del proyecto contenido en la publicacién indicada en

la precedente nota 6.

12 Véase supra nota 7.
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a la Comision precedentemente indicada. Este Profesor llego a
concretar la redaccion de ambos proyectos' y el 1° de octubre del
mismo afio 1936 el Poder Ejecutivo designé una Comision para
revisarlos, integrada ahora por Meliton Romero, Juan José Aguiar,
Horacio Abadie Santos y Enrique Geille (a los que por resolucion
luego se unieron Daniel Garcia Capurro y Alberto Bouza como
secretarios). Sin embargo y pese a que en esta oportunidad los
trabajos de la Comision partian de proyectos ya redactados por el
Profesor Lagarmilla y su misiéon consistia solamente en producir
un informe sobre ellos proponiendo las modificaciones que pu-
dieren entender, la Comisién tampoco culmino su trabajo.

Ingresamos asi en la década siguiente y en 1946 surgen nue-
vamente voces reclamando la reforma del Proceso Penal. El Poder
Ejecutivo encomienda al Profesor Radl Moretti la actualizacion
del “Cédigo de Instruccion Criminal” de 1878, para lo cual se le
indica que debe guiarse fundamentalmente por los proyectos de
Alfredo Vasquez Acevedo (revisado por la Comision que trabaja-
ra sobre el mismo en 1894) y de Alejandro Lagarmilla (de 1936).
Mas tampoco Moretti concluye la tarea encomendada.

Los afnos cincuenta del pasado siglo XX se abren y encontra-
mos entonces a la Suprema Corte de Justicia tomando la iniciativa
reformista. A este efecto designa una Comision que -frustrandose
una vez mas la expectativa- termina renunciando el 24 de diciem-
bre de 1955.

Ese mismo afo el ministro de la Suprema Corte de Justicia
Luis Alberto Bouza elabora su propio proyecto de c6digo™, el que
es presentado a la Corporacion que él integra y remitido por ese
o6rgano jurisdiccional a la Asamblea General el 19 de noviembre

3 Uno de los proyectos, el “Proyecto de Codigo de Organizacién de los

Tribunales Penales”, se encuentra publicado, con su “Exposicion de Motivos”,
en la Revista Penal y Penitenciaria, afio I, n° 3, Montevideo, 1962, pp. 239/269.

" La “Exposicién de Motivos” de este proyecto de Bouza se encuentra
publicada en la Revista de Criminologia de la Direccién General de Institutos

Penales, 2da. época, Montevideo, afio III, n° 11, Montevideo, 1958, pp. 25/52.
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de 1957%. Tal iniciativa no fue considerada por el Poder Legisla-
tivo, no obstante lo cual debe hacerse justicia a su autor por su
importante valia técnica, hasta el punto de poder senalarse qua en
mas de un aspecto el proyecto de Bouza ha servido de inspiracién
para soluciones incorporadas al proyecto de Cédigo Procesal Pe-
nal luego elaborado en 1990.

En esta misma época, 1957, es el Consejo Directivo de la Fa-
cultad de Derecho y Ciencias Sociales de la entonces tinica univer-
sidad uruguaya el que designa otra Comisién, encomendandole
estudiar las reformas que deberian introducirse al ya afiejo “Co-
digo de Instruccion Criminal’, integrandola con ocho profesores:
Raul Moretti, Juan Pedro Zeballos, Adolfo Gelsi Bidart, José Arlas,
Juan B. Carballa, Adela Reta, Juan Carlos Patrén y Washington
Abdala (los cuatro primeros eran docentes de Derecho Procesal,
los dos siguientes de Derecho Penal y los dos ultimos de Practica
Forense). Mas esta Comision nunca cumplié su encomienda.

Sobre fines de la década de los sesenta (1969), a propuesta
de la Camara de Representantes se integra otra Comision, esta
vez con miembros designados por la Suprema Corte de Justicia,
la Asociacion de Magistrados, la Facultad de Derecho y Ciencias
Sociales de la Universidad de la Republica, el Colegio de Aboga-
dos del Uruguay y el Ministerio de Educacién y Cultura. Entre
sus nueve miembros forman parte de ella los docentes de Dere-
cho Procesal Dante Barrios De Angelis, José Arlas, Luis A. Vieray
Martha Jardi Abella. En esta oportunidad los trabajos de la Comi-
sion llegan a una concrecidon normativa, y en 1970 se presenta un
Proyecto de Codigo. Mas este proyecto tampoco logra ser consi-
derado por el Parlamento, sumido por ese entonces en tremendos
problemas politicos e institucionales.

De este proyecto de codigo, que sera la base del “Cddigo del
Proceso Penal” aprobado por el Gobierno de Facto en 1980, puede

5 Asilo informa la Revista de Criminologia de la Direccién General de

Institutos Penales, 2da. época, afio 2, n° 8, Montevideo, 1957, pp. 161/162, pu-
blicacion en la que se indican las principales modificaciones que se proponen.
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sefalarse que -salvo en aspectos concretos- no fue profundamen-
te innovador, sino todavia un proyecto inquisitivo que se limito
a recoger y pulir algunas soluciones del “Codigo de Instruccion
Criminal”'®(las que en verdad incidian solo muy relativamente en
la practica del Proceso Penal, pues el proceso penal “real” era bas-
tante distinto del consagrado en las disposiciones legales).

C) EL PRIMER “CODIGO DEL PROCESO PENAL”
(DECRETO-LEY N° 15.032 DEL 7 DE JULIO DE 1980)

Producido el rompimiento institucional de junio de 1973, el Po-
der Ejecutivo de Facto retom6 en 1978 la iniciativa, encomen-
dando una actualizacién del proyecto referido en ultimo término
a una Comisién integrada por los magistrados penales Manuel
Diaz Romeu, Milton Cairoli y Juan Carlos Larrieux. El proyecto
ya actualizado fue estudiado por la Comisién de Constitucion y
Legislacion del denominado “Consejo de Estado” (cuerpo Legis-
lativo que en ese entonces formaba parte del Gobierno de Facto).

Ese proyecto fue sancionado por el Consejo de Estado como
“Codigo del Proceso Penal” el 7 de julio de 1980, mediante lo que
ahora denominamos como decreto-ley n° 15.032.

Dicho cdédigo puede merecer como observacion general la
de que no alterd en forma importante el sistema fuertemente in-
quisitivo del Proceso Penal hasta entonces vigente en Uruguay,
limitandose a corregir algunos defectos notorios de la legislacion
anterior, pero manteniendo ese caracter fuertemente inquisitivo,
muy adecuado al Gobierno de Facto que lo sanciono.

16 Existe una versién de ese proyecto impresa a mimedgrafo.
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D) PROYECTOS DE CODIGOS PROCESALES PENALES
SUSTITUTIVOS DEL PRIMER “CODIGO DEL PROCESO PENAL”
DE 1980

Retomado el camino de la normalidad constitucional, por ley n°
15.844 de 1987 se integré una “Comision Nacional Honoraria
para la Reforma del Cédigo del Proceso Penal”. Formamos parte
de la misma Eduardo Piaggio Soto, Ofelia Grezzi y Bernardette
Minvielle por el Poder Ejecutivo, Juan Maria Marifio y Ricardo
Harriague Saccone por el Poder Judicial, Adolfo Gelsi Bidart y
Luis Alberto Viera por la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales
de la Universidad de la Republica, y el autor de este articulo con-
juntamente con Edgar Varela Méndez por el Colegio de Abogados
del Uruguay.

La Comision, presidida con extraordinaria dedicacién por el
fiscal Eduardo Piaggio Soto, culmind la elaboraciéon del antepro-
yecto a comienzos del afio 1990, luego de casi doscientas sesiones
de fecunda labor, pudiéndose afirmar que el trabajo cumplido re-
cogia principios de entonces universal aceptacion, conjuntamente
con originales formulas en mds de un aspecto, y que su sancion
habria provocado una importante actualizacion del proceso pe-
nal"

La reforma que se planteaba en el proyecto era profunda y
no era una de sus menos importantes pretensiones eliminar el
notorio divorcio que existia entre la practica procesal penal y las
normas procesales que supuestamente la regulaban. El Sistema

17" La “Exposicién de Motivos” y el “Indice” del proyecto se encuentran

publicados en la Rev. Uruguaya de Der. Procesal, Montevideo, 1/1990, pp.
95/109. El anteproyecto completo se encuentra publicado en un niimero de
la revista La Justicia Uruguaya de esa misma época. También se pueden ver
intervenciones referidas al mismo en la carpeta n° 111 de 1990 de la Comisién de
Constitucion y Legislacion del Senado (particularmente distribuidos n® 1379 corres-
pondiente a la sesion del 21 de mayo de 1992 y n°® 2048 correspondiente a la sesion del
27 de abril de 1993).
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Procesal Penal que se instrumentaba pretendia ser no solamente
correcto desde el punto de vista técnico (aunque no planteaba atin
un proceso francamente acusatorio, como lo hace el c6digo ahora
vigente), sino regir en lugar de lo que en ese entonces se deno-
minaba Proceso Penal y que en la practica poco tenia que ver, no
ya solo con lo que debia ser un Sistema Procesal Garantista de los
derechos de las personas y de la Sociedad, sino inclusive con la
regulacion del propio “Cédigo del Proceso Penal” de 1980'.

Pero tampoco este proyecto de codigo prosperd en el Parla-
mento, lo que dio lugar a que mas adelante se presentara otro pro-
yecto mas, esta vez elaborado por Adela Reta y Ofelia Grezzi, el
que tampoco se aprobo.

18 La total discordancia entre el proceso penal que se cumplia en la rea-

lidad y el que debia seguirse de conformidad a la Teoria y a la moderna Dog-
matica Procesal, e incluso con la normativa resultante del propio Cédigo del
Proceso Penal de 1980 y de las disposiciones legales que lo fueron modificando
o complementando, fueron por ejemplo expuestas por el autor de este articulo
en intervencion en sesién de la Comision de Constitucion y Legislacion del
Senado del 21 de mayo de 1992: “Quisiera indicarle al sefior senador Blanco
que, en primer lugar, las criticas que pudieran formularse al anteproyecto no de-
berian incidir sobre una idea que no admite otra posible conclusion. Por lo tanto,
entiendo que hay que cambiar el sistema actual. La diferencia entre lo que dice la
ley procesal, la penal y lo que ocurre en la realidad, es asombrosa y, sobre todo, es
asombroso que lo aceptamos, digamos, con bastante indiferencia. Entiendo que
ello no deberia ser asi”. Lo mismo ya habia sido poco antes expuesto por el autor
de este articulo en una ponencia titulada “Proceso penal real y anteproyecto de
nuevo codigo” que fuera presentada en las “Vlas. Jornadas Nacionales de Dere-
cho Procesal” celebradas en la ciudad de Paysandu, Uruguay, en el mes de abril
de 1991 (ed. Universidad Ltda., Montevideo, 1991, pp. 97/106).
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» «

E) EL PRIMER “NUEVO” “CODIGO DEL PROCESO PENAL”
(LEY N° 16.893 DEL 16 DE DICIEMBRE DE 1997)

Luego de lo anterior una nueva comision designada por la Supre-
ma Corte de Justicia presenta lo que después se pas6 a denominar
“Proyecto Gelsi-Marabotto”, sobre cuya base en 1995 se elabora
un nuevo anteproyecto que es parcialmente modificado por los
Senadores Luis Brezzo y Luis E. Mallo, dandose finalmente forma
(principalmente con el impulso de los entonces Ministro del Inte-
rior Didier Opertti Badan y Fiscal de Corte Dario Peri Valdez), al
texto que fuera sancionado por ley n° 16.893 del 16 de diciembre
de 1997 que terminé aprobando lo que se llamé (primer) “Nuevo
Codigo del Proceso Penal”. Pero bien corta fue la experiencia con
este nuevo codigo, puesto que ya por ley n° 16.892 del 17 de julio
de 1998 se postergd su entrada en vigencia hasta el 1° de febre-
ro de 1999. Y mas adelante -por ley n° 17.079 del 3 de enero de
1999- se volvid a postergar su entrada en vigencia, esta vez hasta
el 1° de febrero de 2000. Y finalmente una nueva ley sin derogar a
este codigo postergo indefinidamente su entrada en vigencia (este
codigo recién quedod definitivamente derogado el 1° de noviem-
bre de 2017, al entrar en vigencia el entonces art. 404 del nuevo
“Codigo del Proceso Penal” sancionado por la ley n® 19.293 de
diciembre de 2014).

F) EL VIGENTE “NUEVO” “CODIGO DEL PROCESO PENAL”
(LEY N° 19.293 DEL 19 DE DICIEMBRE DE 2014)

En el afio 2005 y por ley n° 17.897 del 14 de setiembre, se dispuso
en su art. 21 la creacion de una nueva “Comision para la Reforma
del Proceso Penal™:

Créase una Comision para elaborar las bases de la reforma del
proceso penal, la que sera integrada por un representante del Po-
der Ejecutivo quien la presidird, de la Suprema Corte de Justicia,
la Fiscalia de Corte, la Universidad de la Republica, la Asociacion
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de Magistrados Judiciales, la Asociacion de Magistrados Fiscales,
la Asociacion de Defensores de Oficio, el Colegio de Abogados del
Uruguay, la Asociacién de Funcionarios Judiciales, la Asociacion
de Actuarios Judiciales y el Ministerio de Economia y Finanzas.

Sera esta comision, la que da forma definitiva al proyecto de
nuevo “Cédigo del Proceso Penal” que, con algunos cuantos ajus-
tes parlamentarios es finalmente aprobado por ley n° 19.293 del 19
de diciembre de 2014, sin perjuicio de los posteriores -y mas que
numerosos e importantes- textos modificativos y complementa-
rios, entrando en vigencia a partir del 1° de noviembre de 2017.

Concluyendo este trabajo, si se realiza un resumen de lo ana-
lizado se advertira que en las quince décadas transcurridas desde
la iniciada en 1871, con las solas excepciones de las comenzadas
en 1881 y en 1911, en Uruguay existieron en todas ellas intentos
dirigidos a proyectar un mejor Sistema Procesal Penal®.

9" Se trata, en efecto, de diecinueve intentos institucionales de aprobar

un codigo que regule el proceso penal. El primero de ellos tiene lugar en la dé-
cada que se inicia en 1871 y finaliza con la sancién del “Cédigo de Instruccion
Criminal” (desconozco que exista algun intento de codificacién procesal penal
anterior al que me refiero, aunque la investigacion exhaustiva de antecedentes
que he realizado apunta a una respuesta claramente negativa). El segundo y ter-
cer intento corresponden a la década que comienza en 1991, el cuarto y quinto
ala que se inicia con el siglo XX, el sexto en la que abre el ailo 1921, el séptimo,
octavo y noveno en la década que comienza diez afios después, el décimo en
la década que comienza en 1941, el décimo primero, décimo segundo y décimo
tercero en la década que se inicia en 1951, el décimo cuarto en la década de los afos
sesenta, el décimo quinto en la década de los afos setenta (culminando con la sancién
del primer “Cédigo del Proceso Pena’l), el décimo sexto en la década que comienza
en 1981, el décimo séptimo y el décimo octavo en la década iniciada en 1991 (san-
cionandose y promulgandose sobre la base del tltimo proyecto indicado aquel primer
nuevo “Cddigo del Proceso Penal” que nunca llegd a entrar en vigencia), y, por ultimo,

el décimo noveno en la década con la que comienza el siglo XXI (culminando con la ley
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Y en este bastante mas que centenario proceso que compren-
de diecinueve iniciativas y en el que -sin contar a este efecto como
proyectos a los que solo se limitaron a ajustar proyectos previos-se
concretaron nada menos que once proyectos basicos diferentes de
un Codigo Procesal Penal -cuatro de los cuales fueron aprobados
legislativamente (aunque el c6digo aprobado por la ley n° 16.893
-ley que recién quedo6 derogada cuando entré en vigencia el actual
art. 404 del nuevo Cédigo- nunca llegd a entrar en vigencia)®.

Tales entonces todos los antecedentes del vigente “Codigo del
Proceso Penal” (ley n° 19.293 del 19 de diciembre de 2014), codi-
go al que hasta ahora han seguido las leyes modificativas n® 19.436
del 23 de setiembre de 2016, n° 19.474 del 30 de diciembre de
2016, n° 19.510 del 14 de julio de 2017, n® 19.511 de la misma fe-
cha que la anterior, n® 19.544 del 20 de octubre de 2017, n® 19.549
del 25 de octubre de 2017, n° 19.587 del 28 de diciembre de 2017,
n° 19.653 del 17 de agosto de 2018, n°® 19.670 del 15 de octubre
de 2018, n° 19.679 del 26 de octubre de 2018, n° 19.831 del 18 de
setiembre de 2019 (ley complementaria ademas de modificativa),
n° 19.889 del 9 de julio de 2020, n° 19.924 del 18 de diciembre de
2020 y ley n° 20.975 del 20 de octubre de 2022. Y todo ello mas
la ley complementaria n° 19.446 del 28 de octubre de 2016 y la ya
citada ley n°® 19.831 del 18 de diciembre de 2019.

n° 19.293 que aprueba este segundo nuevo “Cédigo del Proceso Penal’, el que ya estd
modificado por nada menos que catorce leyes posteriores).

2 Proyecto de Laudelino Vizquez de 1878 (base del “Cédigo de Ins-
truccion Criminal”), proyecto de Alfredo Vésquez Acevedo de 1892, proyecto
de Damian Vivas Cerantes de 1894, proyecto de Alejandro Lagarmilla de 1936,
proyecto de Luis Alberto Bouza de 1956, proyecto de la Comisiéon de 1969
(base del “Cédigo del Proceso Penal”), proyecto de la Comision creada por ley
n° 15.844 de 1987, proyectos “Reta-Grezzi” y “Gelsi-Marabotto” y reformula-
cion del ultimo, correspondientes a la década de 1990 (el ultimo base del pri-
mer nuevo “Cédigo del Proceso Penal”), y proyecto de la Comision creada por
ley n° 17.897 de 2005 (base del segundo y vigente nuevo “Cédigo del Proceso

Penal”).
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II. EL PROCESO PENAL INQUISITIVO VIGENTE
EN URUGUAY HASTA OCTUBRE DE 2017

Hasta el mes noviembre de 2017, con dos cddigos vigentes de por
medio (1878 y 1980), rigié en Uruguay un proceso penal tipica-
mente inquisitivo.

En lineas generales el proceso penal comenzaba con un “pre-
sumario” a cargo del Juez de Instruccion (o del Juez Penal si no lo
habia en el lugar), en el que se recogian de oficio algunas pruebas
para determinar si habia que comenzar formalmente el proceso
penal, y que continuaba con la clausura o con la apertura del “su-
mario” del mismo a través de una resolucion que dictaba, siempre
de oficio, el mismo Juez (resolucion llamada “auto de procesa-
miento”).

Seguia luego de esa resolucion el desarrollo del sumario en el
que, siempre de oficio y sin derecho ni del Fiscal ni el Defensor a
intervenir (salvo sugiriendo), el Juez disponia el diligenciamiento
de pruebas. El sumario concluia con una “ampliacién” en la que
Fiscal y Defensor podian proponer pruebas, y luego, ante el Juez
Penal se abria el “plenario” si el Fiscal deducia acusacién, con tras-
lado al Defensor y luego sentencia, mas eventual segunda instan-
cia e instancia de casacion.

Entre otras una caracteristica muy particular era la de que al
abrirse el sumario (e incluso durante el presumario) y aunque in-
creiblemente ello estaba sdlo implicito y no incluido en alguna
disposicion (pues se sobrentendia que no podia existir un proceso
penal sin un imputado privado de libertad), siempre se disponia
la prisiéon preventiva del imputado (con algunas muy pocas excep-
ciones que principalmente se fueron abriendo a través de leyes de
1959 y de fines de la década de 1980).

Como se advierte, un proceso penal tipica y fuertemente in-
quisitivo.
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III. EL PROCESO PENAL ACUSATORIO VIGENTE
EN URUGUAY DESDE NOVIEMBRE DE 2017

A) ESTRUCTURA DEL CODIGO DEL PROCESO PENAL VIGENTE

El ahora vigente “Cédigo del Proceso Penal” se compone de 403
articulos distribuidos a lo largo de siete “Libros™: Disposiciones
Generales, Proceso de conocimiento, Del Proceso de ejecucion,
Procesos especiales, Medios impugnativos de las resoluciones ju-
diciales, Vias alternativas de resolucion del conflicto y Derogacio-
nes, observancias del Cédigo y disposiciones transitorias.

A continuacion sefialaré solamente lo mas trascendente del
sistema vigente.

B)Los PRINCIPIOS DEL PROCESO PENAL EN EL CODIGO DEL
PrROCESO PENAL DEL URUGUAY

Entre los principios o reglas técnicas generales que regulan actual-
mente el Proceso Penal en Uruguay basicamente encontramos la
presuncion de inocencia, la regla “in dubio pro reo’, el derecho
del imputado a no prestar declaracion, la regla “ne bis in idem”,
el derecho de defensa, el principio del juez natural, el principio
acusatorio en su plenitud, la accion publica para la persecucion de
los delitos, el principio “de oportunidad” para la no persecucion
de delitos de poca entidad, la publicidad del juicio, el derecho de
contradiccion en plena vigencia, la regla de la duracion razonable
del proceso, y naturalmente que la necesidad de congruencia y el
“no reformatio in pejus”

C) LA INDAGATORIA PRELIMINAR

Las actuaciones comienzan con denuncia ante la Policia o la Fis-
calia, pero toda la investigacion previa al inicio del proceso se de-
sarrolla dirigida por la Fiscalia y practicamente nunca con parti-
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cipacion judicial (salvo para resolver unas muy limitadas medidas
cautelares que puede solicitar el Fiscal y para el diligenciamiento
de algiin medio de prueba que requiera la conduccién), intervi-
niendo en toda esta etapa preprocesal también y salvo reserva es-
pecial el Defensor del indagado. Las evidencias que ha logrado el
Fiscal no pasan directamente al posterior juicio, sino que en todo
caso deberan repetirse para su integracion al proceso.

D) Evr IN1Cc10 DEL PROCESO PENAL
(FORMALIZACION DE LA INVESTIGACION)

Cuando el Fiscal lo entiende pertinente ante las “evidencias” que
ha logrado reunir, solicita al Juez Penal -que en esta etapa opera
como “Juez de Garantias” y que no sigue interviniendo cuando
posteriormente comienza el juicio oral (siendo sustituido por otro
juez)- la “formalizaciéon” de la investigacion y las posibles medi-
das cautelares sobre la libertad del imputado (medidas cautelares
que técnicamente en algun caso y lamentablemente son mas bien
medidas provisionales y no cautelares). Desde la formalizacién el
Juez quedara al frente de la solicitud de aportacion de pruebas que
realicen las partes.

A partir de la formalizacion la investigacion no podra exten-
derse por mas de un ano.

E) POSTERIOR DESARROLLO

Formulada al fin de la investigacion una acusacion por el Fiscal y
la contestacion por la Defensa, el juez citard a una audiencia en la
que en lo esencial cada parte enunciara la prueba que presentara
en el posterior juicio oral, rechazandose la inadmisible, imperti-
nente, sobreabundante, dilatoria o ilegal, y finalizando esta etapa
con el “auto de apertura a juicio oral”.

Ya ante el nuevo juez que intervendra en esta etapa de Juicio
Oral donde se celebraran audiencias continuas, en la primera de
ellas el Fiscal hara su alegato de apertura a lo que seguira el co-
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rrespondiente a la Defensa. Se recibe luego la prueba, no siendo
valida la recogida durante la indagatoria preliminar ni durante la
investigacion judicial de la etapa de formalizacién (salvo alguna
excepcion), debiendo por lo tanto realizarse el diligenciamiento
de todas las pruebas en esta nueva etapa de juicio oral.

Concluido ello el juez dara la palabra al Fiscal, al abogado
de la supuesta victima si hubiere comparecido y a la Defensa, y a
continuacion el juez debera dictar sentencia, la que naturalmente
es susceptible de apelacion e incluso de impugnacion mediante el
recurso de casacion ante la Suprema Corte de Justicia.

F) PROCESO ABREVIADO, PROCESO SIMPLIFICADO
Y ACUERDOS REPARATORIOS

En ciertos supuestos requeridos por el Cédigo (como por ejemplo
que la pena minima no sea superior a cuatro afios de penitencia-
ria o que no se trate de ciertos delitos graves o con determinadas
agravantes especiales), las partes pueden llegar durante la etapa
de formalizacion a un acuerdo, donde el imputado reconocera su
delito y se puede acordar con el Fiscal una pena hasta un tercio in-
ferior a la que normalmente corresponderia (siempre que no sea
inferior al minimo previsto para el delito). En lo hechos mas de las
tres cuartas partes de los procesos penales concluyen actualmente
con el formato de este llamado “proceso abreviado”

También esta prevista en el Codigo la tramitacién de un “pro-
ceso simplificado’, que tiene lugar cuando el Fiscal solicita su tra-
mitacion durante la etapa de la “formalizacion’, proceso que basi-
camente es una simplificacion del juicio oral.

Finalmente y ademas naturalmente del proceso por “faltas pe-
nales” y la regulacion de la “etapa de ejecucion” de las condenas
(incluyendo la libertad a prueba y la libertad anticipada en dis-
tintos supuestos), el Codigo prevé los llamados “acuerdos repa-
ratorios” (materiales o simbolicos) que en casos de poca entidad
penal pueden suscribir el imputado y la victima y que ponen fin
al proceso penal.
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IV. CONCLUSIONES

Concluyendo, el Cédigo del Proceso Penal vigente en Uruguay
recoge un sistema procesal acusatorio moderno y compartible.

Empero, la redaccion original del Codigo y sus multiples reformas
en tan poco tiempo de vigencia, ademads de algunos vacios e inclu-
so contradicciones existentes en su texto y de alguna solucién me-
nor inconveniente, conducen a considerar la necesidad de volver
a redactarlo, naturalmente que sin modificar las lineas generales
del nuevo sistema legislado.
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Repercusiones del derecho a la reparacion integral
en el proyecto de vida de las victimas,
analisis a la luz de la dignidad humana

Repercussions of the right to reparation
on the life project of the victims, review
of the principle of human dignity

Gibely TrRIvINO RODRIGUEZ’

REsUMEN: Este trabajo analiza el ejercicio de los derechos a
la tutela judicial efectiva y a la reparacion integral de las vic-
timas de violaciones de derechos humanos. En este sentido,
este articulo tiene como objetivo demostrar que el incompleto
cumplimiento de sentencias o informes de organismos inter-
nacionales de derechos humanos representa una violacion a
los derechos mencionados y a su vez imposibilita a las victimas
reconstruir su proyecto de vida. Para el efecto, se han conside-
rado los aportes que la doctrina y la jurisprudencia interameri-
cana ha realizado sobre los derechos a la tutela judicial efectiva
y ala reparacion integral, analizando su desarrollo en el SIDH.
Finalmente, se analizan las repercusiones de la vulneracion al
derecho a la reparacion integral en los proyectos de vida de las
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victimas, a laluz de los elementos de la dignidad humana (vivir
bien, vivir como se quiere y vivir libre de humillaciones).

PAaLABRAS CLAVES: Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos; Reparacion integral; Tutela judicial efectiva; Proyecto de
vida; Cumplimiento de sentencias.

ABSTRACT: This paper analyzes the repercussions of the in-
complete execution of IACHR judgments on the exercise of the
rights to effective judicial protection and integral reparation in
victims of human rights violations. In this sense, this article
aims to demonstrate that incomplete compliance of judgments
represent a violation of the aforementioned rights and, in turn,
makes it impossible for victims to rebuild their life projects.
For this purpose, the contributions made by doctrine and in-
teramerican jurisprudence on the rights to effective judicial
protection, as well as in the ISHR, have been considered. Fi-
nally, the repercussions of the violation of the right to integral
reparation on the victims' life projects are analyzed in light of
the elements of human dignity (living well, living as one wishes
and living free from humiliation).

Keyworb:Inter-American Court of Human Rights; Integral
reparation; Effective judicial protection; Life project; Enforce-
ment of sentences.
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I. INTRODUCCION

Desde el afio 1998 hasta agosto del afio 2023, la Corte Interame-
ricana de Derechos Humanos (en adelante Corte 1pH) ha con-
denado en 42 ocasiones al Estado ecuatoriano por violaciones a
derechos humanos consagrados en la Convencién Americana de
Derechos Humanos (en adelante CADH) y otros instrumentos in-
teramericanos de derechos humanos. El presente estudio analiza
los derechos a la tutela judicial efectiva y a la reparacién integral y
sus repercusiones en el proyecto de vida de las victimas a la luz de
la dignidad humana.

En este articulo se desarrolla el marco conceptual y de juris-
prudencial sobre los derechos a la tutela judicial efectiva y a la
reparacion integral. En este sentido, se exponen las definiciones
doctrinales, el contenido y componentes de estos derechos. Pos-
teriormente, en una segunda seccion se analiza las repercusiones
que representa el incompleto incumplimiento de las medidas de
reparacion en el proyecto de vida de las victimas de vulneraciones
los derechos humanos.

Se consideran para este analisis el estudio doctrinal y juris-
prudencial mencionado, asi como, entrevistas realizadas a abo-
gados litigantes en el SIDH, quienes brindan su impresiéon sobre
los elementos que obstaculizan la ejecucion de las sentencias de
la Corte 1DH en Ecuador y el impacto del incumplimiento en las
victimas de vulneraciones de derechos humanos.

II. ANALISIS DOCTRINARIO DEL DERECHO
A LA TUTELA JUDICIAL EFECTIVA
Y A LA REPARACION INTEGRAL

El derecho a la tutela judicial efectiva es considerado un derecho
complejo que posibilita la plena vigencia y efectividad de otros
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derechos.' Su contenido esencial puede desagregarse en tres de-
rechos fundamentales: el derecho de acceso a la jurisdiccion, el
derecho a una sentencia motivada congruente y fundada en Dere-
cho, y el cumplimiento de la decision.?

Se observa que en la doctrina hay coincidencia en que el ele-
mento de ejecucion es uno de los elementos centrales del derecho
a la tutela judicial efectiva del que deriva, precisamente, su efec-
tividad.? En palabras de Pablo Cruz, la tutela judicial “[no] sera
efectiva si el mandato contenido en la sentencia no se cumple, se
cumple mal o en forma tardia”* Es decir, la ejecucién no solo es
una fase de la sentencia que brinda certeza y seguridad respecto
de la actuacion de la administracion de justicia, sino que es un

! OBANDO, Victor, “El derecho fundamental a la tutela jurisdiccional

efectiva desde la perspectiva del proceso civil: nuevas tendencias”, en Proceso
y Constitucion, Lima, Ara Editores, 2011, p. 152; RUA, John, “La tutela judicial
efectiva’, Bogotd, Leyer Editorial, 2002, pp. 43-104; HERNANDEZ, Miguel, “La
Tutela Judicial Efectiva como instrumento esencial de la democracia’, Guaya-
quil, Offset Graba, 2005, p. 29; GONZALEZ, Jesus, “El derecho a la tutela juris-
diccional”, Madrid, Civitas Ediciones, 2001, p. 37; BORDAL{, Andrés, “Analisis
critico de la jurisprudencia del tribunal constitucional sobre el derecho a la
tutela judicial’, Revista Chilena de Derecho 38 nim. 2, 2011, p. 335; PEITEADO,
Pilar, “Consideraciones sobre la relacion entre el derecho a la tutela judicial
efectiva y la mediacion obligatoria”, Estudios de Deusto num. 2, 2018, pp. 290-
291, DOI: <https://doi.org/10.18543/ed-66(2)-2018pp283-322> (10 de febrero
de 2023).

z CuBILLO, Ignacio, “El derecho a la tutela judicial efectiva y el derecho
a la ejecucion en la jurisprudencia constitucional”, Estudios de Deusto num. 2,
2018, p. 355, DOL: <https://doi.org/10.18543/ed-66(2)-2018pp347-372> (20 de
octubre de 2022).

3 Ibidem, p. 356.

4 CRruz, Pablo, “La tutela jurisdiccional efectiva y el derecho al acceso
al contencioso administrativo anulatorio”, Cuadernos del Claeh 37 num. 108,
2018, p. 308, DOL: <https://doi.org/10.29192/CLAEH.37.2.15> (06 de mayo de
2023).
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elemento que posee un impacto relevante en el ejercicio concreto
de los derechos humanos.

Por otro lado, el derecho a la reparacién integral se ha cons-
truido como un derecho de las victimas de vulneraciones de de-
rechos humanos, cuyo objeto reside en “restituir los derechos y
mejorar la situacién de las victimas, asi como promover refor-
mas legales o institucionales que impidan la repeticion de las
violaciones”® El derecho a la reparacion integral tiene como fina-
lidad devolver la dignidad de las victimas y sus familias, prevenir
las causas para que no se repitan, reconstruir los lazos familiares y
vecinales, proporcionar seguridad y confianza, restablecer la con-
ciencia moral de la sociedad y rehacer los proyectos de vida indi-
viduales y colectivos.® En otras palabras, este derecho consta tanto
de una dimensién individual (persigue restituir la dignidad de las
victimas de derechos humanos), como colectiva, pues también se
orienta al restablecimiento del derecho conculcado y al asegura-
miento de la no repeticién de violaciones de derechos humanos
a través de acciones correctivas y preventivas a nivel estatal cuyo
efecto excede a las victimas directas.

En algunas definiciones doctrinales y en la jurisprudencia
inicial de la Corte IDH’ se interpreté que la reparacién integral
referia a volver las cosas al estado anterior o previo a los hechos
que violaron los derechos humanos. Sin embargo, esta postura ha

> BERISTAIN, Carlos, “Didlogos sobre la reparacion: qué reparar en los

casos de violaciones de derechos humanos”, Serie Justicia y derechos humanos,
neoconstitucionalismo y sociedad 10, Quito, Ecuador, Ministerio de Justicia y
Derechos Humanos / Instituto Interamericano de Derechos Humanos, 2009, p.
173.

6 BERISTAIN, Carlos, “Justicia y Reconciliacién: El papel de la verdad
y la justicia en la reconstrucciéon de sociedades fracturadas por la violencia’,
Cuadernos de Trabajo de Hegoa, num. 27, 2000, p. 28.

¢ Corte IDH, Caso Veldsquez Rodriguez Vs. Honduras, 21 de julio de
1989 (Sentencia de Fondo), parr. 26; Corte IDH, Caso Godinez Cruz vs. Hondu-

ras, 21 de julio de 1989 (Sentencia de Reparaciones y costas), parrs. 24 y 27.
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sido cuestionada pues, “cuando la realidad de las victimas estaba
caracterizada por discriminacién y exclusion social o politica, la
reparacion no debe tratar de volver a una situacion inicial, sino
tener un enfoque centrado en la persona o comunidad y sus de-
rechos que ayude a la transformacion de la situacion de exclusion
en que se encontraba”?

Se trata de reparacion integral cuando se adoptan una serie
de medidas de diferente indole para reparar los impactos al pro-
yecto de vida y derechos de las victimas. Por consiguiente, no se
trata de un derecho exclusivamente civil, politico ni social, ya que
confluyen una serie de medidas de caracter judicial, econémico y
social que buscan devolver la dignidad a la persona. Asi, las medi-
das de reparacion estan encaminadas a aliviar diferentes tipos de
dafios que han sufrido las victimas; estas comprenden la restitu-
cioén, compensacion o indemnizacion, rehabilitacion, satisfaccion
y garantias de no repeticion.

En el Sistema de Naciones Unidas donde se contemplan las si-
guientes formas de reparacion: restitucion, indemnizacion, reha-
bilitacién, satistaccion y garantias de no repeticion.” En el mismo
sentido, la Corte 1DH ha establecido, a través de su jurisprudencia,
mecanismos de reparaciéon como: restitutio in integrum, indem-
nizacion, satisfaccion, garantias de no repeticion, rehabilitacion y
la obligacion de investigar, juzgar y sancionar a los responsables
de la violacién." Es importante sefialar, que independientemente

8 BerisTAIN, Carlos, op. cit, p. 121.

? ONU Asamblea General, Principios y directrices bdsicos sobre el dere-
cho de las victimas de violaciones manifiestas de las normas internacionales de
derechos humanos y de violaciones graves del derecho internacional humanitario
a interponer recursos y obtener reparaciones, 21 de marzo de 2006, parrs. 19-23,
A/RES/60/147.

10" Corte IDH, Campo algodonero vs. México, 16 de noviembre de 2009,
(Sentencia de Excepcién preliminar, fondo, reparaciones y costas), parrs.
446-596; Corte IDH, Caso Loayza Tamayo vs. Perii, 27 de noviembre de 1998,

(Sentencia de Reparaciones y Costas)”, parr. 85.
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de las medidas que se adopten, es importante que todas estas sean
cumplidas de manera integral y coherente con el fin de restituir
los derechos y devolver la dignidad a las victimas.

A continuacion en la Figura 1, se detallan los tipos de medidas
de reparacion que ha establecido la doctrina y la jurisprudencia de
la Corte IDH y las acciones especificas que el Estado esta obligado
a ejecutar en cada tipo de medida.

Figura 1
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El derecho a la reparacion integral deriva de la obligacion del
Estado de garantizar'' los derechos humanos. Dicha obligacion
constituye una de las obligaciones generales de los Estados en ma-
teria de derechos humanos, aplicable por lo tanto a todos los de-
rechos que estos se han comprometido a respetar. De igual forma,
de la obligacion de garantia también se desprende la responsabi-
lidad estatal de investigar, enjuiciar y sancionar a los responsables
de las violaciones a los derechos humanos, estrechamente vincu-
lada al derecho a la reparacion.

Sobre el contenido de la reparacion integral, esta constituido
por diferentes tipos de medidas que buscan la restitucion del de-
recho violado, o cuando este no sea posible, devolver la dignidad a
las victimas, recuperar su proyecto de vida o desarrollar un nuevo.

En sintesis, la reparacion integral a la luz del principio de in-
terdependencia e indivisibilidad, propia de los derechos humanos
se presenta como un derecho que comprende reparaciones sim-
bdlicas, reparaciones en salud, reparaciones en educacion, resti-
tucion de derechos ciudadanos, reparaciones econdmicas y repa-
raciones colectivas para su satisfaccion. Por esta razon, el proceso
de reparacion integral no debe ser visto como una formalidad que
el Estado se encuentra obligado a cumplir, sino como una opor-
tunidad para restablecer la confianza en el Estado como protector

1" “Esta obligacion es de naturaleza positiva. Requiere que los Estados
partes adopten medidas afirmativas, de indole judicial, legislativa y ejecutiva
[...] Como consecuencia de esta obligacion los Estados deben
prevenir, investigar y sancionar toda violaciéon de los derechos
reconocidos por la Convencidén y procurar, ademas, el restableci-
miento, si es posible, del derecho conculcado y, en su caso, la re-
paracion de los danos producidos por la violacion de los derechos
humanos”. Ver: MkLisH, Tara, “Estableciendo la responsabilidad del Estado:
el deber de respetar, el deber de garantizar y el principio de progresividad” en
La proteccién de los Derechos Econémicos, Sociales y Culturales en el Sistema In-
teramericano. Quito, CDES, 2003, p. 177; Corte IDH, Caso Veldsquez Rodriguez
vs. Honduras, 21 de julio de 1989 (Sentencia de Fondo), parr. 166.
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y garante de derechos y reconstruir el tejido social que se ha roto
producto de la violaciéon de derechos humanos. De ahi que sea
importante determinar la composicion y naturaleza juridica de la
reparacion integral y la tutela judicial efectiva a partir de un ana-
lisis del marco de proteccion, con el fin de conocer los estandares
establecidos por la legislacion y la jurisprudencia sobre estos de-
rechos.

ITI. JURISPRUDENCIA INTERAMERICANA SOBRE
LA TUTELA JUDICIAL EFECTIVA Y LA REPARACION
INTEGRAL

Respecto al derecho a la tutela judicial efectiva, la Corte 1pH ha
mencionado que esta requiere que los jueces guien el proceso
de tal modo que se eviten dilaciones innecesarias que conlleven
la impunidad.'? Otro requisito de la tutela judicial efectiva, de
acuerdo a la Corte 1DH, consiste en la adopcién de procedimien-
tos judiciales accesibles, esto es “sin obstaculos o demoras indebi-
das, a fin de que alcancen su objetivo de manera rapida, sencilla
e integral”’’® En la misma linea que otros autores, la Corte IDH
ha reiterado que la inadecuada ejecucion de una sentencia tiene
relacion directa con el derecho a la tutela judicial efectiva.'* Por
lo tanto, los parametros establecidos por la Corte 1DH respecto al
derecho a la tutela judicial efectiva no difieren de los referidos al
inicio de este trabajo.

Cabe mencionar que, la jurisprudencia de la Corte IDH es
uno de los referentes mas altos en materia de reparacién integral,
en comparacion con otros sistemas regionales de proteccion de

12 Corte IDH, Caso Bulacio vs. Argentina, 18 de septiembre de 2003
(Sentencia de Fondo, reparaciones y costas), parr. 115.

13 Corte IDH, Caso Mejia Idrovo vs. Ecuador, 5 de julio de 2011, (Sen-
tencia de Excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas), parr. 106.

" Ibidem., parr. 84.
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derechos humanos. Como se ha mencionado anteriormente, la
Corte 1DH ha reconocido en su jurisprudencia amplias medidas
de reparaciéon que buscan devolver la dignidad a las victimas. Es-
tas medidas consisten en la restitutio in integrum, indemnizacion,
satisfaccion, garantias de no repeticion, rehabilitacion y la obli-
gacion de investigar, juzgar y sancionar a los responsables de la
violacién."” Sin embargo, las referidas no fueron siempre parte de
las medidas de reparacion dispuestas por la Corte IDH, ya que en
un inicio su jurisprudencia se enfocé en el caracter econémico de
las reparaciones.

El derecho a la reparacién integral ha tenido un desarrollo
importante en la jurisprudencia de la Corte IDH, este ha pasado de
ser una indemnizacion de caracter econdmico a tener un enfoque
mas holistico en el que se incluyen otras medidas de reparacion y
el derecho a la verdad. En la primera sentencia de la Corte 1pH, el
caso Velasquez Rodriguez, se considerd procedente acordar “una
justa indemnizacion” a las victimas para compensar los dafios que
la violacion ha causado,'® lo cual denota un enfoque estrictamente
econdmico.

Posteriormente, el sentido de la reparacién cambia, en sen-
tencias como Loayza Tamayo y Gutiérrez Soler, la Corte IDH reco-
nocié el dafio al proyecto de vida, el cual “exige medidas de satis-
faccion y garantias de no repeticion que van mas alla de la esfera
econdémica”'” Asimismo, en el caso Comunidad Moiwana la Corte
IDH fortalece el contenido del derecho a la reparacion integral al
incorporar el derecho a la verdad como un medio importante de

1S Corte IDH, Campo algodonero vs. México, 16 de noviembre de 2009,
parrs. 446 - 596; Corte IDH, Caso Loayza Tamayo vs. Perii, 27 de noviembre
de 1998, parr. 85; Corte IDH, Caso Godinez Cruz vs. Honduras, 21 de julio de
1989, parrs. 24 y 27.

6. Corte IDH, Caso Veldsquez Rodriguez Vs. Honduras, 29 de julio de
1988, parr. 189.

17 Corte IDH, Caso Gutiérrez Soler vs. Colombia, 12 de septiembre de
2005, (Sentencia Fondo, reparaciones y costas), parr. 89.
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reparacion.'® De lo mencionado, es posible inferir que el derecho a
la reparacion ha dado pasos importantes, ampliando su contenido
hasta establecer su naturaleza integral, esta evolucion ha derivado
en la incorporaciéon de medidas de satisfaccion, garantias de no
repeticion y el derecho a la verdad como elementos que forman
parte de la reparacion.

En este sentido, el reconocimiento de otras dimensiones del
derecho a la reparacion integral implica mayores obligaciones
para los Estados, pues precisan adaptar su legislacion y la institu-
cionalidad a las nuevas exigencias que conlleva el avance del dere-
cho ala reparacion integral. De esta forma, el Estado no solo tiene
la obligacion de devolver a la persona a la situaciéon donde estaba
antes de la violacién, sino que ademas esta en el deber de corregir
el contexto econdmico, social, politico, cultural, o cualquier otro
que haya hecho posible la violacion.

IV. MARCO DE PROTECCION ECUATORIANO

En el ambito nacional, el articulo 11 numeral 9 de la Constitucion
determina que el mas alto deber del Estado es respetar y hacer
respetar los derechos, en consecuencia, reparara las violaciones a
los derechos ocasionados por la deficiente prestacion de servicios
publicos o por las acciones u omisiones de los funcionarios publi-
cos en el ejercicio de sus funciones.” En este sentido, el articulo 78
de la norma constitucional prevé el derecho de reparacion integral
para las victimas, que integrara mecanismos para el conocimiento
de la verdad, restitucion, indemnizacidn, rehabilitacion, garantia

8 Corte IDH, Caso Comunidad Moiwana vs. Suriname, 15 de junio de

2005, (Sentencia Excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas), parr.

204.

9 Ecuador, Constitucién de la Republica del Ecuador, Registro Oficial

449, 20 de octubre de 2008, art. 11.9.
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de no repeticion y satisfaccion.”” En este orden de ideas, el articulo
86 sobre las garantias jurisdiccionales, sefiala en su numeral 3 que,
al haberse constatado la vulneracion de derechos, la jueza o juez
debera ordenar la reparacion integral, especificar las medidas y
las circunstancias en que estas deben cumplirse.?! De lo expuesto
se infiere que el derecho a la reparacién integral, de acuerdo a la
Constitucién, va mas alla de la indemnizacion econémica y que
dicha integralidad implica reparar todos los ambitos que fueron
afectados.

Por su parte, el articulo 18 de la Ley Organica de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional (en adelante Logjcc)
contempla el derecho a la reparacion integral por el dafio material
e inmaterial. De acuerdo a este articulo la reparacion tendra por
finalidad garantizar el goce del derecho violado y restablecer los
derechos a la situacién anterior a su vulneracion. En este sentido,
el articulo contempla medidas de reparacion que dan cuenta de la
integralidad de la reparacidn, a saber: la restitucion del derecho,
indemnizacion econdmica, rehabilitacion, satisfaccion, garantias
de no repeticion, la obligacion de investigar y sancionas a los res-
ponsables, medidas de reconocimiento y prestacion de servicios
publicos como la salud.”

Por otro lado, en el Codigo Organico Integral Penal (en ade-
lante coip), se establecen como mecanismos de reparacion los
siguientes: la restitucion del derecho, rehabilitacion, indemniza-
cién por dafios materiales e inmateriales, medidas de satisfaccion
o simbdlicas y garantias de no repeticion.”® De lo expuesto sobre
este derecho en la normativa ecuatoriana, se desprende el recono-
cimiento de un marco ampliamente garantista en materia de repa-

20 Ibidem., art. 78.

21 Ibidem., art. 86, nim. 3.

22 Ecuador, Ley Orgdnica de Garantias Jurisdiccionales y Control Consti-

tucional, Registro Oficial 52 de 22 de octubre de 2009, art. 18.

#  Ecuador, Cédigo Orgdnico Integral Penal, Registro Oficial 180 de 10

de febrero de 2014, art. 78.
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racion integral, coherente ademads con los desarrollos doctrinarios
y jurisprudenciales en el ambito del sipH.

Respecto al derecho a la tutela judicial efectiva, el articulo 75
de la Constitucion reconoce el derecho al acceso gratuito a la jus-
ticia, a no quedar en indefension y el cumplimiento de las sen-
tencias. De lo mencionado se infiere que este articulo recoge los
elementos que componen el contenido esencial del derecho a la
tutela judicial efectiva. En cuanto a la ejecucion de las sentencias
internacionales de derechos humanos, el Decreto Ejecutivo 560
de 13 de diciembre de 2018, le confiere a la Secretaria de Dere-
chos Humanos la facultad de coordinar “la ejecucion de senten-
cias, medidas cautelares, medidas provisionales, acuerdos amis-
tosos, recomendaciones, y resoluciones originados en el Sistema
Interamericano de Derechos Humanos [...]” (Decreto Ejecutivo
560, art. 2).>* Al respecto, cabe cuestionarse la funcién que se le
ha otorgado a la Secretaria de Derechos Humanos, ya que esta no
tiene naturaleza jurisdiccional sino mas bien administrativa, por
tanto, carece del poder de coercidn y ejecucion propios de la juris-
diccion. De esto se infiere que la Secretaria de Derechos Humanos
no tiene el poder de obligar juridicamente al Estado ecuatoriano
cumplir las sentencias del SIDH a través de las instituciones corres-
pondientes.

Desde una perspectiva de derechos humanos, el deber de
investigar y sancionar a los responsables, debe competerle a un
o6rgano de la administracion de justicia independiente y con capa-
cidad de coercidén con el fin de que ejerza, junto a otros 6rganos de
la administraciéon publica, la tarea de cumplir con las sentencias
e informes de organismos internacionales de derechos humanos.
Por lo expuesto, se infiere que la Corte Constitucional es el 6rgano
con competencia para solventar las exigencias que se presentan
en el cumplimiento de las sentencias e informes de organismos
internacionales de derechos humanos.

2 Ecuador, Decreto Ejecutivo 560, Registro Oficial 387, Suplemento, 13

de diciembre de 2018, art. 2.
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Por otra parte, la Corte Constitucional ha reconocido a la re-
paracion integral como un derecho constitucional y un principio
orientador para reparar las consecuencias de violaciones a los de-
rechos.”” Este organismo en su decisiéon 146-14-SEP-CC estable-
cié que la reparacion integral tiene por objeto que las personas
gocen y disfruten del derecho que les fue privado de tal forma que
se repare la situacion que vulnera los derechos.” Es decir, la re-
paracion integral se constituye en una condicion obligatoria para
el ejercicio de los derechos, para que estos sean justiciables y no
meramente programaticos.”” En otras palabras, la Corte Constitu-
cional reconoce a la reparacion integral como un derecho cons-
titucional que busca garantizar el goce de los derechos que han
sido conculcados, para el efecto, es necesario que las medidas de
reparacion dispuestas en la sentencia se cumplan de forma cabal
y expedita.

En este sentido, la Corte ha mencionado que en funcién de la
naturaleza interdependiente de los derechos, la reparaciéon debe
resarcir los dafos causados de forma integral,”® por ello este dere-
cho requiere que los jueces traten a la persona como un todo, de
tal forma que se restablezca la situacion de la victima.”” En con-
sonancia con el articulo 18 de la LogJjcc, la Corte Constitucional

» Corte Constitucional de Ecuador, “Sentencia 036-15-SIS-CC” en el

Caso 0034-12-IS, 13 de mayo de 2015, p. 8; Corte Constitucional de Ecuador,
“Sentencia 043-15-SIS-CC” en el Caso 0115-11-IS, 24 de junio de 2015, p. 10.

% Corte Constitucional de Ecuador, “Sentencia 146-14-SEP-CC” en el
Caso 1773-11-EP, 01 de octubre de 2014, p. 49.

z Corte Constitucional de Ecuador, “Sentencia 0015-09-SIS-CC” en
el Caso 0027-09-1S, 24 de noviembre de 2009, p. 8; Corte Constitucional de
Ecuador, “Sentencia 0015-10-SIS-CC” en el Caso 0034-09-1S, 23 de septiembre
de 2010, p. 10.

3 Corte Constitucional de Ecuador, “Sentencia 004-13-SAN-CC” en el
Caso 0015-10-AN, 13 de junio de 2013, p. 24.

» Corte Constitucional de Ecuador, “Sentencia 0024-14-SIS-CC” en el
Caso 0023-12-IS, 22 de octubre de 2014, p. 6.
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ha enfatizado, en varias decisiones, el caracter integral de la repa-
racion y reconocido los siguientes tipos de medidas: restitucion,
compensacion econdmica, rehabilitacion, disculpas publicas y ga-
rantias de que el hecho no se repita.*

En este orden de ideas, la Corte Constitucional ha sido rei-
terativa en afirmar que el incumplimiento de las decisiones judi-
ciales o el cumplimiento extemporaneo de estas puede acarrear
violaciones al derecho a la reparacién integral, de ahi que la co-
munién entre reparaciéon y cumplimiento posibilita que una sen-
tencia configure un acto de justicia eficaz.” Por lo expuesto, es
preciso que la reparacion sea eficaz, eficiente, rapida, proporcio-
nal y suficiente.” En sintesis, la Corte ha establecido un nexo entre
el derecho a la reparacion integral y la ejecucidon de sentencias,
elemento ultimo del derecho a la tutela judicial efectiva.

Respecto a la tutela judicial efectiva, la Corte Constitucional
ha reiterado en sus precedentes que es un derecho compuesto por
tres supuestos especificos: i) el acceso a la administracion de justi-
cia; ii) la observancia de la debida diligencia; y iii) la ejecucion de
la decision.” Estos tres elementos precisan ser observados por los

30 Corte Constitucional de Ecuador, “Sentencia 146-14-SEP-CC” en el
Caso 1773-11-EP, 01 de octubre de 2014, p. 52-54; Corte Constitucional de
Ecuador, “Sentencia 904-12-JP/19” en el Caso 904-12-JP, 13 de diciembre de
2019, p. 17; Corte Constitucional de Ecuador, “Sentencia 004-13-SAN-CC” en
el Caso 0015-10-AN, 13 de junio de 2013, p. 24.

31 Corte Constitucional de Ecuador, “Sentencia 009-14-SIS-CC” en el
Caso 0081-11-IS, 29 de enero de 2014, p. 10-11; Corte Constitucional de Ecua-
dor, “Sentencia 018-10-SIS-CC” en el Caso 0040-09-1S y 0010-10-IS acumula-
dos, 23 de septiembre de 2010, p. 12.

2 Corte Constitucional de Ecuador, “Sentencia 0012-09-SIS-CC” en el
Caso 0007-09-IS, 08 de octubre de 2009, p. 49.

33 Corte Constitucional de Ecuador, “Sentencia” en el Caso 1142-12-
EP, 02 de junio de 2020, p. 8; Corte Constitucional de Ecuador, “Sentencia” en
el Caso 935-13-EP, 07 de noviembre de 2019, p. 10; Corte Constitucional de
Ecuador, “Sentencia” en el Caso 2037-13-EP, 19 de mayo de 2020, p. 5.
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organos jurisdiccionales, a efectos de garantizar una adecuada y
eficaz proteccion de los derechos e intereses de las partes. Adicio-
nalmente, la Corte ha recalcado que la tutela judicial efectiva no
implica la obtencion favorable de las pretensiones del accionante,
sino que el juez constitucional debera analizar sus pretensiones
y emitir una decisiéon motivada que puede ser o no favorable al
mismo.*

En este orden de ideas, en la decision 2037-13-EP/20, la Corte
vinculd el derecho a la tutela judicial efectiva al ejercicio y garan-
tia de los demas derechos constitucionales, especificamente con
el derecho al debido proceso en la garantia de motivacion. A es-
tos se debe sumar el derecho a la reparacion integral, como se ha
mencionado anteriormente. De este modo, la tutela judicial efec-
tiva es un derecho cuyo ejercicio depende de la administraciéon
de justicia ya que, los jueces como garantes de la tutela judicial
efectiva deben realizar todas las acciones conducentes a garantizar
el acceso material y formal a la justicia, la debida diligencia y la
ejecucion integral de la sentencia.

A modo de sintesis, se defini6 la tutela judicial efectiva como
un derecho que a su vez implica otros como el acceso a la justicia,
el debido proceso y la ejecucion de la sentencia. En consecuencia,
los érganos jurisdiccionales son los encargados de garantizar este
derecho a través de su debida diligencia en la sustanciacion de
las causas. Cabe mencionar, que existe unanimidad por parte de
la doctrina, la jurisprudencia de la Corte 1pH y la Corte Consti-
tucional respecto a los referidos elementos que conforman este
derecho. Por otro lado, respecto al derecho a la reparacion inte-
gral, esta tiene por objeto resarcir los dafios producto de un hecho
violatorio. Cabe mencionar que, en virtud de la interdependencia
de los derechos, se utilizan distintas medidas de reparacion que
abarcan varios aspectos de la vida humana, con la finalidad de

34 Corte Constitucional de Ecuador, “Sentencia” en el Caso 2037-13-

EP/20, 19 de mayo de 2020, p. 6.
3 Ibidem., p. 5.
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devolver la dignidad a las victimas y reparar las consecuencias de
forma holistica. En definitiva, el Gltimo elemento del derecho a la
tutela judicial efectiva, esto es, la ejecucion de las sentencias com-
porta un requisito indispensable para la reparacion integral, por
esta razén dicho cumplimiento debe realizarse de manera efecti-
va, expedita e integral.

V. REPERCUSIONES DE LA REPARACION INTEGRAL
EN EL PROYECTO DE VIDA. IMPACTOS EN LAS VICTIMAS
DE LOS CASOS DE ANALISIS

Beristain ha sefialado que el incumplimiento de las sentencias o
recomendaciones del sipH produce algunos efectos en las victi-
mas, entre ellos: sobrecarga de actuaciones, deslegitima el sentido
de la reparacién, imposibilita el cierre psicoldgico del proceso,
aumenta la ansiedad, preocupacion y frustracion, vivencia de en-
gano, desesperanza e impacto en la valoracién del sipH.* Por lo
expuesto, se colige que “si la reparacion se realiza como una mera
formalidad, si es tardia o inadecuada, es posible que no sea eficaz
y que la mayoria de las personas continten bajo las secuelas de
las violaciones iniciales”” Es decir, un deficiente cumplimiento
de sentencia y a su vez la falta de reparacion integral, perpetta la
situacion de desigualdad, discriminacién o abuso del poder que
dio lugar a la violacién inicial. De ahi que, el incumplimiento co-
loca a las victimas en situacion de indefension, les impide cerrar
el ciclo de violencia que enfrentaron y, en consecuencia, construir
un nuevo proyecto de vida.

En este sentido, los impactos de la inadecuada reparacion in-
tegral en las victimas consisten en traumas, miedo y dolor a pe-

3 BERISTAIN, Carlos, op. cit., p. 53-55.

37 TAPIAS, Angela, et al., ;Reparacién o revictimizacion?: cumplimiento
de los fallos de la Corte Interamericana de Derechos Humanos por parte del

Estado colombiano. Bogota, Ediciones USTA, 2016, p. 49.
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sar del tiempo transcurrido,®® estos impactos no solo involucran
a la persona afectada sino también a su nuicleo familiar.”® De igual
forma, cuando el Estado ecuatoriano no satisface la medida de
investigar y sancionar, ocurre que las victimas y los familiares no
logran entender por qué el Estado protege a los perpetradores, no
asimilan lo que les sucedid y llevan consigo la exigencia al Estado
para que satisfaga el derecho a la verdad. De lo mencionado, se
puede destacar la importancia de que la reparacion sea integral,
ya que las personas dentro de un mismo cuerpo, estamos confor-
mados por sentimientos, creencias espirituales, religiosas,* con
ideas y demas elementos que deben ser reparados en su totalidad.

Por otra parte, es posible que, aunque haya victimas que sien-
tan el proceso de exigibilidad de las medidas de reparacién como
algo sanador y reivindicatorio de sus derechos, otras pueden sentir
frustracion al encontrarse con instituciones poco eficaces para dar
cumplimiento a lo ordenado por la Corte 1pH. Por consiguiente,
el modo en que se lleve a cabo la ejecucion de la sentencia podria
ocasionar victimizacion secundaria en las personas que acuden a
distintas instituciones publicas a exigir dicho cumplimiento. En
este contexto, la victimizacién secundaria consiste en falta de
comprension o ayuda institucional, respuestas ambivalentes del
sistema institucional, reacciones de funcionarios verbales o no
verbales, retraumatizacion o revictimizaciéon. De esta forma, las
personas podrian ser victimizadas al encontrarse con una institu-
cionalidad con un enfoque asistencialista que ve a los sujetos de
derechos como sujetos pasivos, sin derecho a reclamar o exigir,
como personas que deben conformarse con la atencién deficiente
del sistema.

Todas estas situaciones que se pueden dar a causa de un mal
manejo del cumplimiento de la sentencia, lejos de ser reparadoras

3 DuqQug, César, Entrevistado por la autora, 24 de agosto de 2020.

3 Erazo, Michelle, Entrevistada por la autora, 16 de agosto de 2020.

%0 EspINEL, Maria Verénica, Entrevistada por la autora, 20 de agosto de

2020.
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para las victimas, pueden acentuar la victimizacidon primaria que
sufrieron. Por ello, es preciso que en el proceso de ejecucion de
las sentencias de la Corte IDH se tomen acciones para disminuir
la victimizacion secundaria en el sistema de justicia y en todas las
instituciones que prestan alguin tipo de servicio. Para el efecto, cabe
considerar que “la victimizacién secundaria disminuye cuando la
Victima no es olvidada, es debidamente informada e invitada a
participar del proceso de la mano de personal capacitado”*!

Para sintetizar, generalmente los impactos del incumplimien-
to o de la impunidad pueden consistir en afectaciones psicoso-
ciales negativas como vivencia del engafo, frustracion, ansiedad,
victimizacién secundaria, reafirmarse como victima y miedo. Sin
embargo, en algunos casos las personas suelen tomar otra postura
y auto identificarse como luchadoras y dejar atrds su papel de vic-
timas y hacer de la busqueda de justicia su forma de vida.

A efectos de analizar las repercusiones en el proyecto de vida
es menester realizar una valoraciéon conceptual y jurisprudencial
de lo que representa el proyecto de vida en las personas. Cabe
mencionar, que como consecuencia de una grave violacion a los
derechos humanos es imposible recuperar el antiguo proyecto
de vida, sin embargo, las victimas pueden reestructurar o crear
un nuevo plan de vida a partir de las circunstancias en las que se
encuentre luego de la violacién.”* En este sentido, el proyecto de
vida esta relacionado a la idea de temporalidad y libertad del ser
humano, pues este por ser libre y temporal “no podria existir sin
decidir ser lo que pretende ser, es decir, sin proyectar”.*’ Por consi-
guiente, una vez que se elige un proyecto de vida se realizan todas

4 Mun1z, Gabriela, “;Hasta donde se escucha la voz de la victima?: La
victimizacién secundaria” en Victimologia 16: prevenir factores de victimiza-
cion, Cérdoba, Editorial Bruja, 2016, p. 162.

42 MELo, Mario, Entrevistado por la autora, 14 de agosto de 2020.

43 FERNANDEZ, Carlos, “Daiio al proyecto de vida’, Revista de la Facul-
tad de Derecho, nim. 50, 1996, p. 81, <https://doi.org/10.18800/derechopu-

cp.199601.003> (03 de agosto de 2023).
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las acciones conducentes a concretarlo y alcanzarlo por todos los
medios posibles,* lo cual conforma el punto de referencia en la
vida de toda persona.

Si bien la libertad es un elemento importante en la elabora-
cién del proyecto de vida es preciso acotar, que no basta con reali-
zarlo de forma libre sino también digna. Esto implica mucho mas
que poder decidir, pues requiere medios materiales de subsisten-
cia necesarios para ejecutar ese proyecto de vida. De acuerdo a la
Corte Constitucional colombiana, la dignidad humana consiste
en vivir como se quiere, vivir bien y vivir libre de humillaciones.*
Esto quiere decir, que el proyecto de vida que elija la persona debe
permitirle su realizacion personal (vivir como se quiere), con con-
diciones materiales que hagan posible ese propédsito de vida (vivir
bien) y que garanticen la integridad fisica y moral de la persona
(vivir libre de humillaciones).* Precisamente, esta forma holistica
de ver la dignidad permite inferir, que en el caso de las personas
que han sufrido graves violaciones a los derechos humanos, es
preciso una reparacion integral que resarza todos los aspectos del
proyecto de vida, desde el econdmico hasta el inmaterial.

En la Tabla 1 se explica cada aspecto de la dignidad humana
que seria satisfecho con las distintas medidas de reparacion:

Tabla 1. Relacion entre la reparacion integral y la dignidad humana

Medida de reparacion Ambito de la dignidad humana

Medidas de restitucion Vivir como se quiere

Indemnizaciones compensatorias | Vivir bien

* TIbidem, p. 35.
45 Corte Constitucional de Colombia, “Sentencia T-881/02”, en Expe-
diente 542060, 2002, p. 1.

46 Idem.
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Garantias de no repeticiéon

Investigacidn, enjuiciamiento y san-

- Vivir libre de humillaciones
cion a los responsables

Medidas de satisfaccion

Fuente y elaboracién propia, 2023

De lo expuesto se colige que, asi como la dignidad no es tal
sin alguno de sus tres componentes, la reparacion integral estaria
inacabada si no se cumpliera alguna de las medidas de reparacion
dispuestas. Ademas, cada medida de reparacidn se asimila a un
elemento de la dignidad, de esta forma, con las medidas de res-
titucion se hace posible que la persona se sittie en el lugar donde
estaba antes de la violacion a sus derechos humanos (vivir como
quiera). De igual forma, mediante las indemnizaciones compen-
satorias la persona pueda enmendar las pérdidas economicas que
le ocasion¢ la violacion a los derechos humanos, asi como, tener
medios materiales de subsistencia (vivir bien). Y finalmente, me-
diante las garantias de no repeticion, investigacion, sancion a los
responsables y medidas de satisfaccion, se corrija la situacion de
desigualdad o discriminacién que hicieron posible la violacion,
se haga justicia y se repare el dafilo moral sufrido (vivir libre de
humillaciones).

Por consiguiente, “la dignidad humana como el fundamento
de la libertad personal [...] se concreta en la posibilidad de elegir
el propio destino”* Por esta razén, ambos principios, la libertad
y la dignidad humana, deben ser tomados en cuenta para la re-
construccion de un plan de vida a través de la reparacion integral.
Sin embargo, es precisamente esta capacidad de decidir, entendida
como libertad positiva de forjar un nuevo plan de vida digno, la
que se coarta con la incompleta ejecucion de la sentencia de la
Corte IDH.

Por lo expuesto, se concluye que el dafio al proyecto de vida
genera un colapso que limita la libertad y frustra a la persona,

7 Ibidem, p. 18.

Revista de la Facultad de Derecho de México
Tomo LXXIII, Numero 287, Septiembre-Diciembre 2023 263
DOI: https://doi.org/10.22201/fder.24488933¢.2023.287.86706



Revista de la Facultad de Derecho de México
Tomo LXXIII, Ntmero 287, Septiembre-Diciembre 2023
DOI: https://doi. org/1 0.22201/fder.24488933e.2023.287.86706

provocando un vacio existencial que es el “resultado de la pérdi-
da de sentido de la existencia humana como consecuencia de un
dafo a su proyecto de vida’*® En igual sentido, la Corte 1DH ha
considerado que el dafio al proyecto de vida tiene una connota-
cidn, diferente al dafio emergente y lucro cesante, toda vez que el
plan de vida se encuentra relacionado al concepto de realizaciéon
personal, nociones que poseen un “alto valor existencial”* Por lo
tanto, al ser el dafo al proyecto de vida una afectaciéon futura, la
reparacion integral deberia incidir cambiando la situacién actual
de la persona de tal forma que se ubique temporal, espacial, ma-
terial y emocionalmente en las condiciones en las que se habia
proyectado de no haber ocurrido la violaciéon. De lo contrario, o si
la reparacion es inadecuada y mantiene el statu quo del momento
de la violacidn, lo que ocurriria es que las consecuencias de la
violacién se prolongarian en el tiempo haciendo de la afectacion
al proyecto de vida un “dafio continuado o sucesivo”*

A partir de la informacién recopilada en las entrevistas, se ve-
rificé que, si bien resulta muy dificil que el plan de vida se retome,
este si puede reconstruirse o desarrollar uno nuevo o que tenga
una orientacion distinta. Pero, para que esto sea posible es nece-
sario que la reparacion integral sea adecuada, oportuna y otorgue
a las victimas los medios y condiciones necesarios para lograrlo.

V1. CONCLUSIONES

El derecho a la tutela judicial efectiva se compone de tres elemen-
tos, el ultimo de ellos consiste en la ejecucion de la sentencia. En
este ultimo radica la efectividad de la tutela judicial, asi como la
realizacion material de los derechos y de las pretensiones de los

4 FERNANDEZ, Carlos, op. cit., pp. 83-84.

#  Corte IDH, Caso Loayza Tamayo vs. Perii. 27 de noviembre de 1998,

parr. 148.

0 FERNANDEZ, Carlos, op. cit., p. 86.

264 REPERCUSIONES DEL DERECHO A LA REPARACION ...
Gibely TrIVINO RODRIGUEZ



REPERCUSIONES DEL DERECHO A LA REPARACION ...
Gibely TrIvINO RODRIGUEZ

justiciables. Consecuentemente, la incompleta ejecucién de di-
chas sentencias vulnera el ejercicio del derecho a la tutela judicial
efectiva y a la reparacion integral. Cabe destacar que el cumpli-
miento no solo precisa ser total sino también expedito, pues dificil
seria hablar de tutela judicial efectiva una vez transcurridos veinte
afios desde que se ha emitido una sentencia.

Asimismo, no se puede hablar de reparacion integral si se
cumple la indemnizacién econdémica en desmedro de las garan-
tias de no repeticion o de las medidas de satisfaccion. Como se ha
explicado, la reparacion busca resarcir los derechos vulnerados y
restituir la dignidad humana, para el efecto, requiere una ampli-
tud de medidas que reparen las consecuencias econémicas, socia-
les y psicologicas de la violacién que permitan superar la situacion
de desigualdad, discriminacién o abuso de poder en la que se en-
contraban y edificar un nuevo plan de vida. En consecuencia, la
reparacion integral tiene sentido solo de forma holistica, no existe
una medida de reparacion que pueda ser considerada mas impor-
tante que la otra. Por lo tanto, dicha reparacion no puede ser mo-
netizada o reducida a la esfera de la indemnizacién econémica.
En otras palabras, la complementariedad y coordinacion entre las
diferentes medidas de reparacion es lo que le da real sentido a la
reparacion.

Por otro lado, de la investigacion realizada se verifico que el
incumplimiento de las sentencias, y en consecuencia la incom-
pleta reparacion integral, conlleva impactos psicosociales en las
personas. Estas consecuencias son diferentes a los impactos gene-
rados por la primera violacién de derechos humanos y consisten
generalmente en frustracion, ansiedad, impotencia, vivencia del
engano, imposibilidad del cierre psicologico del proceso, descon-
fianza en el sistema de justicia, desesperanza, perennizar su situa-
cién de victimas, victimizacidon secundaria, miedo y afectaciones
al nucleo familiar. Sin embargo, puede darse el caso de que las
victimas afronten la situacion de forma resiliente y hagan de aque-
lla lucha una forma de vida. De esta forma, se sentirian personas
ganadoras y no victimas derrotadas que han seguido luchando
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por justicia, a pesar del incumplimiento del Estado. Esa propia
reafirmacion como personas que reivindican sus derechos y que
han sido capaces de llegar hasta la Corte IDH es en si mismo un
proceso reparador, en algunos casos.

Del analisis realizado, se ha verificado que si bien es muy di-
ticil que las victimas puedan retomar el plan de vida que tenian
antes de la violacidn, aun cuando la reparacion se realice de la
manera mas integral posible. Por ello, es probable que a partir de
la violacién reconstruyan un plan de vida diferente y proyectarse
en un sentido distinto. Por lo tanto, las medidas de reparacion
deben coadyuvar en la reconstruccion de este nuevo plan de vida
y devolver la dignidad a las personas. Pero, precisamente esta re-
construccion de un nuevo plan de vida es el que se ve imposibili-
tado con la inadecuada e incompleta reparacion.

A partir de los resultados de este estudio, se considera preciso
concientizar a las instituciones estatales encargadas de viabilizar
el cumplimiento de las sentencias, asi como a todo el servicio pu-
blico respecto de la obligacién del Estado de garantizar y restituir
los derechos a través de la reparacion. De igual forma, es nece-
sario observar a la reparaciéon de una manera holistica y evitar
subsumirla a la indemnizacidon econémica. Es decir, entender que
la reparacion se construye a partir de las necesidades presentes y
reales de la victima y que cada elemento es fundamental para la
reconstruccion de un proyecto de vida digno.
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El genocidio politico en Colombia: la construccién
de un enemigo en el adversario politico como antesala
del exterminio

Political genocide in Colombia: the construction
of an enemy in the political adversary as a prelude
to extermination

Juan Felipe CASTANEDA DURAN’

ResuMEN: Este articulo aborda la tesis de que la construccion
del adversario politico como enemigo es la antesala para la
comisién de un genocidio politico. A partir de la revision de
algunos conflictos armados vividos en Colombia se hace un
analisis del papel de la construccion del contendiente politico
como enemigo como primera etapa en el proceso de realiza-
cion de practicas sociales genocidas. Posteriormente, se revisa
el marco legal y jurisprudencial del tipo penal de genocidio
politico en Colombia y la posible aplicacion del tipo penal de
genocidio contra grupo nacional para los casos anteriores a la
entrada en vigor de la Ley 599 de 2000, por ultimo, se razona
sobre la persistencia de las practicas de construcciéon de una
alteridad negativa en el contendiente politico y las consecuen-
cias negativas que conlleva.

" Abogado especialista en justicia transicional, victimas y construccién
de paz de la Universidad Nacional de Colombia. Integrante de la Comision
Colombiana de Juristas (CCJ) y Representante Comun de Victimas ante la Ju-
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PALABRAS CLAVES: genocidio politico; practicas sociales geno-
cidas; alteridad negativa; conflicto armado colombiano; Unién
Patriotica.

ABSTRACT: This article addresses the thesis that the construc-
tion of the political adversary as an enemy is the prelude to the
commission of a political genocide. From the review of some
armed conflicts experienced in Colombia, an analysis is made
of the role of the construction of the political contender as an
enemy as the first stage in the process of carrying out genoci-
dal social practices. Subsequently, the legal and jurisprudential
framework of the criminal offense of political genocide in Co-
lombia is reviewed and the possible application of the criminal
offense of genocide against a national group for cases prior to
the entry into force of Law 599 of 2000, finally, it is reasoned
about the persistence of the practices of construction of a ne-
gative alterity in the political contender and the negative con-
sequences that it entails.

KEywoRb: political genocide; genocidal social practices; nega-
tive otherness; armed conflict in Colombia; Unién Patridtica.
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I. INTRODUCCION

1 genocidio politico es mucho mas que un tipo penal: es una
categoria construida para hacer frente a un fendmeno social que
ha marcado de manera transversal la historia colombiana. A lo
largo de la vida politica colombiana, la destruccion de las iden-
tidades politicas no hegemonicas ha constituido un lamentable
continuo que ha tenido su punto mas algido en el genocidio de la
Unioén Patriotica', pero que parece continuar con la matanza de
los excombatientes de la guerrilla de las FARC-EP?, desmovilizados
gracias al Acuerdo Final de Paz firmado entre esa guerrilla y el go-
bierno nacional. En este marco, el presente articulo pretende brin-
dar un analisis del genocidio politico en la historia colombiana,
para posteriormente mostrar la tipificacion como delito de esta
practica social y su aplicacion en la jurisprudencia colombiana;
asimismo, se pretenden brindar herramientas para la aplicacion
de esta categoria incluso en los casos en los que nominalmente se
ha considerado que no son aplicables por la vigencia tardia de este
tipo penal en el ordenamiento juridico colombiano. Para lo ante-
rior, el presente documento se dividira en los siguientes capitulos:
en el primer capitulo, se hara un recuento de las identidades politi-
cas en la cultura colombiana construidas a partir del antagonismo
y la alterizacién negativa del adversario politico; en el segundo,
se hablara de la construccion de alteridades negativas y practicas
sociales genocidas en Colombia; en el tercero, se hablara del ge-
nocidio politico en Colombia; en el cuarto se abordara la tesis del
genocidio politico como genocidio contra un grupo nacional, por
ultimo se brindara una reflexién final y las conclusiones.

! CEPEDA, Ivan, “Genocidio politico: el caso de la Union Patridtica en

Colombia”, Revista Cetil, vol. 1, num. 2, 2006, pp. 101-112.

2 VALENCIA AGUDELO, Germdn Dario, “El asesinato de excombatientes

en Colombia’, Estudios Politicos, nim. 60, 2021, pp. 10-25.
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II. ANTAGONISMOS IRRECONCILIABLES:

LA IDENTIDAD POLITICA EN LA CULTURA
COLOMBIANA Y LA CONSTRUCCION DE ALTERIDADES
NEGATIVAS EN EL ADVERSARIO POLITICO

La cultura politica colombiana ha sido especialmente tendiente a
la polarizacién politica y a la construccion de una identidad par-
tidista basada en la alterizacion negativa del otro. En un brillante
analisis de la época conocida como La Violencia, Maria Victoria
Uribe® encontré que la relaciéon antagénica entre opuestos po-
liticos viene de vieja data. En su investigacion, encontré que la
relacién antagdnica entre Liberales y Conservadores (que puede
asociarse a la de paramilitares/Estado y guerrilleros) pareciera ser
una relacion imposible entre dos términos, como si uno de los
bandos impidiera al otro lograr su identidad consigo mismo*. Es
decir, como si para que un bando pudiera lograr plenamente su
propia identidad, tuviera que imponerse sobre el otro y eliminarlo.

En este mismo ensayo, la investigadora encontrd que “no sélo
se heredaba la pertenencia partidista, también se heredaba la in-
clinacion por las armas™, encontrando que las afiliaciones parti-
distas, mas que la expresion de una ideologia, hacian parte de una
identidad construida de forma hereditaria®. Esta afiliacion parti-
dista se construia a partir de la construccion colectiva de imagi-
narios sobre el bien y el mal, donde usualmente el otro politico era
visto como un ser malvado que debia ser eliminado’. Estos ima-
ginarios eran reforzados por el aislamiento de las comunidades
politicas entre si: muchos municipios y veredas eran identificados
politicamente segiin un partido politico y esto mantenia la apa-

3 URIBE, Maria Victoria, Antropologia de la inhumanidad. Un ensayo

interpretativo sobre el terror en Colombia, Universidad de los Andes, 2004.
4 Ibidem, p. 10.
> Ibidem, p. 42.
®  Ibidem, p. 39.
7 Ibidem, p. 40.
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rente armonia, pues en el ideario popular cuando se mezclaban las
gentes de los dos partidos, solian ocurrir las tragedias®.

Como se menciono con anterioridad, las afiliaciones partidis-
tas eran heredadas (y de vieja data). Usualmente las afiliaciones
partidistas se remontaban a las guerras civiles del siglo XIX, y es-
pecialmente a la Guerra de los Mil Dias, que fue el primer teatro
del antagonismo politico del que se tiene registro en el pais’. En
efecto, durante estos conflictos, no se resolvia el dilema del poder
y usualmente el bando vencedor se imponia aplicando amnistias
a sus militantes y dejando en el olvido los crimenes cometidos
contra los vencidos', lo que redundaba en ciclos de percepcion de
injusticia que solia mutar hacia deseos de venganza''. Precisamen-
te estos deseos de venganza se fueron constituyendo como parte
de la identidad partidista: un liberal, a pesar de tener el mismo ni-
cho cultural, la misma religion, la misma condicién social y hasta
la misma etnia, e incluso aunque tuviera las mismas conviccio-
nes politicas de un conservador, no podia identificarse como tal,
porque los militantes de ese partido habian cometido crimenes
contra su familia en el pasado'?, es mas, aunque politicamente pu-
diéramos catalogarlo como conservador, su identidad estaba ba-
sada como liberal, solo por oposicion a los conservadores que veia
como demonios de los cuales deshacerse.

De hecho, este tltimo punto esta relacionado con el fenéme-
no de las masacres en Colombia, pues desde estos tiempos elimi-
nar a un enemigo implicaba asesinar a toda su familia, comunidad
y red de cercanos, pues dejar a alguien vivo implicaba la posi-
bilidad de que esa persona en un futuro se vengara cometiendo

8 Ibidem, pp. 43-45.

’ Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogotd, Sala de Justicia y

Paz. Sentencia contra Fredy Rendon Herrera, 16 de diciembre de 2011, parrs.

187-193.

0" Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogotd, op. cit., prr. 187.

1 URIBE, Maria Victoria, op. cit., pp. 22y 31.

2 Ibidem, pp. 21-23.
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crimenes contra los allegados del perpetrador’. Valga decir que la
construccion de la identidad del otro enemigo también pasé por
un proceso de animalizacion, pues desde esta época se concibid
al contendiente politico como un mal que debia ser purgado, asi
como un animal que podia ser sacrificado®.

Como se ve entonces, la cultura politica colombiana esta per-
meada por ideas totalizantes sobre la identidad del contendiente
politico, donde no hay contradicciones sino antagonismos pro-
fundos que hacen que la identidad politica de un grupo no pue-
da lograrse sino a partir de la destruccién del contrincante'. Este
fendmeno politico no se quedd en la época de La Violencia, sino
que adquirié nuevas dimensiones con ocasion de la proliferacion
de guerrillas marxistas y de liberacién nacional a lo largo y ancho
del pais.

A partir de la creacion de los grupos guerrilleros, muchos de
los cuales remontaban sus raices a la época de La Violencia como
grupos de autodefensa en contra del Ejército o la policia Chulavita,
este antagonismo politico adquiri6é una nueva dimension'’. Dado
que esto se enmarco en el acuerdo del Frente Nacional, que dio
fin al antagonismo entre Liberales y Conservadores de mas de un
siglo'®, se crearon nuevos enemigos que tuvieron la misma dimen-

3 Ibidem, p. 22.
" Elbandolero “Chispas” cuando hablaba de su jefe Arsenio Borja decia
que lo admiraba porque era una persona que no estaba tranquila al estar quieta,
y que para estar tranquilo debia estar “haciendo aseo al mal” refiriéndose a ase-
sinar a los contendientes politicos. De hecho, eliminar al adversario se conoce
coloquialmente en Colombia como “limpieza social”. (Cfr. Ibidem, p. 41).

15 Ibidem, pp. 48, 49.

16 Ibidem, p. 38.

7 CNMH, Las guerrillas y la poblacién civil. La trayectoria de las FARC
1949-2013, Bogota, 2013, pp. 42-55.

8 CNMH, ;Basta ya! Colombia: memorias de guerra y dignidad, Bogot4,

CNMH, 2013, pp. 112-116.
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sion politica, pero esta vez, el enemigo era el Comunismo'. Con
ocasion de la guerra fria, y en especial de la guerra de Corea, el
gobierno Liberal-Conservador, encontré un nuevo enemigo para
poder dejar de lado sus diferencias antagénicas y proyectarlas en
ese enemigo. Asi, en vez de superarse el antagonismo politico se
reencaucho: aqui se transformo el conflicto social, ya no era entre
las dos partes de un Estado, sino entre el Estado y los guerrilleros
que querian deponerlo.

Este segundo conflicto, sin embargo, no mutd los elemen-
tos constitutivos del antagonismo politico, pues lo que antes era
protagonizado por Liberales y Conservadores, paso a ser prota-
gonizado por estos dos grupos representados en el Estado, y los
guerrilleros en el otro bando. Unos y otros construyeron a su con-
tendiente politico de la misma manera: construyendo una alteri-
dad negativa del otro para reafirmar su propia identidad politica.

Antes de finalizar este punto es menester explicitar la tesis
central: la cultura politica colombiana se ha construido no a par-
tir de ideologias sino de identidades politicas totalizantes que no
pueden encontrar realizacion sino partir de la destruccion del ad-
versario politico. La ideologia pasa a segundo plano, pues la iden-
tidad solamente se construye como oposicion al contendiente, que
se percibe como una totalidad negativa, en contraste con la propia
identidad politica, que se percibe como la totalidad positiva. Y es
a partir de esta identidad totalizante que se va construyendo la al-
teridad negativa, donde no se percibe al enemigo como igual sino
como un mal que hay que destruir por el bien de la comunidad
politica.

9 CEepEDA, Ivan, “Genocidio politico: el caso de la Unién Patridtica en

Colombia”, Revista Cetil, vol. 1, num. 2, 2006, p. 105.
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III. CONSTRUCCION DE ALTERIDADES NEGATIVAS
Y PRACTICAS SOCIALES GENOCIDAS EN COLOMBIA

Como se vio en el capitulo anterior, el antagonismo politico
en Colombia es una constante en la violencia vivida en el pais.
Este antagonismo ha sido construido a partir de la alterizacion
negativa de las personas que son rotuladas como enemigos solo
por pertenecer a la agrupacion politica contendiente. Con esto,
queremos decir que la construccion de alteridades negativas es el
primer paso de las practicas sociales genocidas.

Las practicas sociales genocidas son un proceso humano que
no surge de manera espontanea, sino que es aprendido, entrenado,
perfeccionado, legitimado y aprobado por un grupo social®. Estas
practicas tienen etapas que, si bien pueden presentarse de manera
simultdnea, siempre se presentan en los escenarios sociales faci-
litadores de los genocidios. Estas etapas son: (1) La construccion
negativa de un grupo social; (2) el hostigamiento al grupo social
marcado negativamente, al ser percibido como el enemigo de la
sociedad; (3) el aislamiento de los integrantes del grupo social,
a partir de la promocién de practicas excluyentes e impunidad
para quienes les hagan dafo; (3) la generacién de politicas de de-
bilitamiento sistematico que comienzan a minar la posibilidad de
resistencia del grupo social; (5) el aniquilamiento material, que
se traduce en el asesinato, desaparicién y los crimenes cometidos
contra los miembros del grupo social y finalmente (6) la realiza-
cién simbdlica del genocidio, que es cuando se convence a la so-
ciedad que el genocidio no ocurrid o se justifica por qué merecian

20 CasTaNEDA DURAN, J., “El genocidio reorganizador en Colombia: el

asesinato de lideres sociales y defensores de derechos humanos como genoci-
dio contra un grupo nacional’, Revista Latinoamericana de Derechos Humanos,
v. 32, num. 1, 3 marzo 2021, p. 10.
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desaparecer las victimas, es decir, la perpetuacion y legitimacion
del genocidio®.

Las practicas sociales genocidas, siempre tienen su punto de
inicio con la construccion del Otro como enemigo, atribuyéndole
caracteristicas negativas con la finalidad de romper los lazos de
empatia hacia esa persona o grupo de personas, para que sea mas
sencillo llevar a cabo actos atroces en su contra®. Esto tiene senti-
do desde un punto de vista psicoldgico. En un metaanalisis de Roy
Baumeister” se encontrd que deshumanizar al otro o construir-
lo negativamente es una estrategia importante para lidiar con la
culpa, e incluso no sentirla cuando se cometen atrocidades, pues
aparentemente al encontrar a los otros diferentes a uno mismo o
catalogarlos como enemigos, permite no sentir que lo que se esta
haciendo es una atrocidad e incluso permite justificarla.

La construccion de una alteridad negativa es un proceso con-
tinuo que va adquiriendo dimensiones mas atroces conforme va
acumulandose en una sociedad resentimiento hacia el grupo hu-
mano que es visto como la representacion del mal o lo negativo.
Sibien no siempre es claro el inicio de este proceso de alterizacion
negativa, si hay picos importantes en este proceso, o mas bien, fac-
tores que lo aceleran, y estan relacionados con las opiniones nega-
tivas que dan personajes que son respetados por la comunidad, o
las opiniones que brindan personas con autoridad y la actividad
que tienen estos discursos en los medios de comunicacion.

En la época de La Violencia, al partido Conservador se unié
la Iglesia Catdlica colombiana y en algunos casos, los propios mi-
nistros de la iglesia alentaron a los feligreses a cometer crimenes
contra los habitantes liberales, haciéndoles creer a los perpetrado-

21 FEIERSTEIN, Daniel, El genocidio como prdctica social: entre el nazismo

y la experiencia argentina, Buenos Aires, FCE, 2022, pp. 214-239.
2 Idem.
23 BAUMEISTER, Roy E; STILLWELL, Arlene M.; HEATHERTON, Todd E,
“Guilt: an interpersonal approach’, Psychological bulletin, 1994, vol. 115, num.

2, pp. 258-259.
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res que sus actos estaban respaldados por la iglesia, e incluso por
Dios. Por cuanto en estos discursos, se enfatizaba en un discurso
antiliberal (y anticomunista) que construia la identidad propia a
partir de la fe catdlica, y la identidad del adversario politico a par-
tir del ateismo, e incluso, el satanismo®.

Enla época de la guerra contra las guerrillas, el Estado, la pro-
pia iglesia y los medios de comunicacién se volcaron a la idea de
que las personas con ideologia comunista o socialista eran enemi-
gos publicos, un enemigo interno que se debia destruir a toda costa
para evitar un futuro catastréfico*. Estas ideas fueron acogidas
de forma importante por las Fuerzas Armadas de Colombia, asi
como por operadores politicos, que en este clima de alterizacion
negativa contra comunistas y partidos de izquierdas encontraron
justificacion para la violencia politica y la guerra sucia perpetrada
en contra de los militantes socialistas*’*®

La construccién de la alteridad negativa, a diferencia de las
practicas sociales genocidas, no tiene etapas, y a pesar de ser un
proceso continuo, como se indicd, tiene picos que estan relacio-
nados con acontecimientos sociales. El clima antisocialista en Co-
lombia venia dado desde la guerra de Corea y la globalizacion de

2 Cavcepo TURRIAGO, Jaime y VARGAS QUINTERO, Rubiel (coords.),

Banderas rojas en vuelo libertario. El Partido Comunista Colombiano PCC y
la Juventud Comunista Colombiana JUCO, ante el Sistema Integral de Verdad,
Justicia, Reparacién y No Repeticion, Bogotd, PCC'Y CPDH, julio de 2020, pp.
45-70.

> Ibidem, pp. 71-90.

% CORTE IDH, Caso Integrantes y Militantes de la Unién Patridtica vs.
Colombia, Sentencia de Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Cos-
tas de 27 de julio de 2022, parr. 186.

7 Idem.

28 RonDA, Mariano Gaston; SANMARTIN, Rodrigo, “La sangre roja de-
rramada en la democracia colombiana contemporanea: Un analisis sobre el ge-
nocidio politico de la Unién Patridtica” en XI Jornadas de Sociologia, Facultad
de Ciencias Sociales, Universidad de Buenos Aires, 2015, pp. 7-11.
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la doctrina norteamericana del enemigo interno®, y si bien impli-
c6 matanzas de personas identificadas como comunistas, ya fuera
el asesinato selectivo de los lideres® o ataques como el perpetrado
contra las guerrillas comunistas en sus territorios llamados “Re-
publicas independientes” con un animo de exterminio®’, no tuvo
un impacto tan grande sino hasta la ocurrencia de un hito histd-
rico: la suscripcion de los Acuerdos de La Uribe, que dio vida ala
Unidn Patridtica®.

A partir de este momento, los esfuerzos institucionales de
funcionarios estatales, de los medios de comunicacién y de varias
corporaciones de la politica colombiana, se volcaron a equiparar
a los grupos guerrilleros (por fuera del margen de la ley) con los
militantes de partidos de izquierdas. Victimas de esta sefializacion
fueron especialmente los militantes de la Unidn Patriética®, pero
también integrantes de los partidos Esperanza, Paz y Libertad,

2 CANTOR, Renan Vega, “Injerencia de los Estados Unidos, contrain-

surgencia y terrorismo de Estado” I. d. victimas. Bogotd: Informe de comision
Historica del conflicto y sus victimas, 2015.

3 CEPEDA, Ivén, “Genocidio politico: el caso de la Unién Patridtica en
Colombia”, Revista Cetil, 2006, vol. 1, nim. 2, pp. 103-105.

31 CNMH, Las guerrillas y la poblacion civil. La trayectoria de las FARC
1949-2013, Bogota, 2013, pp. 63, 64.

> RonDa, Mariano Gaston; SANMARTIN, Rodrigo, “La sangre roja de-
rramada en la democracia colombiana contemporanea: Un analisis sobre el ge-
nocidio politico de la Unién Patriética” en XI Jornadas de Sociologia, Facultad
de Ciencias Sociales, Universidad de Buenos Aires, 2015, pp. 7-11.

33 CNMH, Todo pasé frente a nuestros ojos. El genocidio de la Unidn

Patridtica 1984-2002, Bogota, CNMH, 2018, p. 270.
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Alianza Democratica M-19%, el Partido Comunista®, y defensores
de derechos humanos que simpatizaban con ideas izquierdistas.
Estos sefialamientos se basaban en la premisa de que los grupos
guerrilleros habian acogido una estrategia de utilizar todos los
medios para conquistar el poder; esto quiere decir, que las cor-
poraciones publicas sefialaron en medios de comunicacion y en
comunicaciones oficiales que los partidos politicos de izquierdas
y sus militantes, eran guerrilleros vestidos de civil®® o, como en el
caso de la Unién Patridtica, denominados el brazo politico de las
FARCY, denominacion que dio el exministro de defensa Fernando
Landazabal Reyes®, quien por su figura de autoridad, pudo hacer
que este estigma se impregnara en el ideario social. Mismo es-
tigma que reiterd el ministro de Gobierno del presidente Virgilio
Barco, Carlos Lemos Simmonds, un dia antes del asesinato del
dirigente Bernardo Jaramillo Ossa, quien era candidato presiden-
cial®. Este estigma no se limité a los funcionarios publicos, sino
que fue reforzado por periodistas y lideres de opinién afines al
establecimiento politico®.

34 SANTANDER DURAN, Elizabeth, “4. Fuimos nombrandolos como si

estuvieran ahi y claro que ahi estaban, siempre han estado con nosotros, nun-
ca han desaparecido’, en Otras Voces. Informe presentado al sistema de verdad,
justicia, reparacion y garantias de no repeticiéon de Colombia, Bogota, Comision
para el Esclarecimiento de la Verdad, diciembre de 2021.

3 Cfr. CavcepO TURRIAGO, Jaime y VARGAS QUINTERO, Rubiel
(coords.), op. cit.

% Comision Nacional de Reparacion y Reconciliacién. Primer Informe
de Memoria Histérica “Trujillo, una tragedia que no cesa’, Editorial Planeta,
Bogot4, Colombia, septiembre de 2008.

7 CORTE IDH, op. cit., parr. 323.

38 Ibidem, parr. 410.

39 CNMH, Todo pasé frente a nuestros ojos. El genocidio de la Unién
Patridtica 1984-2002, Bogotd, CNMH, 2018, p. 270.

40 CNMH, Todo pasé frente a nuestros ojos. El genocidio de la Union

Patridtica 1984-2002, Bogota, CNMH, 2018, pp. 256-269.
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La construccion de una alteridad negativa contra los militan-
tes de izquierda facilitdé que comenzaran hostigamientos en su
contra, que como se sefiald, se basé en amenazas, desplazamiento
forzado de los simpatizantes de las politicas de izquierdas, ase-
sinatos selectivos, masacres, desapariciones forzadas, entre otros
crimenes*'; todas estas acciones tendientes a debilitar la organiza-
cidén social de los movimientos de izquierda, que eran percibidos
por operadores politicos y por la propia sociedad como un mal
que debia exterminarse para lograr la constitucion de la identidad
nacional. Junto a este hostigamiento, se dio un aislamiento social:
muchas victimas tuvieron que exiliarse para proteger su vida*,
abandonando sus redes de trabajo politico; asimismo, no fueron
pocos los casos en los cuales los militantes de la Unidn Patridtica
fueron increpados por sus vecinos para que abandonaran la zona,
por miedo a que acciones en su contra los afectara a todos®.

Y el aislamiento social vino de la mano con politicas guber-
namentales de desproteccion*, que incluyeron no solo un man-
tenimiento de la impunidad por la falta de voluntad politica para
desenmaranar las redes criminales al interior del Estado causantes
de la aniquilacién, sino ademas declaraciones publicas que consti-
tufan un respaldo institucional a las acciones criminales adelanta-
das en contra de los militantes de izquierda en Colombia®.

En suma, existe una relacion entre la construccion de la figura
de un enemigo y las practicas genocidas cometidas en su contra,
no en vano, fue a partir de los discursos gubernamentales y de
figuras publicas que se comenzd a relacionar a los militantes de
