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Revista Asociacion Cavelier del Derecho

Carlos Gallon Giraldo
Presidente Asociacion Cavelier del Derecho

Prélogo

Entregamos el tercer volumen de la revista de la Asociacion, en el
que recogemos algunos de los articulos presentados por los estudiantes
de derecho que han participado en nuestros concursos de ensayo y han
sido reconocidos por los jurados calificadores como merecedores de
los premios que ofrecemos a quienes han asumido el reto de investigar,
escribir y sustentar oralmente sus tesis sobre diversos asuntos juridicos
de gran interés.
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En este niimero publicamos los siguientes trabajos:

1. La satira politica en el marco de la libertad de expresion:
un discurso altamente protegido que se encuentra desprotegido.

Su autor es Sergio Téllez Casallas, estudiante de la Universidad de
los Andes, ganador del primer puesto en el concurso de ensayo Germin
Cavelier, segundo semestre de 2017. En este ensayo, busca demostrar la
importancia del discurso politico en una sociedad democritica y cémo
la sitira politica juega un papel preponderante en la promocion de dicho
discurso. Discurre sobre la falla de los estindares sancionatorios al mo-
mento de ser aplicados a los discursos satiricos y propone una formula
para su valoracion que consiste en hacer un andlisis objetivo del discur-
so satirico, buscar la intencién del autor y verificar el entendimiento en
la audiencia receptora. Al final el autor recomienda proteger la satira
politica porque ella contribuye a la construccién de una sociedad mds
pluralista y democritica.

2. Animales: sujetos de derechos u objeto de proteccion.

La autora es Lina Marfa Avila Urrego, estudiante de la Universidad
Nacional de Colombia, ganadora del primer puesto en el concurso de
ensayo Germén Cavelier, segundo semestre de 2017. El ensayo contie-
ne un andlisis de la sentencia del 26 de julio de 2017, proferida por la
Sala Civil de la Corte Suprema de Justicia, en la que se protege la liber-
tad personal de un oso de anteojos a través de un recurso de habeas
corpus. A través de un interesante andlisis de la evolucion de la doc-
trina jurisprudencial examina los contextos en que han sido emitidas
algunas de las sentencias mds sobresalientes sobre el tema y presenta
importantes reflexiones sobre los derechos que podrian ostentar los
animales en Colombia y sobre las posibles acciones que se pueden
utilizar para exigirlos.

(nota: La sentencia de la Sala Civil fue revocada por la sentencia
12651 de 2017, proferida por la sala de Casacién Laboral de la misma
Corporacidn, pero las reflexiones de la alumna quedan como testimonio
historico de esta decision).
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3. El interés piblico como un nuevo criterio de estudio e im-
plementacion esencial en el arbitraje de inversion.

Andlisis Jurisprudencial del Laudo proferido a raiz de la controversia
suscitada entre Philip Morris International y la Republica Oriental de
Uruguay. Este ensayo fue elaborado por Maria Paula Herrera Duque, es-
tudiante Universidad Nacional de Colombia, ganadora del primer puesto
en el concurso de ensayo Germdn Cavelier, segundo semestre de 2017.
Contiene un estudio sobre un tema trascendental: el arbitraje interna-
cional de inversién como mecanismo alternativo de solucién de con-
flictos. Inicialmente este tipo de arbitraje fue concebido para proteger
a los inversionistas de las acciones arbitrarias de los Estados receptores
de las inversiones, pero en ocasiones, se ha visto que tales demandas
chocan con el derecho que tienen los Estados de intervenir —incluso en
detrimento del inversionista—, para proteger el interés general respecto
del medio ambiente, la salud, los derechos laborales, la competencia,
la seguridad de sus ciudadanos y la soberania doméstica. Este trabajo
analiza un enfrentamiento de ese tipo a la luz de un caso emblemdtico
para América Latina.

4. Los principios de internacionalidad en la interpretacion y
pro-reconocimiento en el arbitraje internacional. El caso Tampi-
co Beverages C. Alqueria.

Este ensayo fue trabajado por Carlos Ernesto Acevedo Pérez, estu-
diante Universidad Nacional de Colombia, ganador del segundo puesto
en el concurso de ensayo Germédn Cavelier, segundo semestre de 2017.
Contiene un andlisis de la sentencia proferida por la Corte Suprema de
Justicia el 12 de julio de 2017, en la que se discutié el reconocimiento
del laudo arbitral final del Caso Tampico Beverages vs. Alquerfa. El autor
hace diversas disquisiciones alrededor del alcance de los conceptos de
imparcialidad e independencia de los 4rbitros, como factor cuya vulne-
racion eventualmente podria contrariar el orden publico internacional
de Colombia, pues para algunos el estindar nacional al respecto era in-
quebrantable, mientras que para otros, por tratarse de un laudo arbitral
internacional, deberfa primar el derecho internacional. La Corte acudio
a principios generales del arbitramento internacional como el de razo-

N



Revista Asociacion Cavelier del Derecho

nabilidad, pro-reconocimiento y pro-interpretacién internacional para
resolver la cuestion a favor del derecho internacional y del soft law.

5. Reconocimiento del laudo arbitral Tampico Beverages Inc.
y productos naturales de la Sabana S.A: el concepto de orden pu-
blico internacional y la aplicacion del soft law.

Su autor es Juan Carlos Naranjo, estudiante de la Universidad Nacio-
nal de Colombia, ganador del segundo puesto en el concurso de ensayo
Germdn Cavelier, segundo semestre de 2017. Este trabajo presenta un
andlisis general de la evolucién del concepto “orden publico interna-
cional” en el marco de las sentencias de la Corte Suprema de Justicia
de Colombia y profundiza en el tema de la aplicacion del soft law en el
reconocimiento del Laudo Arbitral “Tampico Beverages Inc. vs. Produc-
tos Naturales de la Sabana S.A”. El autor revisa los fundamentos de la
Corte para aplicar las Directrices de la International Bar Association
—IBA — sobre Conflictos de Interés en Arbitraje Internacional, 2014, en-
tre ellos la bisqueda de la realizacién de la mdxima segtin la cual debe
primar la interpretacion pro-internacional. Este criterio hermenéutico,
que trasciende fronteras, segtin el autor guarda estrecha relacién con la
vocacion de la Convencion de Nueva York, que es universal.

6. La efectividad de los mecanismos internacionales para pre-
venir el terrorismo religioso: aciertos, falencias y propuestas.

Elaborado por César Andrés Andrade Ocampo, estudiante de la
Universidad del Rosario, ganador del primer puesto en el concurso de
ensayo Germdn Cavelier, segundo semestre de 2017. Como conclusiéon
de este trabajo se puede decir que los instrumentos internacionales
para la prevencion del terrorismo han tenido una muy buena intencién
en su creacion, pero no han mostrado un impacto real en el mundo.
Para que su eficacia mejore, es menester tratar de comprender los
fundamentos y las raices socioldgicas de los grupos fundamentalistas y
tratar de llegar a soluciones pacificas para evitar mds victimas inocen-
tes en un conflicto que, de acrecentarse, constituiria un serio peligro
para la existencia misma del ser humano en comunidad global. El au-
tor propone utilizar los canales diplomaticos entre los paises afectados
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por el terrorismo y los principales grupos fundamentalistas islimicos
que cometen estos crimenes. Esta alternativa serfa novedosa porque
nunca se ha utilizado y, ademds, tiene la virtud de atacar directamente
el motivo fundacional de estos grupos. Una de las posibles concesiones
que podrian hacerse, segtin el autor, es la de retirada absoluta de las
tropas extranjeras en los territorios con fuerte tradicion musulmana
y la promesa de cumplir con los principios de derecho internacional
establecidos en la Resolucion 2625 de la ONU, adoptada el 24 de oc-
tubre del afio 1970, principalmente el de la igualdad de derechos y de
la libre determinacion de los pueblos.

7. El humor politico: un discurso especialmente protegido en
la jurisprudencia constitucional colombiana.

Ensayo realizado por Anamarfa Rodriguez Pefialoza, estudiante de
la Universidad de los Andes, que participé en el concurso de ensayo
Germdn Cavelier, segundo semestre de 2017. Este trabajo, aunque no
resulté ganador, se publica por su originalidad ya que la estudiante opt6
por hacer entrevistas a conocidos humoristas politicos colombianos y, a
partir de ellas, planted sus propias conclusiones.

8. Historia conceptual de la justicia transicional: contextuali-
zando el caso colombiano.

Su autor es Daniel Ricardo Quiroga-Villamarin, estudiante del pre-
grado en Derecho —opcion en Gobierno y Asuntos Piblicos— y coor-
dinador de 1a Maestria en Derecho Internacional de la Universidad de
los Andes, ganador del primer puesto en el concurso de ensayo Ger-
mdn Cavelier, primer semestre 2017. En este trabajo sostiene que los
estudios sobre la historia conceptual de la justicia transicional no son
estrictamente aplicables en Colombia porque la mayoria estdn referi-
dos a lugares y momentos histéricos determinados, se han enfocado
en analizar discontinuidades entre regimenes politicos especificos y
estdn dedicados dar luces para comprender procesos de violencia ver-
tical y asimétrica; mientras que el conflicto colombiano se caracteriza
por ser uno de violencia horizontal, en el que la guerra ha causado
graves afectaciones a los derechos econdmicos, sociales, culturales y
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ambientales, a nivel tanto colectivo como individual. Por consiguien-
te, el autor sugiere que la mejor forma de evaluar el impacto de la
justicia transicional en Colombia bajo los estindares internacionales,
—que fueron pensados para casos disimiles y dificilmente andlogos—,
es teniendo en cuenta nuestras necesidades particulares y las caracte-
risticas especificas de nuestro conflicto.

Los invitamos a disfrutar de estos ensayos, escritos con interés y rigu-
rosidad por los estudiantes, sobre todo tipo de temas politicos y juridicos
de actualidad. Todos ellos son serios, criticos y propositivos. Es un gusto
ver que el suefio de Germén Cavelier se hace realidad cada semestre.

Carlos Gallon Giraldo

Presidente Asociacion Cavelier del Derecho
Bogotd, marzo de 2018
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Palabras de una estudiante

Ceremonia de reconocimiento a becarios
en la Universidad del Rosario

Bogotd, Colombia

Noviembre 20 de 2017

Sueiio Ser*

Donde hay educacion

no hay distincion de clases.
Confucio (551 AC-478 AC)
Filésofo Chino

Las codificaciones sociales establecen que debemos estudiar para
“ser alguien en la vida”. Sin embargo, se desconoce que no sélo basta
con querer, sino también con el poder, en toda la expresion de la pala-
bra. De esta forma, en nuestro contexto, la “educacion” podria traducir-
se en “fortunio”.

No obstante, dicho fortunio tiene diversas formas de presentarse. En
mi caso, gracias a Dios, a la Universidad del Rosario, a las entidades
que patrocinan becas en la Universidad y a mi pasi6n por la carrera, he
podido seguir con mis estudios.

Asi, desde mi experiencia y perspectiva forjada a partir de ella, pienso
que debemos transformar la imagen que se tiene de los individuos en
torno a la sociedad: ;Cudl es el propésito que tenemos cada uno de no-
sotros aqui y ahora? Claramente esta incognita es arbitraria, pero lo que
propongo es que entendamos a la sociedad como una red interconecta-
da por nosotros mismos, en donde el vinculo que nos une y nos permite
ascender en todo sentido, es la ayuda.

*. Programa de becas de la Universidad del Rosario
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Desde la postura sociocultural y econémica que cada uno de no-
sotros tiene, podemos ayudar de alguna u otra forma a los otros y asi
generar una fuerza endégena que en distintos niveles desencadena una
mejoria en la vida propia y en la vida del otro.

Con todo lo anterior, siento que uno de mis deberes también es ayu-
dar a los demds, como me sea posible. Con el apoyo prestado por las
instituciones nombradas anteriormente, suefio ser una de las pioneras
contempordneas en estudios antropo-ontoldgicos, labor que me permi-
tird profundizar en la manera como los seres humanos construyen su
identidad a partir de su entorno y la forma como esto repercute en las
problemdticas sociales.

Angélica Maria Rosero Prieto

Universidad del Rosario,
Bogotd, Colombia
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Resumen

La sdtira politica se enmarca dentro del
discurso politico, no obstante, por sus
dificultades interpretativas, se encuentra
desprotegida en el ordenamiento juridico
colombiano y es posible que pueda ser
sancionada por las autoridades. Particular-
mente la problemdtica surge de una carac-
teristica inherente a la sdtira: la distorsion
de la realidad. En efecto, la sitira puede
no ser entendida adecuadamente y dar a
entender hechos falsos y afectar derechos
fundamentales. Para resolver este proble-
ma, se plantea un fest que tiene en cuenta
los rasgos distintivos de la sitira y permite
determinar cudndo un discurso satirico es
sancionable o no.

Palabras clave: Sitira politica, discurso
politico, libertad de expresion, responsa-
bilidades ulteriores, buen nombre, honra.

Abstract

The political satire is part of the politi-
cal discourse. However, it has inberent
interpretative difficulties that put it in
Jeopardy under the Colombian laws and
make it prone to be sanctioned by the
authorities. The satire’s characteristic
of working through distortion is partic-
ularly worrying. While satire presents a
face both false and factual, it might be
understood in a literal sense and harm
Jfundamental rights of others. To proper-
ly immunize political satire, this essay
suggests a test to facilitate assessments

1. Estudiante Universidad de los Andes, Bogotd, Colombia, ganador del primer puesto en el concurso de ensayo
“Germdn Cavelier”, segundo semestre de 2017. s.tellez10@uniandes.edu.co
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of realistic political satire, minding the particular characteristics
of it. This will help to determine when political satire is actionable
or not.

Keywords: political satire, political discourse, freedom of expres-
sion, subsequent imposition of liability, reputation, honor.

Introduccion: La libertad de expresion como pilar del estado
democritico colombiano
La sdtira politica es fundamental en la vida de los colombianos. La
exitosa recepcion social del uso de esta, por parte de periodistas como
Daniel Samper Ospina, programas radiales como la Luciérnaga y ms re-
cientemente, portales web como Actualidad Panamericana son muestra
de ello. Haciendo uso de la sitira, se han logrado denunciar abusos de
poder y contribuido a la creacién de opinién publica®. Por su funcién,
esta se consolida como una especie destacada dentro de la categoria
constitucional del discurso politico.

... dificil saber si Ahora, trazar una linea entre lo que constituye una
expresion protegida y una vulneracion de derechos de
terceros, constituye un reto en el caso del discurso sa-
o tirico. Esto debido a que aquel, hace uso de la distor-
fictica o unamera gy de Ia realidad para transmitir su mensaje. Al serle
opinion. .. inherente dicha caracteristica, puede llegar a ser dificil
saber si la sdtira contiene una afirmacion fictica o una
mera opinién. Cabe recordar, como se explicard mds adelante, que la
primera tiene mayor posibilidad de ser sancionada mientras, que por

otro lado, la segunda tiene una mayor proteccion.

Estos problemas interpretativos junto con los estindares sanciona-
torios actuales, dejan en desproteccion el discurso satirico. Este texto,
pretende clarificar su alcance y trazar un limite entre su uso legitimo y
los derechos de terceros, como la honra y el buen nombre.

Con ese propésito el escrito tendrd la siguiente estructura. Al prin-
cipio se explican A) el fundamento democritico de la libertad de ex-
presion, B) sus elementos normativos, haciendo énfasis en la distincion
entre libertad de informacion y libertad de opini6n y por dltimo C) el
concepto de discurso politico. La tercera parte se centra en la sitira po-

la satira contiene
una afirmacion

1. UPRIMNY, Rodrigo. Sitira, calumnia y democracia [en linea]. En: Revista Semana. Julio, 2017. [Consultado el
dia 16 de noviembre de 2017]. Disponible en internet: https://www.elespectador.com/opinion/satira—calum-

nia—y—democracia—columna—704386
20\
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litica como parte del discurso politico y demuestra como esta no se en-
cuentra bien blindada juridicamente, en especial por los estindares de
la justicia civil. En la pendltima parte, se propone un test de tres niveles
para proteger adecuadamente la sitira politica y finalmente se proponen
unas breves conclusiones.

1. El fundamento democratico

El derecho a la libertad de expresi6n en sentido genérico, estd consa-
grado en el articulo 20 de la Constitucién Politica®. Se ha dicho que este
es la piedra angular de un Estado Democrético® y varias son las razones
que llevan a dicha conclusion. Sin embargo, por ser de especial rele-
vancia para los propdsitos de este texto, solo se tratard su fundamento
democritico, que la explican en mayor medida’.

Esta justificacion parte de la premisa de que la libertad de expresion
tiene una relacién esencial con la democracia, debido a que la libre
circulacion de ideas e informaciones contribuye a crear una sociedad
pluralista y deliberativa®.

Esta libertad, permite las condiciones bdsicas para que las perso-
nas puedan participar adecuadamente en los procesos deliberativos. Es
por esto, que el Estado debe garantizar el contenido esencial de dicho
derecho’, el cual es que las personas (1) estén expuestas a todo el es-

3. Colombia. Constitucion Politica. Articulo 20. A su vez, en el ordenamiento juridico colombiano, también encuen-
tra su fuente en el articulo 13 de la Convencion Americana de Derechos Humanos y en el articulo 19 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, los cuales por ser tratados de derechos humanos debidamente
ratificados por el Estado colombiano hacen parte del Bloque de Constitucionalidad, de acuerdo con la interpre-
tacién hecha por la Corte Constitucional del articulo 93 de la Constitucion.

4. Colombia, Corte Constitucional. Sentencia T-213 de 2004, M.P.: Eduardo Montealegre Lynett. Numeral 17 de
la Sentencia.

5. Colombia, Corte Constitucional. Sentencia T-391 de 2007, M.P.: Manuel José Cepeda Espinosa. Acdpite IV-2.
Numeral 1.2.4; Corte Constitucional. Sentencia T-904 de 2013, M.P.: Maria Victoria Calle Correa. Numeral 15
de las Consideraciones de la Corte.

6. Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Claude Reyes y otros vs. Chile. Fondo, Reparaciones y Costas,
Sentencia de 19 de septiembre de 2000. pérr. 85; Corte Interamericana De Derechos Humanos, Caso Herrera
Ulloa vs. Costa Rica. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 2 de julio de 2004.
pérr. 116.

7. Relatoria Especial para la Libertad de Expresion. Marco juridico interamericano sobre el derecho a la libertad
de expresion [en linea]. OEA. 2009. 117 p. OEA/Ser.L/V/I1. CIDH/RELE/INE 2/09. ISBN 978-0-8270-5457-8.
[Consultado: el 16 de noviembre de 2017]. Disponible en Internet: http://www.oas.org/es/cidh/expresion/docs/
publicaciones/MARCO %20JURIDICO % 20INTERAMERICANO%20DEL%20DERECHO %20A%20LA% 20LIBER-
TAD % 20DE%20EXPRESION%20ESP%20FINAL%20portada.doc.pdf. p. 3
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pectro de informacion y opiniones necesarias para tomar decisiones li-
bres sobre asuntos puiblicos® y (2) tengan acceso a la arena politica y
al debate piiblico para expresar sus puntos de vista sobre aquellos’. Los
dos supuestos, aseguran la posibilidad de involucramiento de toda la so-
ciedad incluyendo a las minorfas' en el disefio de politicas pablicas, el
control de la gestion del Estado, la eleccién de representantes politicos
y en la denuncia de situaciones arbitrarias e injustas'!. De esta forma,
“se facilita la democracia representativa, la participacion ciudadana y el
autogobierno por parte de cada nacién”!2.

II. Los elementos normativos de la libertad de expresion

La libertad de expresion en sentido genérico abarca once elementos
normativos'3 dentro de los cuales, para interés del presente articulo, se
profundizari solo en la libertad de expresion stricto senso vy la libertad
de informacion. Estas, si bien estin relacionadas, son libertades funda-
mentales especificas y autonomas.

1. La Libertad de expresion stricto senso

La también llamada libertad de opini6n “garantiza a toda persona la
libertad de expresar y difundir su pensamiento y opiniones™4. La Corte
Constitucional por su parte, ha dicho que este derecho protege la liber-
tad que tiene toda persona a difundir y recibir, libremente y sin limita-
cion, sus propios pensamientos, opiniones e ideas de todo tipo, a través
del medio y la forma escogidos por ella, y 2 no ser molestada por esto'®.
Su ejercicio se ve reflejado en la expresion de opiniones o juicios de
valor personales'®, los cuales al no poder ser comprobables de manera

8.
9.

10.
11.
12.
13.

14.
15.

16.

Colombia, Corte Constitucional. Sentencia T-391 de 2007. Op. Cit., Acapite IV—2. Numeral 1.2.4.
O'REILLY, Aoife. In Defence of Offence: Freedom of Expression, Offensive Speech, and the Approach

of the European Court of Human Rights. En: Trinity College Law Review. 2016, N° 19, p. 238.

Colombia, Corte Constitucional. Sentencia T-391 de 2007. Op. Cit., Acapite IV-2. Numeral 1.2.4.

Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Claude Reyes y otros vs. Chile. Op. Cit., pérr. 85.
Colombia, Corte Constitucional. Sentencia T-391 de 2007. Op. Cit., Acapite IV-2. Numeral 1.2.4.
Colombia, Corte Constitucional. Sentencia T-391 de 2007. Op. Cit., Numeral 4.1.1 de las Consideraciones
de la Corte.

Colombia. Constitucion Politica. Articulo 20.

Colombia, Corte Constitucional. Sentencia T-391 de 2007. Op. Cit., Numeral 4.2.1 de las Consideraciones
de la Corte.

Colombia, Corte Constitucional. Sentencia T—546 de 2016, M.P:: Jorge Ivin Palacio Palacio. Numeral 4° de

las Consideraciones de la Corte.
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objetiva y empirica como falsos o verdaderos, son enteramente subjeti-
vos y/o parcializados, ya que los mismos estdn basados en preferencias y
en el criterio propio del emisor.

a. La libertad de informacién

De manera conexa, se encuentra también el derecho a la libertad de
informacion el cual “protege la libertad de buscar, transmitir y recibir
informacion veraz e imparcial sobre hechos, ideas y opiniones de toda
indole”!”. Es decir, se protege la comunicacién objetiva sobre hechos,
acontecimientos y/o personas con el fin de informar al receptor de lo
que estd ocurriendo'3. El criterio de objetividad, caracteristico de la in-
formacién, se ve reflejado en la exigencia de veracidad' e imparciali-
dad®® de la misma. Lo que implica “que las versiones sobre los hechos
0 acontecimientos sean verificables y en lo posible exploren las diversas
perspectivas o puntos de vista desde los cuales un mismo hecho puede
ser contemplado”?!,

b. Diferencias entre la libertad de opinion y la libertad de

informacién

La principal diferencia entre ambas libertades es la imposicién
de mayores deberes a la libertad de informacion. La distincién se
justifica porque la circulacion de hechos falsos o parcializados, va en
contra de los fines de la libertad de expresion. Aquellos impiden que
la sociedad esté realmente informada, pues entorpecen la bisqueda
colectiva de la verdad?? y vician el proceso de creacién de opinién

17.

18.

19.

20.

21.

22.

Colombia. Constitucién Politica. Articulo 20; Corte Constitucional. Sentencia T-904 de 2013. Op. Cit., nume-
ral 13 de las Consideraciones de la Corte.

Colombia, Corte Constitucional. Sentencia T-015 de 2015, M.P: Luis Ernesto Vargas Silva. Numeral 32 de las
Consideraciones de la Corte.

Este requisito ha sido morigerado por la Corte Constitucional ver, Corte Constitucional. Sentencia C-650 de
2003, M.P: Manuel José Cepeda Espinosa. Numeral 4.1.1 de las Consideraciones de la Corte; Corte Constitu-
cional. Sentencia SU-1723 de 2000, M.P.: Clara Inés Vargas Herndndez. Numeral 31 de las Consideraciones
de la Corte. Corte Constitucional. Sentencia T—298 de 2009, M.P: Luis Ernesto Vargas Silva. Numerales 4.5 y
4.6 de las Consideraciones de la Corte.

Para un mayor énfasis ver, Corte Constitucional. Sentencia T—080 de 1993, M.P.: Eduardo Cifuentes Mufioz.
Numeral 5 de las Consideraciones de la Corte; CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T—298 de 2009. Op. Cit.,
Numerales 4.5 y 4.7 de las Consideraciones de la Corte

Colombia, Corte Constitucional. Sentencia T—015 de 2015. Op. Cit., Numeral 32 de las Consideraciones de
la Corte.

Colombia, Corte Constitucional. Sentencia T-391 de 2007. Op. Cit., Acdpite IV-2, Numeral 1.2.3
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piiblica®3. Ademds, los hechos falsos pueden resultar en un atentado
a la reputacion y estima social o en la afeccion de la dignidad de una
persona, tanto desde un punto de vista individual como social?4. Estas
consecuencias afectan la estabilidad de una democracia pluralista.

La distincion descrita cobra mayor relevancia cuando se contrastan
ambos derechos, pues “[1]a informacion sobre hechos, en tanto ejerci-
cio de la libertad de informacion, ha de ser veraz e imparcial, mientras
que la expresion de opiniones sobre dichos hechos, cubierta por la li-
bertad de expresion stricto senso, no esti sujeta a estos parimetros.
Las opiniones equivocadas y parcializadas gozan de la misma proteccion
constitucional que las acertadas y ecudnimes”?, incluso si las prime-
ras causan molestia o afectan el amor propio de las personas2®. Esto
es debido a que la falsedad de la opinién, debe ser combatida a través
de un proceso comunicativo basado la competencia entre ideas para la
bisqueda de 1a verdad, dado que una opinién es “una idea, un parecer
o forma de ver el mundo, que de hallarse injusta o impertinente, debe
combatirse con otras opiniones o pareceres”?’,

No obstante, la jurisprudencia ha aclarado en este dltimo punto, que
muchas veces es dificil distinguir entre la libertad de opinién y la libertad
de informacién®®. Por lo que, al no haber derechos absolutos, se exige
a quienes expresan sus opiniones —maxime cuando lo hacen a través
de medios masivos de comunicacién— que se aseguren de la veracidad
de los hechos sobre los que se fundan y rectifiquen en caso de que sus
opiniones se hayan basado en informaciones inexactas o erréneas®.

23.

24.

25.

26.

27.

28.

29.

Colombia, Corte Constitucional. Sentencia T—219 de 2009. M.P.: Mauricio Gonzdlez Cuervo. Numerales 4.1.2
y 4.2.3.3 de las Consideraciones de la Corte.

Colombia, Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal. Sentencia del 10 de Julio de 2013, M.P.: Gustavo
Enrique Malo Ferndndez y Marfa Del Rosario Gonzdlez Mufioz. Pdg. 66; Corte Constitucional. Sentencia T—904
de 2013. Op. Cit., Numeral 21 de las Consideraciones de la Corte.

Colombia, Corte Constitucional. Sentencia T-391 de 2007. Op. Cit., Numeral 4.3.4 de las Consideraciones
de la Corte.

Colombia, Corte Constitucional. Sentencia T-1319 de 2001. M.P: Rodrigo Uprimny Yepes. Numeral 14 de las
Consideraciones de la Corte.

Colombia, Corte Constitucional. Sentencia C—417 de 2009, M.P.: Juan Carlos Henao Pérez. Numeral 109 de
las Consideraciones de la Corte.

Colombia, Corte Constitucional. Sentencia SU-1723 de 2000. Op. Cit., Numeral 38 de las Consideraciones
de la Corte; Corte Constitucional. Sentencia T—546 de 2016, Op. Cit., Numeral 4 de las Consideraciones de
la Corte.

Colombia, Corte Suprema De Justicia, Sala de Casacién Penal. Op. Cit., p. 33. Corte Constitucional. Sentencia
T-546 de 2016, Op. Cit., Numeral 4 de las Consideraciones de la Corte.
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2. El discurso politico y el discurso de interés publico como
manifestacion de la libertad de expresion

La jurisprudencia nacional ha sostenido que el grado de proteccién
de un discurso puede cambiar segiin su contenido®’ y que cuando este
esté relacionado de manera mis cercana con los fundamentos de la li-
bertad de expresion®! y en consecuencia, haya un mayor interés en que
la sociedad tenga acceso al mismo3?, el nivel de tutela aumentara.

Tal es el caso del discurso politico y
sobre asuntos de interés piiblico’3, que ... La jurisprudencia
en sentido amplio se caracteriza por pro-  nacional ha sostenido
piciar el debate sobre asuntos publicos que el grado de pro-
—los cuales por definicién conciernen a . .
la sociedad como un todo34—. La politica teccién de un discurso

) . ,

es uno de los aspectos mds importantes puede cambiar segtin
para una sociedad democritica. Aquella, ~ su contenido...
en sentido lato, abarca los mecanismos
de participacion electoral y el control de los gobernantes por parte de
los gobernados>. Como una de las manifestaciones del discurso politico
es legitimar, fiscalizar y controlar el poder del Estado y sus funciona-
rios°, éste ayuda a la consolidacién de una democracia participativa
fuerte y estable3’.

Adicionalmente, para asegurar el buen funcionamiento del orden
democritico, se debe someter a vigilancia estricta la gestién del Estado;

30.

31

32.
33.

34.

35.
30.
37.

Colombia, Corte Constitucional. Sentencia T-391 de 2007. Op. Cit., Acdpite IV—4 Numeral 2.3.2; Corte Cons-
titucional. Sentencia C-452 de 2016. M.P: Luis Ernesto Vargas Silva. Numeral 18 de las Consideraciones de
la Corte.

Colombia, Corte Constitucional. Sentencia T-904 de 2013. Op. Cit., Numeral 16 de las Consideraciones de
la Corte.

Idem

Colombia, Corte Constitucional. Sentencia T-391 de 2007. Op. Cit., Acdpite IV—4 Numeral 2.3.3.1; Corte
Suprema De Justicia, Sala de Casacién Penal. Op. Cit., p. 37.

BOTERO MARINO, Catalina, eZ. a/. El derecho a la libertad de expresi6n. Curso avanzado para jueces y opera-
dores juridicos en las Américas. Guia curricular y materiales de estudio [en linea]. Bogotd D.C.: Centro de Es-
tudios de Derecho, Justicia y Sociedad, Dejusticia. 2017. 356 p. ISBN versi6n digital: 978-958—5441-06—4.
[Consultado el 16 de noviembre de 2017]. Disponible en Internet: https://www.dejusticia.org/wp—content/
uploads/2017/07/El-derecho—a—la-libertad—de—expresi%C3%B3n—PDF-FINAL-Julio—2017-1-1.pdf.
p, 62.

1bid., p. 37.

Ibid., p. 37-38.

Colombia, Corte Suprema de Justicia, Sala De Casacién Penal. Op. Cit., p. 33 y 36.
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esto implica que debe existir un monitoreo que vaya mds alld de las
entidades de control interno del mismo38. Esta supervisién adicional, es
ejercida por el discurso politico debido a que este “fomenta la transpa-
rencia de las actividades del Estado y la responsabilidad de los funciona-
rios publicos sobre sus actuaciones” y a 1a vez “es un medio para lograr
el mdximo nivel de participacién ciudadana”3. El ejemplo en donde
se ve con mds claridad el logro de dichos fines, es en la denuncia de
situaciones de corrupcion. No por nada, se ha dicho que la libertad de
expresion es una de la formas mds eficaces para combatirla®.

La funcién fiscalizadora del discurso politico, debe ir de la mano de
una alta proteccion al mismo, en tanto que los poderosos al verse afec-
tados con su uso, pueden verse tentados a censurarlo*!. Este blindaje se
materializa en una mayor tolerancia de las expresiones que critican e in-
forman acerca de (1) los funcionarios pl’lblicos42 0 aspirantes a serlo®
y/o (2) sobre el Estado y sus instituciones. En atencién a esto, hay un
menor rango de accién para la imposicion de restricciones** por parte
de las autoridades.

Dicha proteccién se amplia si el funcionario es una figura publica,
como suele suceder con funcionarios de alto rango o elegidos a través del
voto popular®. Estos no solo estdn intimamente relacionados con el mane-
jo del aparato estatal, sino que ademds son figuras piblicas*, es decir que
en mayor medida se exponen puiblicamente ante la sociedad. Una mayor
tolerancia es admisible, si se tiene en cuenta que estos tienen mayor capa-
cidad para controvertir las expresiones en su contra, “dada su influencia
social y mayor facilidad de acceso a los medios de comunicacién™’.

Asi mismo, es comin que incluso estas criticas e informaciones pue-
dan resultar ofensivas*3, chocantes y molestas para la mayoria de la po-

38.
39.
40.
41.

42.
43.
44.
45.

46.
47.
48.

Relatoria especial para la libertad de expresién. Op. Cit., p. 11.

Idem.

Idem.

Colombia, Corte Constitucional. Sentencia T-904 de 2013. Op. Cit., Numeral 16 de las Consideraciones de
la Corte.

Colombia, Corte Constitucional. Sentencia T-391 de 2007. Op. Cit., Acdpite IV—4. Numeral 2.3.3.1.
BOTERO MARINO, Catalina, et. al. Op. Cit., p. 63

Idem.

Corte Europea de Derechos Humanos. Caso Lingens vs. Austria. 1986. parr. 42; Corte Constitucional. Senten-
cia T-391 de 2007. Op. Cit., Acdpite IV-7. Numeral 3.2.1.

Ver Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal. Op. Cit., p. 27.

Relatorfa especial para la libertad de expresion. Op. Cit., p. 14.

Ibid. p. 68
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blacién y/o el funcionario contra el cual se dirigen®. No obstante, una
menor tutela de los derechos a la honra y buen nombre de este tipo de
personas®” es un efecto inevitable, aceptable y necesario para el ejerci-
cio del discurso politico.

III. La satira y su rol en el discurso piblico

La sitira es un género literario y a la vez un recurso retérico que
se basa en la exageracién y/o distorsion®! de la realidad®?, ya sea de
situaciones, acciones, comportamientos,
expresiones o rasgos de personas®>. Par- ... [a sdtira es un géne-
ticularmente, esta se enfoca en los defec- 1 Jiterario yalavezun
tos y errores para ridiculizar y/o avergon- Y

54 . recurso retorico que se
zar’*. A su vez, la sdtira busca expresar 5
un mensaje critico que informa y educa basa en la exageracion
a la audiencia receptora de la misma®. y/0 distorsion de la
Este mensaje se caracteriza porque sue- realidad. ..
le referirse a problemas politicos o so-
ciales, apelando principalmente a dos reacciones, aunque sin limitarse
tinicamente a estas*®, (1) la risa>” —vrg. producto del humor causado al

49.
50.
51.

52.
53.

54.

55.

56.
57.

Ibid. p. 63

Ibid. p. 67

Ver, SCOTT, Andrew. Rhetoric and Satire—Spitting Image and Political Comedy. En: Rhetoric in British Politics
and Society. Londres: Palgrave Macmillan, 2014. p. 157.

Corte Europea de Derechos Humanos. Eon vs. Francia. 2013. pdrr. 60.

GILBERT, Lauren. Moking George: Political Satire as True Threat in the Age of Global Terrorism. En: University
of Miami Law Review. 2004, N° 58, p. 858.

COLLETTA, Lisa. Political Satire and Postmodern Irony in the Age of Stephen Colbert and Jon Stewart. En:
Journal of Popular Culture. 2009, N° 42. p, 859; TODD, Jeff. Satire in Defamation Law: Toward a Critical Un-
derstanding. En: The Review of Litigation. 2016, N° 35, p. 49.

SCOTT, Op. Cit., p. 148; CALVERT, Clay. Know Your Audience: Risky Speech at the Intersection of Meaning and
Value in First Amendment Jurisprudence. En: Loyola of Los Angeles Entertainment Law Review. 2014, N° 35,
p-173; GILBERT, Lauren. Op. Cit., p. 858.

Por ejemplo, también puede provocar decepcion.

En la mayorfa de las ocasiones graciosa para la audiencia. MCCLENNEN, Sophia y MAISEL, Remy. When I Mock
You, I Make You Better: How Satire Works En: Is satire saving our nation? Mockery and American Politics.
Nueva York: Palgrave Macmillan, 2014. p. 112. No obstante, la sdtira no es siempre humoristica pues a veces
puede ser cruel y burlona o incluso absurda. Cfi:TODD. Op. Cit., p. 56—57; TREIGER, Leslie. Protecting Satire
against Libel Claims: A New Reading of the First Amendment’s Opinion Privilege. Yale Law Journal. 1989, N°

98, p. 1231.
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burlarse de la ineptitud de los funcionarios publicos— y/o (2) la indig-
nacion®® —vrg. al provocar consternacion al ver a la sociedad afectada
por comportamientos cinicos y egoistas de sus dirigentes—. El despertar
dichas emociones, permite captar mejor la atencion del receptor de la
expresion, al darle una sensacion de superioridad moral respecto del
objeto satirizado®® y a la vez, permite transmitir o confirmar una pers-

pectiva critica relacionada con este®.
Junto con lo ya dicho, la sitira logra su cometido usando “lengua-
je escandaloso y cruel”®! y recurriendo a diversas técnicas literarias®
- ) o retéricas6® como la mofa, la ironia, la
... la sitira exige a la au- parodia, el sarcasmo o la hipérbole®. Se
diencia a ir més alld de una  caracteriza también, por hacer uso de jue-
lectura superficial del men-  gos de palabras y lenguaje figurado® y por
saje, para hacer una lectura la alternacion constante entre la realidad y

; ' la apariencia®. En consecuencia, la sitira
mds profunda que le permita . T
exige a la audiencia a ir mds alld de una

entender e identificar [a pers-  jecrura superficial del mensaje, para hacer
pectiva critica del emisor...  una lectura mds profunda que le permita
entender e identificar la perspectiva critica
del emisor®”. Esto es posible gracias a que tanto el autor como el recep-
tor del mensaje, tienen una idea preconcebida o conocimiento previo de

la situacién o la persona que es objeto de la sitira®.

En ese sentido, el propdsito principal de la sitira no es la burla de
la situacién o persona satirizada, ni tampoco la mera diversion de la
audiencia. Lo que realmente se busca es que, a través de la sitira, la
persona y/o la situacién criticada se corrija® y a su vez que la sociedad
pueda “examinarse a si misma de forma critica y afrontar sus deficien-

58.
59.

61.
062.
03.
04.

05.
06.
07.
08.
09.

SCOTT, Op. Cit., p. 153.

SCOTT, Op. Cit., p. 149.

SCOTT, Op. Cit., p. 153,

TREIGER. Op, Cit., p. 1231.

GILBERT, Lauren. Op. Cit., p. 859; MCCLENNEN y MAISEL. Op. Cit., p. 108.

TODD. Op. Cit., p. 61

MCCLENNEN y MAISEL. Op. Cit., p. 112. No obstante, la sétira no es siempre humoristica pues a veces puede
ser cruel y burlona o incluso absurda. TODD. Op. Cit., p. 56—57; TREIGER. Op, Cit., p. 1231.
MCCLENNEN y MAISEL. Op. Cit., p. 117-118. 120; TREIGER. Op, Cit., p. 1231.

TREIGER. Op, Cit., p. 1231.

TODD. Op. Cit., p. 49 y 57; MCCLENNEN y MAISEL. 0p. Cit., p. 108 y 112.

SCOTT, Op. Cit., p. 148.

GILBERT, Lauren. Op. Cit., p.. 861.
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cias”’%, contribuyendo a la biisqueda de la verdad y a la discusion de

asuntos serios de una forma menos seria’.

De hecho, la sitira cumple una funcién fundamental en una demo-
cracia, pues no solo sirve para hacer una critica inteligente a la socie-
dad, sino que también es un medio de representacién publica de voces
opositoras y disidentes’2. Asimismo, la sdtira politica sirve como puen-
te entre los ciudadanos y el gobierno’ pues, con sus criticas agudas,
crudas y directas a los funcionarios ptiblicos o a las instituciones, pro-
mueve la participacién ciudadana’ al
generar conciencia’ sobre temas de ... la sdtira cumple una
interés comtin’®. Las anteriores carac- funcién fundamental en
teristicas, alinean a la satira con el de
discurso politico, ya que contribuye al
control de los abusos del poder y a la

una democracia, pues no
solo sirve para hacer una

formacién de la opinién publica. critica inteligente a la so-
ciedad, sino que también
1. La indemnizacion de per- es un medio de represen-

juicios como responsabilidad
ulterior en Colombia y amenaza
a la satira politica

Tanto en el ambito civil, a través de
la indemnizacién de perjuicios en la responsabilidad extracontractual,
como en el mbito penal, a través de los delitos de injuria y calumnia,
el Legislador colombiano ha protegido el derecho a la honra y el buen
nombre de los ciudadanos. Dichos mecanismos de tutela son conocidos
como responsabilidades ulteriores. También existe el derecho a la rec-
tificacion en condiciones de equidad’’, no obstante, debido a que este
cuenta con un amplio y pacifico desarrollo a nivel constitucional, se
hard dnicamente énfasis en las responsabilidades anteriormente men-

tacion publica de voces
opositoras y disidentes. ..
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GILBERT, Lauren. Op. Cit., p. 858; MCCLENNEN y MAISEL. Op. Cit., p. 107.

GARDNER, Gerald. The Mocking Of The President: A History Of Campaign Humor From Ike To Bush. Wayne
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Ibid., p. 862.
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Ibid., p. 112.

y MAISEL. 0p. Cit., p. 112y 121

GILBERT, Lauren. Op. Cit., p. 863 — 864.
Colombia, Corte Constitucional. Sentencia T-1198 de 2004, M.P.: Rodrigo Escobar Gil. Numeral 7.2 de la

Consideracio
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cionadas, particularmente en la sancién civil, teniendo en cuenta que el
articulo 14 de la Convencién Americana estipula que “[e]n ningin caso
la rectificacion o la respuesta eximirdn de las otras responsabilidades
legales en que se hubiese incurrido”’8. A continuacién, se explican los
estindares utilizados para brindar mayor proteccion al discurso politico
frente a sanciones civiles y también se explica como estos son incompa-
tibles con la naturaleza de la sdtira politica y 1a dejan susceptible de ser
sancionada.

La sanci6n civil tiene como fin indemnizar los dafios materiales”™ y/o
morales® causados por la expresién de opiniones o informaciones, que
lesionen la honra y dignidad de las personas, con el objetivo de reesta-
blecer la reputacién dafiada.

Es meritorio recordar, que el derecho penal ha de ser la tltima ratio
para restringir la libertad de expresion, dado el mayor impacto que este
tiene en la libertad de las personas. Por lo tanto, la sancién civil es la
primera de las responsabilidades ulteriores que un Estado deberia apli-
car para limitarla®!.

No obstante, las sanciones civiles pueden generar un impacto mayor
0 igual al de las sanciones penales®” si son aplicadas de manera despro-
porcionada. En efecto, son capaces de producir un efecto inhibidor o
de auto censura en quien tenga interés en hacer uso del discurso politico
o de interés publico, por temor a tener que pagar una indemnizacion
cuantiosa y ver afectada su vida personal y familiar®3,

En materia civil, el derecho estadounidense ha desarrollado el es-
tindar de la malicia real para brindar una mayor proteccion al discurso
politico. Dicho blindaje juridico surgi6 en

“(...) el caso New York Times vs. Sullivan de 1964, (...)
[el cual] negd que un servidor piiblico pudiera obtener una

78.
79.
80.

81.
82.

83.

Colombia, Corte Constitucional. Sentencia C—489 de 2002. M.P:: Rodrigo Escobar Gil. Numeral 3.6 de las
Consideraciones de la Corte; (fi: Relatoria especial para la libertad de expresién. Op. Cit., p. 37.

Colombia, Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacidn Civil y Agraria. Sentencia del 24 de mayo de 1999. Exp.
N° 5244. M.P:: Pedro Lafont Pianetta. p. 14.

Idem.

BOTERO MARINO. 0p. Cit., p. 142y 143

Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Tristdn Donoso vs. Panamd. Excepcién Preliminar, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 27 de enero de 2009. pdrr. 129; Corte Interamericana de Derechos
Humanos. Caso Fontevecchia y D’Amico vs. Argentina. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia del 29 de
noviembre de 2011. Serie C No. 238, parr. 74

Idem.
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indemnizacion por afirmaciones que un medio de informacion
hubiera hecho sobre su conducta oficial, incluso si éstas eran
inexactas, salvo si probaba, con claridad convincente (“con-
vincing clarity”), que la publicacion se efectué con dolo o real
mala intencion (“actual malice”), esto es, agrega la sentencia,
“con pleno conocimiento de que la informacion era falsa o
con imprudente negligencia (“reckless disregard”) sobre su
veracidad 84,

Por su parte, en Colombia la Corte Suprema de Justicia en la Senten-
cia del 24 de mayo de 1999, determiné que se debe indemnizar perjui-
cios de naturaleza extracontractual®> cuando se cause un dafio moral®
y/0 material®” a una persona por medio de la publicacién de informa-
cion falsa o inexacta de manera dolosa® —a sabiendas de su falsedad— o
culposa®® —confiando imprudentemente en su exactitud—. En el caso de
la sentencia citada, quien solicitaba la indemnizacién no era un funcio-
nario publico, por lo cual se cree que la Corte acogi6 el estindar menos
estricto de culpa leve. Sin embargo, dada la alta proteccién al discurso
politico, en el supuesto de que sea un funcionario del Estado quien so-
licite la compensacion, este deberd probar la culpa grave o el dolo del
emisor de la informacion””.

Si se contrastan los criterios del estindar del derecho norteamerica-
no con las categorias subjetivas propias de la responsabilidad extracon-
tractual en Colombia, se puede ver una semejanza y compatibilidad entre
estas. En particular, en ambos casos no basta con probar la falsedad o
parcialidad de la informacion, sino que es importante la intencion dai-
na o negligencia grave con la que actu6 quien transmiti6 la informacion.
Como lo afirma Gutiérrez:

“(...) cuando se habla de malicia real o efectiva (actual ma-
lice) se manifiesta la existencia de dolo real o efectivo, como

84.

85.
80.
87.
88.
89.
90.

UPRIMNY, Rodrigo; BOTERO, Catalina y JARAMILLO, Juan Fernando. Libertad de informacién, democracia
y control judicial: la jurisprudencia constitucional colombiana en perspectiva comparada. En: Libertad de
expresion: debates, alcances y nueva agenda [en linea]. Quito: UNESCO, 2011. p. 297-298. Consultado el 16
de noviembre de 2017. Disponible en unesdoc.unesco.org/images/0021/002156/215627s.pdf

Basdndose en el articulo 2341 del Codigo Civil Colombiano y en el articulo 55 de la Ley 29 de 1944.
Colombia, Corte Suprema de Justicia, Sala de Casaci6n Civil y Agraria. Op. Cit., p. 15, 37-38.

Ibid. p. 15, 38-39

1bid., p. 14y 16

Idem.

Gfi Corte Constitucional. Sentencia T-904 de 2013. Op. Cit., Numeral 13 de las Consideraciones de la Corte.
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consecuencia del conocimiento cabal de la falsedad de la noti-
cia y su ulterior difusion. Por su parte, la descuidada descon-
sideracion acerca de si la informacion era falsa o no (reckless
disregard of whether it was false or not) se traduce en un
actuar negligente o de culpa grave por parte del informante?’.

No obstante, el estindar de real malicia, si bien aumenta la protec-
cion del discurso politico, es insuficiente para proteger la sétira politica,
especialmente la més sutil’?. Esta parece ser incompatible con los cri-
terios de aquel estindar, pues dada su naturaleza, la sitira se basa en
la distorsién consiente y deliberada de la realidad, con el propésito de
ridiculizar y a su vez tiene apariencia de hecho y no de opinién.

Como lo menciona Treiger?3, hay tres razones por las cuales las ex-
presiones satiricas sutiles corren el riesgo de ser sancionadas bajo ese
estindar. Primero, como la satira funciona a través de la distorsion, el
material satirico puede ser identificado como
falsedad o, en el mejor de los casos, como exa-
i geracion. Ademds, la sitira suele tener a pri-

siempre actda con la mera vista la apariencia de hecho o de carécter
intencion de distorsio-  fictico y no de opinién, es decir que intenta
nar, falsear o exagerar presentar la distorsion de la realidad como un
hecho cierto. Esto suele suceder en el caso de la
sdtira sutil, la cual disminuye el nivel de exage-
racién y lo reemplaza por un nivel mayor de exigencia por parte de la
audiencia para descifrar el mensaje critico®®. Segundo, al ser la burla
un elemento inescindible del material satirico y al recaer este sobre
el cardcter, personalidad o acciones de una persona determinada o
determinable, el mismo puede llegar a ser considerado difamatorio.
Por dltimo, el autor de la sitira siempre acttia con la intencién de dis-
torsionar, falsear o exagerar la realidad.

... el autor de la satira

la realidad. ..

91.

92.

93.
94.

GUTIERREZ, Ménica. La veracidad informativa como exigencia constitucional al ejercicio de Ia libertad de
informaci6n de los medios periodisticos. Universidad Nacional Mayor de San Marcos. Facultad de Derecho y
Giencias Politicas. 2007. p. 125. [Consultado el 16 de noviembre de 2017]. Disponible en: http://studylib.es/
doc/4553067/la—veracidad—informativa—como—exigencia—constitucional —al

La sitira sutil es aquella cuyo formato de presentacién dificulta vista entender que se estd ante una distorsion
de la realidad y se caracteriza por ser menos exagerada. Las caricaturas, en su gran mayoria, no hacen parte
de esta categoria pues la mayoria distorsiona la realidad de forma fantasiosa e imposible.

TREIGER. 0p, Cit., p. 1216, 1218-1219.

TODD. Op. Cit., p. 58
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2. La dificultad interpretativa de la satira politica
en el derecho constitucional colombiano

La desproteccion de la sitira politica sutil no es ajena en el 4mbito
colombiano” y no es un problema exclusivo del régimen civil%. En la
sentencia T-609 de 19927, la Corte Constitucional concluyé que un
fotomontaje”® y una caricatura® de una Contralora Departamental, en
relacién con un escdndalo en la adjudicacién de un contrato estatal,
eran denigrantes y lesivos de su dignidad.

En palabras de dicha corporacién las imdgenes eran “abusivas, des-
proporcionadas y denigrantes en alto grado (...). Ademds, rompen con
cualquier medida de trato digno y con las conocidas reglas de la ur-
banidad y de la educacién civica”!%. Si bien en sus consideraciones
la Corte reconocié que la caricatura y el fotomontaje hacian parte de
la libertad de opinién, el reproche hecho por esta parece que se basé
en que el juicio de valor de las mismas, hallaba su sustento en hechos
parciales, incompletos o inexactos pero presentados como ciertos!%!,

95.

96.

97.

98.

99.

100.
101.

Ver el caso de un ex vicepresidente que tomé como cierta una noticia de un portal satirico. REVISTA SEMANA,
Actualidad Panamericana engafi6 a ‘Pacho’ Santos [En linea]. En: Revista Semana, 21 de octubre de 2014,
[Consultado el dia 16 de noviembre de 2017]. Disponible en internet: http://www.semana.com/nacion/arti-
culo/pacho—santos—cita—actualidad—panamericana/406667-3.

Ver por ejemplo la Sentencia T-787 de 2004. Corte Constitucional Sentencia T—787 de 2004, M.P: Rodrigo
Escobar Gil. Numeral 22 de las Consideraciones de la Corte.

Cabe aclarar que la sentencia corresponde al periodo en donde la Corte Constitucional recién iniciaba sus
funciones y por ende no tenfa una jurisprudencia tan rica y decantada como ahora. Uprimny et. al., comen-
tando el caso objeto de la sentencia afirma que durante los primeros afios “la Corte tendid, al menos en sus
primeros tres afios de actividades, a dar preferencia al derecho a la intimidad” sobre la libertad de expre-
sién. UPRIMNY, BOTERO y JARAMILLO, Op. Cit., p. 291.

El fotomontaje de la Contralora es descrito en la sentencia de la siguiente forma: “aparece de cuerpo entero
con vestido negro y una chaqueta de color negro abierta, ensefiando tres billetes de $5.000.00, una fraccion
de laloterfa y un mapa en el revés de la vestimenta que localiza la Costa Atldntica. El artificio utilizado, in-
corpora ademds un blue jean con correa negra. En la solapa derecha de la chaqueta aparece una mano que
anatémicamente no corresponde la fisonomia de la contralora, pues si se observa bien, la blusa negra que se
empled para el fotomontaje, también fue pintada de color negro. Los aderezos corresponden a la fotografia
aparecida en la Edicion No. 25006. Sobre fondo azul se destaca su fisonomia y al lado derecho del grifico
con escrito titulado en caracteres relevantes sobre fondo amarillo aparece el titulo de “IRREGULARIDADES
EN LA LOTERIA DEL QUINDIO” ™.

La caricatura de la Contralora es descrita en la sentencia de la siguiente forma: “una caricatura en la que un
cuervo representa a la firma Villaso, un semoviente a la Contralora “sefiora EMMA” y a la Loteria del Quindio
un poste donde se encuentra parado el cuervo con un simbolo de pesos en el piso” .

Colombia, Corte Constitucional. Sentencia T-609 de 1992. M.P.: Fabio Morén Diaz.

Colombia, Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal. Op. Cit., p. 33; Corte Constitucional. Sentencia
T-015 de 2015. Op. Cit., Numeral 4 de las Consideraciones de la Corte.
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Ademis, también sugiere que la presunta afectacién del buen nombre
y/o la honra, se dio por el contenido del material grifico por ser insul-
tante o irrazonablemente desproporcionado!%2, a pesar de que ni la foto
ni la caricatura reproducian actos o sucesos propios de la intimidad'®?
de la Contralora.

Una interpretacién acorde con la naturaleza satirica de los materiales
grificos en cuestion, hubiera llevado a entender que la deformacién y
las modificaciones a la realidad presentes en estos, iban encaminadas a
llamar la atencién sobre el episodio de corrupcién en el Departamento.
Sumado a esto, la Corte parecié no reconocer el mensaje critico de la
caricatura y el fotomontaje, hacia el rol del Estado en el manejo de re-
cursos publicos, representado en la Contralora de la region. No sobra
recordar que la Contralorfa, ante los ojos del ciudadano comiin y co-
rriente, es la entidad responsable del control y vigilancia fiscal; es decir
que debe asegurar y verificar el buen uso de los dineros piblicos!%4.

Finalmente, la Corte parece haber omitido reconocer que las expre-
siones en comento, al versar sobre el uso indebido de recursos publicos,
se encontraban dentro de la categoria discurso politico y de temas de in-
terés puiblico; y por ende ameritaban una mayor proteccién incluso si las
mismas eran consideradas ofensivas por la Contralora o por la mayoria
de lectores del periédico.

La problemdtica de no comprender las complejidades de la sitira,
también es tratada por Clay Calvert. Este académico, ilustra el problema
que tienen los autores satiricos frente a la incertidumbre de no saber si
sus expresiones serdn tomadas como informacién o como opinién!?.

Calvert sugiere, a partir del estudio del caso Hustler Magazine vs.
Falwell'%°, que debido al uso que hace la sitira de técnicas literarias
como la parodia, las cortes estadounidenses pueden llegar a no enten-
der el mensaje implicito en esta y a leerla solo en su sentido literal'?”.

102.
103.
104.

105.
106.

107.

Colombia, Corte Constitucional. Sentencia T-050 de 2016. M.P.: Gabriel Eduardo Mendoza Martelo. Pie de
pagina 43 de la Sentencia.

Colombia, Corte Constitucional. Sentencia T-050 de 2016. Op. Cit.; Cfr. Corte Constitucional. Sentencia
T-904 de 2013. Op. Cit., Numeral 22 de las Consideraciones de la Corte.

Colombia. Constitucién Politica, Articulo 267.

CALVERT. Op. Cit., p. 173 y 176.

Corte Suprema de Justicia de Los EE.UU. Hustler Magazine, Inc. vs. Falwell, 1988. M.P.: William Hubbs
Rehnquist. Disponible en http://www.palermo.edu/cele/libertad—de—expresion/jurisprudencia/pdf—eeun/
HUSTLER—MAGAZINE—v—FALWELL,485-U.S.pdf

Ibid., p 174
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Es decir, entender la distorsion de la realidad como hechos carentes de
veracidad o imparcialidad.

Dicho caso versaba sobre una parodia titulada “Jerry Falwell habla
sobre su primera vez” que tenia como protagonista a Jerry Falwell, un fa-
moso e influyente Reverendo nacionalmente conocido por sus posturas
ultraconservadoras. La controversia surgi6 cuando la revista pornogrifi-
ca Hustle publicé una entrevista ficticia!®®, en la que Falwell admitia que
era alcoholico y que a su vez habia sostenido relaciones incestuosas con
su madre. La entrevista aprovechaba el eslogan de una campaiia publi-
citaria del licor Campari; “Nunca olvidards tu primera vez”'%? e inclufa
una foto de Falwell al lado de una foto de una botella de Campari con un
vaso de Campari “en las rocas”.

Una interpretacion satirica darfa a entender que lo que se queria
transmitir era que Falwell era un hipdcrita y no que incurrié en una rela-
cién incestuosa o que era un alcohdlico. Sin embargo, l1a razén final por
la que se negd la indemnizacién monetaria al Reverendo fue que se con-
sider6 que un lector racional de la parodia no la entenderia ni creerfa
que la entrevista fuera real y que por lo tanto los hechos alli descritos no
eran creibles!!”. No obstante, el criterio de credibilidad es insuficiente
para proteger la sdtira, especialmente la mds sutil, pues no se protege en
razon a la opinién subyacente a su mensaje critico, sino por su distor-
sion reconocible y muchas ocasiones fantasiosa de los hechos!!!,

IV. Superando la dificultad: el test de analisis de la satira

En test aqui presentado estd basado en el desarrollado por Trei-
ger'2. Al mismo se le han hecho algunas modificaciones basadas
en las particularidades del derecho colombiano y se le ha agregado
informaci6n adicional. El test estd creado a partir de las categorias
propias del estindar de la malicia real —mensaje!!3 e intencién del

108.

109.
110.
111.
112.
113.

Al pie de la pdgina, en letras pequefias, el aviso contenia la siguiente advertencia: “Parodia publicitaria. No
debe interpretarse seriamente”. El indice de la revista también incluia el aviso en la seccidn “Ficcion: Parodia
publicitaria y sobre personalidades”.

En inglés “You'll never forget your first time”.

Corte Suprema de Justicia de los EE.UU. Hustler Magazine, Inc. vs. Falwell, Op. Cit., p. 7.

TREIGER. Op, Cit., p. 1219y 1228.

Ibid. 1228-1234.

A false statement of fact having defamatory content (Una afirmacién falsa con contenido difamatorio).
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autor'—junto con la interpretacién de la audiencia, que en el caso
de la sdtira, importa en la determinacién del significado del mensaje! >,

1. Los criterios del test
El test debe determinar si el mensaje fue entendido como una des-
cripcion de hechos, lo que lo ubicaria en el marco de la libertad de
informacion, o si por el contrario el mismo fue entendido como una
opinion critica de un asunto de interés publico, lo que lo ubicaria dentro

de la libertad de opinion.

Para ello el test entonces debe respon-
... Para ello el test entonces ger yres preguntas. Primero, debe exami-

debe responder tres preguntas. nar el discurso en su contexto y pregun-
Primero, debe examinar el dis- tarse ces sitira? Segundo, ;pretendia el

cu
Se

S
ci

rSo en su contexto y preguntar- autor que su mensaje fuera satirico? Final-
mente, /la audiencia a la cual se dirige el

. O] 7 . /
ces sitira? Segundo, ;pretendia discurso la entiende como sdtira? Ademds,

el autor que su mensaje fuera e dada Ia relevancia de la satira politica
atirico? Finalmente, ;1a audien- como discurso altamente protegido, quien
a a la cual se dirige el discurso demande la responsabilidad civil del autor
la entiende como sétira? ... de la sitira debe demostrar que el discurso
analizado no responde afirmativamente al

menos dos de las tres preguntas, carga que segtin la regla de la exceptio

veritatis deberd corresponder al demandante! 1.

a. El analisis del discurso

En esta parte del test, se debe intentar identificar de manera obje-
tiva si el discurso o mensaje cuenta con las caracteristicas de la sitira
descritas en el apartado 3., enfocindose (1) en el uso de recursos re-
toricos y/o técnicas literarias como la parodia, la ironia o el sarcasmo
para despertar sentimientos de rabia o gracia en el receptor!!” y (2)
en el componente critico sobre un asunto de interés pablico!'® que

114.

115.

116.
117.

118

With knowledge of falsity or reckless disregard for the truth (Con pleno conocimiento de que la informacion
era falsa o con imprudente negligencia sobre su veracidad).

La Corte Suprema parece acoger este criterio Cfi: Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal. Op.
Cit., p. 71.

BOTERO MARINO, Catalina, et. al. Op. Cit., p. 146.

TODD. Op. Cit., p. 62 — 63.

. Por ejemplo, temas relacionados con la salud piblica y el medio ambiente, son materias no son electorales
pero que son parte de discurso sobre asuntos de interés ptiblico. Corte Suprema de Justicia, Sala de
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se distingue de asunto que despierta una simple curiosidad genera-
lizada'?®.

En la misma medida, los jueces deben analizar el mensaje y sus apar-
tes como un todo'?’ y dentro del contexto social'?! en el que este fue
proferido. En el caso de la sétira politica, hay que prestar atencion al es-
tatus contra quien se dirige el mensaje!?2. Segiin la Corte Constitucional,

“[e]llenguaje que se utilice, el tono de las expresiones, la cons-
truccion del texto y su ubicacion grifica dentro del cuerpo del
medio de comunicacion, son elementos que alteran el significa-
do de los enunciados que reciben y comprenden los receptores
del contenido comunicativo™ 23,

Hay que resaltar que la auto denominacién de una expresién como
stira, por parte de su autor —vgr. la advertencia en la entrevista del caso
Hustler—, si bien puede indicar que la misma tiene dicha naturaleza, no
es un criterio suficiente para inmunizar dicho discurso ni a su autor!24,

b. La intencion del autor

Aqui, mis que la intencién del autor en distorsionar hechos vy cir-
cunstancias de manera consiente, pues esta es una caracteristica inhe-
rente a la sitira, los jueces deben intentar determinar si la intencion
del autor, cuando comunicé el mensaje'?, era criticar el actuar de un
funcionario piblico o una situacién de interés comin'2® a través de la
distorsion de la realidad. Para ello es util identificar el perfil y trasfondo

119.

120.

121.
122.
123.
124.

125.
126.

Casacién Penal. Op. Cit., p. 37; Corte Constitucional. Sentencia T-391 de 2007. Op. Cit., Acdpite IV—4 Nu-
meral 2.3.3.1
Aplicando mutatis mutandi el criterio de relevancia puiblica de la libertad de informacion. Corte Constitucio-
nal. Sentencia SU-1723 de 2000, Op. Cit., Numerales 26—30 de las Consideraciones de la Corte.

Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil. Sentencia del 13 de noviembre de 2002. Exp. N° 7303. M.P::
Manuel Ardila Veldsquez. p. 18; Corte Constitucional. Sentencia T-312 de 2015. M.P: Jorge Ivin Palacio
Palacio. Numeral 4.1 de las Consideraciones de la Corte; Corte Constitucional. Sentencia SU-1723 de 2000,
Op. Cit., Numeral 38 de las Consideraciones de la Corte; Corte Constitucional. Sentencia T-391 de 2007. Op.
Cit., pie de pagina 287; TODD. Op. Cit., p. 53.

Corte Europea de Derechos Humanos. Eon vs. Francia. Op. Cit., parr. 51, 53, 57-58.

1bid., parr. 53

Corte Constitucional. Sentencia T—1198 de 2004. Op. Cit., Numeral 6.1 de las Consideraciones de la Corte.
SMOLLA, Rodney. Emotional Distress and the First Amendment: An Analysis of Hustler v. Falwell. En: Arizona
State Law Journal. 1988, N° 10, p. 453.

CALVERT, Op. Cit., p. 208.

Corte Constitucional. Sentencia T-391 de 2007. Op. Cit., Acdpite IV-4. Numeral 2.1.2.1; Corte Europea de
Derechos Humanos. Eon vs. Francia. Op. Cit., parr. 58 y 60
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... al evaluarse el enten-

dimiento del mensaje, se tada de forma poco seria. Hay que hacer
debe tener en cuenta la énfasis en que, al evaluarse el entendi-

del autor'?’. En este punto, es relevante tener en cuenta lo dicho por la
Corte Constitucional en lo relativo a que la libertad de expresion, no pro-
tege las expresiones formalmente injuriosas y desproporcionadas que
tienen como tinico propésito insultar'?®. Bajo ese mismo razonamiento,
tampoco se cumpliria con este criterio si el propdsito del autor es el
mero entretenimiento'2” y cualquier opinién que contribuya al debate
de un asunto de relevancia piblica, es meramente infima o incidental'3°.

c. La interpretacion de la audiencia

En este criterio el juez debe preguntarse si el mensaje es entendido
por sus receptores como una afirmacién
factica o como una opinion critica presen-

audiencia relevante. .. miento del mismo, se debe tener en cuen-
ta la audiencia relevante, es decir aquella
pretendida por el autor al momento de que el mensaje fue comunica-
do'3!y que realmente presta o prestaria atencién al mensaje satirico;
no al piiblico en general'3?, para ello es ttil considerar el medio por
el cual se publica'33. De lo contrario se impondrfa una carga excesiva
al autor, quien, contrario al juicio ex post del juez, deberia ex ante in-
tentar prever el trasfondo cultural, social y econémico de un “receptor
razonable” 134,
En el derecho estadounidense este criterio fue adoptado en el caso
de Farah vs. Esquire Magazine. La Corte Federal que conocié del caso,
tom6 como audiencia relevante de la columna satirica a los lectores

127.
128.
129.
130.
131.
132.

133.

134.

Corte Europea de Derechos Humanos. Eon vs. Francia. Op. Cit., parr. 58.

Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Kimel vs. Argentina, mayo 2 de 2008, Voto concurrente
razonado del Juez Diego Garcia—Sayan. parr. 13; Corte Europea de Derechos Humanos. Eon vs.Francia

0p. Cit., parr. 57.

Cfi: Sosteniendo que el fin de un matrimonio de alguien famoso por via judicial no es de interés piiblico,
ver Corte Suprema de Justicia de los EE.UU. Time Incorporated vs. Firestone. M.P.: William Hubbs Rehnquist.
SMITH, Kevin, Constitutional Law—Satire, Defamation, and the Believability Rule as a Bar to Recovery—Falwell
v. Flynt. En: Wake Forest Law Review. 1987, N° 22, p. 923, 925-926, 928.

CALVERT, Op. Cit., p. 209.

Corte Constitucional. Sentencia C—010 de 2000. Op. Cit., Numeral 20 de las Consideraciones de la Corte.
Corte Constitucional. Sentencia C—010 de 2000. M.P: Alejandro Martinez Caballero. Numeral 21 de las
Consideraciones de la Corte.

CALVERT, Op. Cit., p. 169-171, 176.
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tisales del blog politico de la revista, los cuales estaban familiarizados
con publicaciones satiricas anteriores y eran politicamente informados
respecto de la situacién satirizada'3>. En ese caso la controversia ver-
saba sobre el lugar de nacimiento del expresidente Barack Obama. En
conclusién, no se cumplird con este criterio si se demuestra que un
ntiimero sustancial de receptores de la audiencia relevante, entendieron
el mensaje como afirmaciones ficticas y no como una opinion satirica.

Conclusion

En este texto se ha demostrado la importancia del discurso politico
en una sociedad democritica y como la sétira politica juega un papel
preponderante en la promocién de dicho discurso.

También se han explicado como los estindares sancionatorios de
la justicia civil se equivocan a la hora de ser aplicados a los discursos
satiricos.

Para ayudar a resolver este problema, se sugiere un test que evaltia
tres criterios inherentes a las caracteristicas de la satira, a saber, el and-
lisis objetivo del discurso satirico, la intencién del autor y el entendi-
miento de la audiencia receptora. Recurrir a este tipo de andlisis logrard
proteger y promover la sitira politica, lo que al final contribuye a la
construccion de una sociedad mds pluralista y democritica.
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Resumen

Las categorias de la justicia transicional
han ocupado, merecidamente, un lugar
privilegiado en la discusion piblica sobre
los acuerdos —y mds importante ain, los
desacuerdos— de la Habana pactados entre
el Gobierno Nacional y las FARC-EP. En el
presente articulo, se analizan dichas cate-
gorias desde la historia conceptual, para
sostener que las instituciones juridicas no
son perennes e inmutables, sino que res-
ponden a momentos histdricos contingen-
tes y presiones particulares. Asi, pensar so-
bre la trayectoria conceptual de la justicia
transicional permitird entender mejor el
rol de la misma en los debates —pasados,
presentes y futuros— en Colombia.
Palabras clave: Justicia Transicional, Teo-
ria e Historia del Derecho Internacional

Abstract

The categories of transitional justice
have occupied a privileged position
in the public discussion regarding the
peace agreements —and perhaps most
importantly, the disagreements— be-
tween the Colombian Government and
the FARC-EP. Since 2012, the discourses

* Investigacién sometida como ponencia ante el Colegio de Monitores de la Facultad de Derecho el 21 de septiem-
bre de 2017, ante la II Conferencia de la Maestria en Construccion de Paz el 25 de noviembre de 2017, y ante el
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que me acompaifiaron en este proceso, y en particular a los profesores y profesoras Carolina Olarte Olarte, Pablo
Kalmanovitz, René Uruefia, y Jorge Gonzdlez-Jicome por sus comentarios y recomendaciones. De las falencias y
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Maestria en Derecho Internacional de la Universidad de los Andes, ganador del primer puesto en el concurso de
ensayo “Germdn Cavelier”, primer semestre 2017. dr.quiroga942@uniandes.edu.co
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of the field we call transitional justice have been used to contest the
legitimacy and legality of what is being discussed in the peace pro-
cess. Yet, these debates have not been accompanied with a profound
reflection regarding the history and trajectory of said categories,
and their pertinence with the particular needs of the Colombian

peace process.
Keywords: Transitional Justice, History and Theory of International
Law
No estamos ante el fin de las amnistias, asi
como no estamos ante el fin de la historia®.
(Freeman, 2009, pig. 4)
La doctrina de Kant debe ser entonces ex-
pandida; la teoria sin la historia es vacia, asi
como la historia sin teoria es ciega.
(Miller, 1939, pag. 36)
Introduccion

Sin duda, el actual proceso de paz entre el Gobierno Nacional y las
FARC-EP ha sido uno de los eventos politicos mds importantes de siglo
XXI en Colombia. Pareciera que 25 afios después, el presente proceso
—en conjunto con la mesa de didlogos con el ELN— fuera a cumplir una
de las promesas todavia incumplidas de 1a Carta del 91; el derecho y el
deber a la paz (Lemaitre, 1991). Sin embargo, esta negociacion con la
insurgencia ha sido contenciosa y ha generado un amplio debate en la
sociedad colombiana sobre la pertinencia de los acuerdos y desacuerdos
entre el Gobierno y la Guerrilla. En particular, el sub-acuerdo sobre “Vic-
timas” ha ocupado un lugar privilegiado en la discusién piblica nacio-
nal3, debido al presunto incumplimiento del Sistema Integral de Verdad,
Justicia, Reparacion, y No Repeticion con los estdndares internacionales
y las disposiciones constitucionales y legislativas relevantes®.

2. Traduccion libre del autor. En adelante, toda cita en inglés ha sido traducida del mismo modo.

3. Inter alia, (Herndndez, 2015), (Gallon, 2015), (Rodriguez-Garavito, 2015), (Human Rights Watch, 2015), o
(Amnesty International, 2015).

4. Con esto, claro estd, no quiero decir que no hubieran existido otros puntos del acuerdo que no hayan resultado
igual de polémicos. ¢fi: (Gutiérrez-Sanin, 2015) para un andlisis sobre los puntos controversiales del acuerdo
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Al igual que como sucedié en el proceso de desmovilizacién de los
grupos paramilitares en el marco de la ley de Justicia y Paz, el discurso
y las categorias del campo de conocimiento que hoy conocemos como
“justicia transicional” son utilizadas por la sociedad civil, el gobierno,
o la insurgencia para argumentar la legitimidad, legalidad o pertinencia
de los modelos adoptados para la transicion hacia la paz (Diaz, 2009).
Sin embargo, no ha habido una reflexion profunda sobre Ia historia de
la justicia transicional y su relacion con las necesidades particulares del
proceso colombiano. El uso reiterado de las palabras “verdad, justicia
y reparacion,” no parece llevar consigo una inquietud por la historia de
las mismas ni por las implicaciones -tanto positivas como negativas- de
que dichas palabras dirijan el imaginario colectivo de nuestro proceso
de transicion.

Asi pues, en el presente texto busco esbozar una historia intelectual
de las categorias que nutren el canon de lo que hemos llamado justicia
transicional. En palabras de Moyn (2015, pag. 67), los discursos uni-
versales y [legales] siempre tienen un sentido particular que estd histo-
ricamente e ideoldgicamente determinado, el cual debe ser buscado por
el historiador” y —a mi juicio también por el abogado o la abogada—. En
particular, considero que es que los conceptos de justicia transicional no
nacieron en la segunda posguerra —como sostiene la historia hegemdni-
ca de la justicia transicional— sino que se pueden rastrear a un cambio
de estrategia que tuvo el movimiento latinoamericano de derechos hu-
manos a mediados de los afios ochenta. Por tanto, la justicia transicional
buscé responder a las preocupaciones particulares del liberalismo del
“fin de la historia,” concentrindose excesivamente en la violacion in-
dividual de derechos humanos y la reforma institucional y excluyendo
del marco conceptual otras reivindicaciones de justicia —en particular,
aquellas sobre redistribucion de recursos y problemas sociales estruc-
turales—.

Ahora bien, para sustentar lo anterior —después de la (i) breve in-
troduccion ya presentada— en primer lugar, se presentard un (ii) marco
tedrico sobre la importancia del pensamiento histérico de las institu-

con respecto al tema agrario, (Betancur Restrepo, 2016) sobre la naturaleza misma del acuerdo en el derecho
internacional, o (Céspedes-Bdez, 2016) sobre el enfoque de género transversal del acuerdo. Sin embargo,
este articulo solo se centrard en el sub acuerdo de “victimas,” y en particular, en el punto “Sistema Integral de
Justicia, Verdad, y No Repeticion” y no en el acdpite “Compromiso sobre Derechos Humanos.”
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ciones juridicas. Luego, una (iii) introduccién a las visiones hegemoni-
cas de la historia de la justicia transicional en la literatura, seguida de
una (iv) reconstruccion critica de la historia conceptual de la justicia
transicional. Por ultimo, se ofrecerdn unas (v) conclusiones sobre esta
contextualizacién para los dilemas colombianos —tanto los pasados,
como los contempordneos—, e idealmente, los que estdn todavia por
venir.

Es importante aclarar que en el presente texto no se elaborard una
reconstruccion similar de la justicia transicional en el marco particu-
lar colombiano, ni se formulardn recomendaciones particulares a los
acuerdos existentes en Colombia. Siguiendo a Bonilla (2015, pdg. 31),
considero pertinente separar la etapa descriptiva y analitica de “las criti-
cas y de las propuestas de cambio”.

I. Marco tedrico

Al estudiar el Acto Legislativo 01 de 2012 —conocido como el Marco
Juridico para la Paz— la (Corte Constitucional, 2013) realiz6 un esfuer-
zo importante para determinar el concepto y el alcance de los “ras-
gos esenciales” de la justicia transicional. Para ello, 1a Corte examind
el amplio desarrollo del soff law a nivel internacional que regula las
transiciones hacia la paz®, asi como las experiencias comparadas a ni-
vel global®, e inclusive nuestra propia experiencia colombiana’. Esta
reconstruccion histérica le permite analizar a la Corte el lugar de la
justicia transicional dentro de un Estado Social de Derecho, para asi
examinar la constitucionalidad del esquema particular propuesto por
el acto legislativo.

A pesar de lo importante que resultan este tipo de aproximaciones,
resulta pertinente aclarar que esta aproximacion historica no es lo que
se busca perseguir en el presente texto. En ese orden de ideas, partiendo
de la lectura de (Moyn, 2014), del texto cldsico de (Nietzsche, 2010) se
puede considerar que hay —por lo menos— tres tipos de lecturas histori-
cas, (a) la monumental, (b) la anticuarifa, yla (c) critica. No obstante, la
lectura de la Corte Constitucional—al igual que la mayoria de la doctrina

5. Colombia, Corte Constitucional, 2013, pags. 90-103.
6. Colombia, Corte Constitucional, 2013, pdgs. 103-118.
7. Colombia, Corte Constitucional, 2013, pags. 119-132.
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nacional e internacional en la materia®— ha optado por hacer una histo-
ria monumental de la justicia transicional, ya que buscan en el pasado
una narrativa que les permita justificar los eventos del presente. Es decir,
pareceria que las evoluciones en el soft law, los conflictos armados —
internacionales o no internacionales— y los esfuerzos descomunales por
alcanzar la paz politica a nivel nacional se alinearan para permitirle a la
Corte argumentar que existe un canon del pensamiento juridico y politi-
co que le autoriza o le prohibe al Estado colombiano realizar ciertas con-
ductas en la actualidad®. En otras palabras, el pasado sélo tiene sentido
en tanto sirve para justificar el presente.

Empero, este tipo de historia no resulta satisfactoria para la historia
conceptual, puesto que no nos permite entender cémo nacen las ca-
tegorias de la justicia transicional —asi como las disputas frente a su
contenido e interpretacion— dentro de su propio contexto especifico, ya
que siempre leen el pasado con los lentes del discurso del presente. Asi,
teniendo en cuenta lo que ha planteado (Moyn, 2010, pag. 225) en el
campo de los derechos humanos, resultaria mds provechoso hacer una
historia que nos permita la contingencia del lenguaje —siguiendo a (Ror-
ty, 1989) — de la justicia transicional, en vez de buscar monumentalizar
la justicia transicional enterrindola en las profundidades del pasado. Asi
las cosas, resulta indispensable que la historia de la justicia transicional
se tome el tiempo de analizar el contexto en el que se da el nacimiento de
las categorias e instituciones juridicas, al igual que las presiones politi-
cas, sociales y econdmicas que llevaron a la configuracion del paradigma
juridico.

Entonces, a partir de replanteamiento de dicha historia, podremos
evitar lo que (Mangabeira-Unger, 2001) ha llamado el problema de la
falsa necesidad; el cual consiste en creer que nuestros arreglos institu-
cionales estin determinados naturalmente en vez de entender que son
consecuencias de momentos y luchas historicas particulares. De hecho,
como lo ha advertido (Kennedy, 2006), los cambios en las instituciones
juridicas no son naturales, sino que devienen de luchas particulares en
las que intervienen ciertos actores y factores claves a partir de sus privi-
legios y herramientas en el campo juridico (Bourdieu, 1987). Asi pues,

8. Como se analizard a profundidad mds adelante en los acdpites IIL.a. y IILb. del presente texto.
9. Algo similar a lo que ha ocurrido en la “historia monumental” hegeménica de los derechos humanos (Moyn,

2010).
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no solo habrd que resaltar los momentos histéricos, sino también los
actores que influyeron en la adopcién de ciertas categorias. Por todo lo
anterior, a continuacion, el lector encontrard una breve introduccion al
estado del arte de la historia de la justicia transicional en la literatura,
para proceder a proponer una historia que permita entender el legado
histérico de las palabras, asi como su uso y significado.

I1. Historias hegemdnicas de la Justicia Transicional

Partiendo de estas consideraciones, me gustaria proponer dos hipé-
tesis tentativas de historia monumental de la justicia transicional que han
sido hegeménicas en la literatura nacional e internacional, para poste-
riormente proponer una reconstruccion critica. A saber, en la doctrina
ha habido una tesis (a) genealdgica tradicional y una (b) tesis analitica,
las cuales analizaremos a continuacién. Ahora bien, vale la pena mencio-
nar que cada uno de estos proyectos tiene implicita también una historia
monumental de los derechos humanos. Esto se debe a que, si la justicia
transicional es hoy en dia la respuesta a las graves violaciones de dere-
chos humanos, esta requiere también una conceptualizacion historica
de lo que son los derechos humanos — y las graves violaciones a los

mismos?,

1. La tesis genealdgica hegemdnica

Para Teitel (2003, pag. 73)— una de las autoras mds influyentes en
el canon de la justicia transicional y en su genealogia histérica — el “pe-
riodo inmediatamente posterior a la segunda guerra mundial fue el auge
de la justicia transicional”. Para esta autora —aunque ya habfan existi-
do esfuerzos importantes para criminalizar las infracciones al derecho
internacional de la guerra en el marco de la primera posguerra— sélo
hasta culminar la segunda guerra fue posible una verdadera justicia in-
ternacional, dando inicio asi a lo que Teitel (2003, pig. 70) llamé la
primera fase de la genealogia de la justicia transicional.

Este cambio sélo fue posible debido al auge de los derechos humanos
como horizonte normativo que permitiera la intervencion internacional
en la otrora barrera impenetrable de la soberania estatal. Segtin 1a his-

10. Como se explicard mds adelante, la definicién contemporinea aceptada serd la del (Secretario General de las

Naciones Unidas, 2004).
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toria monumental hegeménica de los derechos humanos, el rechazo a
los horrores del nazismo —y en particular, del holocausto— llevaron a la
cristalizacion de los derechos humanos como estindar moral superior
a la soberania del Estado (Ignatieff, 2000, pag. 288). La memoria de la
“masacre administrativa,” es decir, de la violencia empleada en escala
sistemdtica y organizada por parte de un Estado-Nacion totalitario en la
segunda guerra mundial'! fue la base de lo que (Orozco, 2005, pig. 15)
ha llamado la nueva conciencia humanitaria global —o por lo menos, de
occidente. En una famosa variacion a esta narrativa hegeménica, (Hunt,
2007, pag. 203), el suefio de Niremberg no es sino el retorno del pro-
yecto de las Declaraciones modernas de 1776 y 1789, o inclusive, el
liberalismo fout court'?.
No en vano, Henkin (1990, pag. 73) afirm6 que
[c]on lavictoria [en la segunda guerra mundial], y en cuanto la
evidencia del genocidio y el Holocausto se hizo crecientemente
evidente e irrefutable, los Aliados redactaron la carta de Nu-
remberg para juzgar a los Nazi no solo por agresion y crimenes
de guerra, sino también por crimenes contra la humanidad,
la primera expresion formal del derecho internacional de los
derechos humanos'3.

Sin embargo, segtin Teitel (2003, pag. 70), la Guerra Fria y el nue-
vo concierto de poderes obstaculizaron la implementacion efectiva de
la justicia internacional. El suefio occidental de castigar a aquellos que
cometieran graves violaciones a los derechos humanos e infracciones
al Derecho Internacional Humanitario —particularmente a quienes que
realizaron lo anterior dentro del marco estatal mediante violencia asi-
métrica y vertical'* — tuvo que esperar intacto en la incubadora de la
historia. En consecuencia, la verdadera implementacion de la justicia
internacional debid esperar hasta los afios noventa para lograr su mate-
rializacion, llevando a la segunda fase de la justicia transicional (Teitel,
2003). Asi, los estindares de Nuremberg —y en menor medida, los de

11.

12.

Por ejemplo, (Langley, 1999) elabora una enciclopedia de los derechos humanos a partir de 1945, proponien-
do implicitamente — y explicitamente en la pagina xxvii - esta fecha como el inicio de los derechos humanos
o (Glendon, 2002) con su historia de los derechos humanos que orbita alrededor de la figura de Eleonor

(Blackburn, 2011).

13. Ttdlicas propias de Louis Henkin.
14. Habl6 de violencia vertical y asimétrica siguiendo a (Orozco, 2005).
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Tokio— tuvieron su verdadera posibilidad de brillar en las transiciones
de las dictaduras a la democracia en América Latina y en Europa Orien-
tal, para finalmente consolidarse como el campo de conocimiento que
conocemos como justicia transicional, y por tanto llegar a la tercera
frase de la misma.

A pesar del esfuerzo de (Teitel, 2003, pag. 94) por realizar una
historia genealdgica que logre evitar perspectivas esencialistas y que
consiguiera mostrar la justicia transicional dentro de sus contextos
particulares, su propuesta resulta inadecuada para un andlisis histori-
co-critico desde la historia conceptual que logre mostrar el significado
de los conceptos en su uso (Wittgenstein, 1958). Ademds, como lo
demuestra (Kelsen, 1947), los grandes debates entre los juristas frente
a los juicios de Niiremberg no giraron en torno a los derechos de las
victimas, y mucho menos al uso de categorias como los derechos a la
verdad, la justicia, la reparacion y las garantias de no repeticion. Al
contrario, los puntos fuertes de las discusiones de Niremberg fueron
sobre si el derecho Nazi podia verdaderamente considerarse derecho
—el famoso debate de teoria juridica entre Radbruch y Kelsen habil-
mente reconstruido por (Haldemann, 2005)—y sobre la validez de los
fundamentos consuetudinarios del nuevo Tribunal. En particular, para
Kelsen resulta especialmente contencioso la creacion ex post facto
del Tribunal'®, la novedosa atribucién de responsabilidad penal indi-
vidual por delitos internacionales'® —cosa que hasta entonces habia
estado limitada al Estado — o el hecho de que los mismos Estados que
acusaran a los presuntos criminales fueran a proponer los jueces que
los juzgaran'’,

En palabras de Kelsen (1947, pag. 171),

Si los principios aplicados en los juicios de Niremberg fueran a
constituir un precedente — uno legislativo mds que uno judicial
— entonces, después de la siguiente guerra, los Gobiernos de
los Estados victoriosos intentaran enjuiciar a los miembros del
gobierno de los Estados derrotados por haber cometido crime-
nes determinados de manera unilateral y con fuerza retroacti-
va. Habrd que tener la esperanza de que no se consolide dicho
precedente.

15. (Kelsen, 1947, pdg. 164).
16. (Kelsen, 1947, pag. 156).
17. (Kelsen, 1947, pag. 170).
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Asimismo, una revision de los archivos de los juicios — recopilados
por el Nuremberg Trials Project de la Facultad de Derecho de Harvard
— muestra que las menciones concernientes a las categorias de los dere-
chos humanos fue poca y a las de la justicia transicional inexistentes.'®
Por ejemplo, la tinica referencia comprensiva fue un borrador de de-
claracion de derechos humanos esenciales redactada por el American
Law Institute en representacion de las (sic) “principales culturas” del
mundo (Harvard Law School, 2016). En suma, la preocupacién cen-
tral de dicha declaracion era la prohibicién de la aplicacién de normas
penales retroactivas o ex post facto, ya que el articulo que consagraba
dicha medida fue el tinico extensivamente comentado por sus redactores
(Harvard Law School, 2016, pag. 6).

Para los espectadores contempordneos de Niremberg, no era evidente
que estaban en la primera fila para ver la emergencia de una nueva cons-
ciencia humanitaria que llevarfa a regular el horizonte normativo y politico
de las transiciones de la dictadura a la democracia del Cono Sur en los
ochenta o la transicion de la guerra a la paz en nuestro pais. En palabras
de (Moyn, 2014, pag. xii), “nuestros antecesores estaban tratando de ser
ellos mismos, en vez de anticipar a alguien mds. El pasado no es simple-
mente un espejo para ver nuestro propio reflejo”. Atribuirle a Niremberg
— como lo hace explicitamente (Teitel, 2003, pag. 90)!° — Ia semilla de
los recientes desarrollos en la justicia transicional o en el derecho penal
internacional muestra una historia monumental que estd mas preocupada
por crear continuidades de legitimizacion entre el pasado y el presente,
que por preguntarse de manera critica por la creacion, transformacion, y
difusion de las instituciones juridicas contemporaneas.

Ademds, como lo ha argumentado (Moyn, 2015, pag. 27)%° - en los
afios cincuenta después de la segunda guerra mundial - ni para los re-
dactores de la ley fundamental de la Alemania Occidental, ni para los
creadores de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, ni
para la Asamblea General de Naciones Unidas, el genocidio contra los
judios fue una preocupacién determinante que detonaria la “conciencia
humanitaria” descrita por (Orozco, 2005). De hecho, en palabras de
(Moyn, 2010, pag. 82)

18. Consultado el 27 de noviembre del 2016, en http:/nuremberg.law.harvard.edu
19. o como lo hace (Bass, 2002) en su historia de los tribunales de Derecho Penal Internacional.
20. En palabras de (Orozco, 2005, pag. 331), “en N[u]remberg se pretendié juzgar la guerra de agresién y no el

holocausto.”
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fue un hecho mucho mds reciente la creacién de una memoria
del holocausto que animd a un entendimiento mistico de los jui-
cios de Nuremberg, los cuales en realidad habian contribuido
mds a ignorar el sufrimiento particular del pueblo judio en vez
de establecer las bases de una tradicion de rechazo moral a la
atrocidad masiva.

Por todo lo anterior, la narrativa tradicional de la historia de la
justicia transicional resulta no solo tedricamente deficiente sino tam-
bién préicticamente insuficiente para entender las raices de las catego-
rias hoy relevantes de la justicia transicional en los debates juridicos y

... Por todo lo anterior, politicos contemporéneos“.} Ahora bien, antes de
1 ) dicional d proponer una reconstruccién critica de esta his-
4 narrafiva tradicional de toria, procederemos a analizar otra tesis que se

la historia de la justicia pq ytlizado para explicar la historia de la justicia
transicional resulta no solo transicional.

teoricamente deficiente
sino también practicamen-
te insuficiente. ..

2. La tesis analitica

Otra narrativa que es parte del estado del arte es
aquella ofrecida por (Elster, 2004, pag. 1), la cual
busca ofrecer un marco analitico de la justicia transicional que se deriva
de una muestra de casos especificos. En ese sentido, Elster analiza una
serie de experiencias occidentales®” de justicia transicional, de los cua-
les se desprenden unos rasgos esenciales inmutables que son comunes
a todas las experiencias transicionales. En concreto, Elster parte de un
andlisis de las transiciones de la antigua Atenas en los afios 411 a.e.c?3 y
404 a.e.c*4, las restauraciones Borbénicas en Francia en 1814y 18152,
y algunos casos representativos — todos posteriores a 1945 — habiendo

21. (Botero & Restrepo, 2005, pag. 23-24), (Orozco, 2009, pag. 12) o (Saffon, 2011, pag. 14) son ejemplos de
como la literatura colombiana ha interactuado en mayor o menor medida con la tesis genealdgica.

22. Como lo reconoce el mismo (Elster, 2005, pdg. 47), parece irrelevante la ausencia de casos asiticos - entre
ellos el mds saliente siendo Timor Leste - en la conceptualizacién “universal” de la justicia transicional.
Pareciera que Elster es mds interesado en contar una historia eurocéntrica que en realidad una vision
verdaderamente integral de la justicia transicional. En palabras de (Santos, 2002) un localismo globali-
zado, o de (Lander, 2000, pdg. 16) una construccién de “lo universal a partir de la experiencia particular
(0 parroquial) de la historia europea.” Para una aproximacién poscolonial a los derechos humanos y una
critica mds extensa a proyectos como el de Elster, cfi: (Barreto, 2013, pag. 140 yss.).

23. Entiéndase “antes de la era comtin.” Se prefiere esta expresion a la tradicionalmente usada “antes de Cristo.”

24. (Elster, 2004, pag. 3-21).

25. (Elster, 2004, pag. 24-44).

54\



Revista Asociacion Cavelier del Derecho

una total consonancia entre la tesis analitica y la tesis genealdgica hege-
moénica. Ademds, es preciso aclarar que estos Ultimos casos represen-
tativos se reducen casi todos a situaciones de la segunda posguerra;2°
América Latina en los ochenta,?” Europa del Este,?® y algunos limitados
en Africa®.

Asi pues, la propuesta analitica busca aislar las instituciones juridicas
y las categorfas conceptuales de la justicia transicional para producir
una esencia inmutable, comiin a todos los pueblos del norte global —y,
en ocasiones aisladas, a algunos casos del sur. Las diferencias en las
estructuras de gobernanza, la organizacion de los medios y en las re-
laciones de produccion o la composicion étnica de las sociedades ana-
lizadas parecen irrelevantes, en tanto todas comparten el mismo afin
a-histérico de superar una situacion previa. Tanto asi, que (Elster, 2004,
pag. xii) puede afirmar que los cambios post-oligirquicos de la antigua
Grecia, las restauraciones de la Monarquia en Francia después del Im-
perio Napolednico y el turbulento proceso reunificacién alemana todos
compartieron elementos comunes, como su manejo de la propiedad en
el marco de la transicion.

Aunque (Elster, 2004, pag. 77) reconoce que las diferencias contex-
tuales le impiden formular una teoria totalizante de la justicia transicio-
nal, las estructuras analiticas que él propone para entender los casos
concretos parecen sentar las bases de las categorfas inmutables de lo
que €l considera una teoria de la justicia transicional en la que las emo-
ciones, los intereses, y las concepciones de la justicia constituyen los
términos de un discurso contemporineo que puede rastrearse hasta la
antigiiedad. Esta visién historica — aunque rica en tanto propone cate-
gorfas de andlisis relevantes para la justicia transicional’® — poco nos
dice sobre los procesos histéricos que dieron nacimiento a lo que hoy
conocemos bajo este concepto.

26.
27.
28.
29.

30.

(Elster, 2004, pdg. 54y ss).

(Elster, 2004, pag. 62 yss).

(Elster, 2004, pag. 66).

Concentrandose en Sudifrica y Rodesia, en donde el problema de la transicion estuvo dominado por los inte-
reses de una minorfa blanca, y el caso aislado de Etiopia (Elster, 2004, pag. 70).

Que bien pueden orientar un andlisis de las experiencias particulares colombianas de justicia transicional,
como lo hace el mismo (Elster, 2012) al referirse al proceso de Justicia y Paz con los paramilitares en Co-
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III. Reconstruccion critica de la historia conceptual
de la Justicia Transicional

Con base en lo anterior, el estado del arte de la literatura nacional e
internacional sobre la historia de la justicia transicional no parece ser
particularmente esclarecedor a la hora de formular una historia criti-
ca de la justicia transicional. Por el contrario, parece que las dos tesis
mayoritarias articulan una historia monumental de la justicia transi-
cional, que busca principalmente justificar las experiencias particu-
lares de justicia transicional, en vez de proponer una reflexion critica
sobre las motivaciones ideolégicas y politicas de la misma, derivadas
de sus momentos fundacionales. Entonces, parafraseando a (Moyn,

. 4 2015, pag. 28), la historia es impor-

... lajusticia transicional ;6 en el entusiasmo contemporineo
como paradigma contempord-  respecto a la justicia transicional, pues
neo responde principalmente a ya que “aunque todos los conceptos
las preocupaciones de la lucha politicos y jurl’d‘icos son eldsticos, nin-
contra la impunidad en la guno llega ser igual de maleable que

o " otro. Todos llevan las marcas de su
experiencia post-autoritaria trayectoria histdrica particular”.

en América Latina y la A continuacién, se muestra un
transicion post-totalitaria mapa conceptual de la historia in-
en Europa del este. .. telectual de la justicia internacional

que refleja los hitos politicos a nivel
nacional y los desarrollos conceptuales en el derecho internacional
aplicable. Este servird para argumentar que la justicia transicional se
consolida a mediados de la década de los afios noventa, a partir de
ciertos sucesos politicos al igual que las discusiones juridicas que las
acompaiiaron. En particular buscaré argumentar que la justicia tran-
sicional como paradigma contemporineo responde principalmente a
las preocupaciones de la lucha contra la impunidad en la experiencia
post-autoritaria en América Latina3! y la transicién post-totalitaria en
Europa del este3.

31. (Daleo, 2007).
32. (Visegrdy, 1992).
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Mapa Conceptual de la Reconstruccion Critica de la Historia de la Justicia Transicional

Clave de Lectura:
En negro, desarrollo del Derecho Penal Internacional.
En elementos del soft law del derecho de internacional de los derechos humanos en el
seno de la Organizacion de Naciones Unidas
En naranja oscuro, linea jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos con
respecto a la justicia transicional
En naranja claro, hitos politicos relativos a la historia de la justicia transicional.

Como se mencioné anteriormente, toda historia de la justicia tran-
sicional trae implicita consigo una historia de los derechos humanos.
Por lo tanto, antes de proponer una historia de la justicia transicional
y habiéndonos apartado de la historia canénica de los derechos huma-
nos, resulta menester plantear una tesis mas apropiada que permita en-
tender el desarrollo histérico de los derechos humanos. Ello dado que
-siguiendo a (Moyn, 2010, pdg. 7)3% — “los derechos humanos fueron
periféricos tanto para la retérica de la [segunda] posguerra como para
la reconstruccion,” una historia alternativa sitia a los mediados de los
aios setentas como el momento en el que los derechos humanos se
convirtieron realmente en un horizonte normativo y juridico para los
movimientos sociales’* y la politica exterior de los Estados™.

33. Aunque —a mi juicio — la tesis de Moyn es la que mds tiene poder explicativo frente a la historia de los derechos
humanos, vale la pena mencionar que ha sido criticada desde América Latina ya que parte exclusivamente de
una “6ptica estadounidense” (Gonzdlez-Jicome, 2016, pag. 109) o por ser “USA-centrica” (Barreto, 2013).

34. (Simmons, 2009)

35. Siendo el ejemplo mds saliente la adopcion de los derechos humanos como politica exterior de la presidencia

Carter en Estados Unidos (Forsythe, 2000).
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Segtin (Sikkink, 2014), América Latina ha sido un continente prota-
gonista en la adopcion y uso de las categorias de derechos humanos. En
el caso colombiano, (Gonzdlez-Jicome, 2016, pag. 119) ha argumen-
tado que los militantes de la izquierda politica fueron los primeros en
adoptar el lenguaje de los derechos humanos alrededor de 1973 y 1974.
La represion estatal y 1a detencién masiva de presos politicos impulsaron
a la politica a adoptar los derechos humanos como categorias de denun-
cia en el contexto de una violencia vertical ejercida por la Operacién
Céndor en el Cono Sur3®, la Operacién Charly en Centroamérica’” y un
conjunto de dictaduras - o de dictablandas - en todo el continente33,

En palabras de (Vecchioli, 2011, pdg. 99) — haciendo referencia al
caso el caso de Argentina en los setentas -

la existencia de defensores de prisioneros politicos [...] re-
quiri6 el involucramiento de los mismos en asociaciones de
derechos humanos y la adopcion de este modelo de accion e
intervencion publica. El uso de un lenguaje técnico y politica-
mente neutral estuvo acompafiado de un cambio de dngulo: de
la narracion de las acciones heroicas empleadas por los revolu-
cionarios, se pas a la descripcion detallada de las victimas de
la represion y la responsabilidad del Estado en las violaciones
sistemdticas de los derechos humanos. Esto fue posible debi-
do a un nuevo repertorio de categorias ofrecidas por el derecho
internacional.

Por tanto, la amnistia para presos politicos y el naming and sha-
ming fueron las dos principales y pioneras estrategias latinoamericanas
en el campo de los derechos humanos (Hafner-Burton, 2008). Sin em-
bargo, tales medidas fueron insuficientes para lidiar con los nuevos retos
que traia el fin de la dictadura para los activistas de derechos humanos.
No envano, (Joinet, 1997, pdg. 3) - relator especial de Naciones Unidas
y protagonista de esta historia — afirmé que en los ochenta la “amnistia,
otrora simbolo de libertad, fue cada vez mds fue visto como una garan-
tia de impunidad con la emergencia, y luego proliferacion de leyes de
auto-amnistias expedidas por dictaduras militares en decadencia”.

36. Una introduccién al Plan Céndor puede ser aquella ofrecida por la (Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos, 2011, pars. 42 y ss.) en su sentencia de fondo y reparaciones del caso Gelman vs. Uruguay.
37. (Diaz Barrado, Romero Serrano, & Moran Blanco, 2010).

38. (Gonzdlez-Jacome, 2015).
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El proceso de reorganizacién nacional en Argentina en 1983,
los posibles juicios a las juntas y la publicacién de informe Nunca Mds
de la (Comisién Nacional sobre la Desaparicion de Personas, 1984) pa-
recieron inaugurar una nueva etapa de esperanza en la lucha por los
derechos humanos (Arthur, 2009, pig. 324). Sin embargo, el fin de los
juicios penales con las Leyes de Obediencia Debida y de Punto Final en
1986 y 1987 parecieron cerrar dicho capitulo, causando una preocu-
pacion central para los activistas de derechos humanos; ;como hacer
que dichas medidas de sanci6n y transicién no fueran una potestad del
gobierno de turno, sino un imperativo del derecho internacional e inclu-
sive de la conciencia moral?

Asi las cosas, los activistas de derechos humanos debian dar un
giro fundamental en su estrategia. Del naming al shaming correspon-
dia pasar al desarrollo de pardmetros que promovieran el respeto y la
garantia de los derechos humanos de frente al contexto del post-autori-
tarismo latinoamericano. Como lo han notado (Franzki & Olarte, 2013,
pag. 221) dicho momento de la historia intelectual de la justicia transi-
cional fue contemporéneo a lo que (Huntington, 1991) llamé la “tercera
ola de democracias” con la caida del muro de Berlin. Si en las dictaduras
latinoamericanas llovia, en Europa del este no escampaba. Las purgas
administrativas — o para usar el término de ese entonces, la ilustracion
—y la preocupacion por la reforma administrativa postcomunista— y tam-
bién, claro, anticomunista — fueron determinantes en las discusiones
sobre la necesidad de una transicién en aquel lugar del globo (Schwartz,
2000).

Como lo ha argumentado (Arthur, 2009), la consolidacién de la
justicia transicional debe entenderse como producto de estas dos pre-
ocupaciones. Por un lado, (i) 1a necesidad de una transicion de una
situacion autoritaria o totalitaria en los términos planteados por los
derechos humanos, y por otra, (ii) el (re)establecimiento de la demo-
cracia liberal y de la economia de mercado (Miller, 2008)%. Asi pues,
teniendo esto en mente, a mediados de los afios noventa se llega a la
cristalizacion del paradigma de la justicia transicional, con una serie
de conferencias, articulos, y discusiones entre expertos sobre el tema,

39. Asi, siguiendo a (Franzki & Olarte, 2013) sobre (Guilhot, 2002), la literatura pas6 de explicar las transiciones
a la democracia, para desarrollar una agenda normativa sobre la necesidad de hacer una agenda normativa

sobre dichas transiciones.
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hasta llegar a la consolidacién del término justicia transicional en
1995 con la publicacién de seminal libro de (Kritz, 1995) y el articulo
de (Hayner, 1994)4,

Esta union entre el liberalismo democritico como sistema politico,
los derechos humanos como eje normativo, y el mito fundacional de la
conciencia humanitaria post-Niremberg fueron un campo fértil para la
consolidacion del conjunto de valores, recomendaciones y principios
que hoy conocemos como la justicia transicional. Vale la pena aclarar
que el derecho internacional no fue ajeno a estos cambios, y sus diferen-
tes ramas especializadas respondieron a las nuevas exigencias morales y
juridicos para las transiciones nacionales.

Por un lado, hubo un creciente desarrollo del soft law emanado des-
de las Naciones Unidas para regular las sociedades en situaciones de
conflicto y postconflicto. La Subcomision para la Prevencién y Protec-
cién de las minorfas de la Comisién de Derechos Humanos de la ONU*!
promovio la lucha contra la impunidad, dotando a expertos internacio-
nales del rol de Relator Especial para consolidar nuevos marcos norma-
tivos correspondientes al nuevo consenso descrito en el parrafo anterior.
De este proceso nacieron los Principios para la Proteccion y Promocion
de los Derechos Humanos a través de la lucha contra la Impunidad,
redactados por Joinet en 1997.42 En dicho texto se encuentra la primera
definicién comprensiva de impunidad y graves violaciones del derecho
internacional, asi como la primera referencia a los derechos de las victi-
mas a la verdad, la justicia, 1a reparacion y a ciertas medidas adicionales
de garantia de no repeticién (Joinet, 1997, pag. 5).

Por otro lado, el (Secretario General de las Naciones Unidas, 2004)
emitié una definicién comprensiva sobre la justicia transicional. Asimis-
mo, la Asamblea General adopt6 una declaracién de principios y direc-
trices sobre el derecho de las victimas de graves violaciones de DIDH
e DIH®, e inclusive introdujo la figura de un Relator Especial para la
justicia transicional, cuyo primer ocupante es el experto colombiano

40. Como anécdota, vale la pena mencionar que en palabras de (Eslter, 2004, pdg. xii) “el termino de justicia

41.

42.
43.

transicional todavia no habia sido aceptado ampliamente” en 1998-1999.
Hoy en dia, este cuerpo es la subcomision para la promocion y proteccion de los DDHH del Consejo de DDHH

Los cuales fueron posteriormente actualizados por (Orentlicher, 2005).
Redactados por (van Boven, 2005).
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(De Greiff, 2012). Paralelamente, los acuerdos de Lomé de 1999 — en
el marco de la guerra civil en Sierra Leona — son un punto clave de esta
historia, ya que son el primer momento en que la ONU aclara que la
organizacion no apoyaria acuerdos de paz que incluyeran amnistias para
graves violaciones al DIDH y al DIH (Fichtelberg, 2015, pdg. 55).

Finalmente, cabe recalcar que ocurrié movimiento similar en el De-
recho Penal Internacional, en el que la experiencia de los tribunales
ad hocs de los afios ochenta fue lentamente consolidando la creacién
de una Corte Penal Internacional permanente que — para bien o para
mal — ejerce una presion de todas las experiencias nacionales de justicia
transicional (Bosco, 2015).% Por su parte, la Corte Interamericana de
Derechos Humanos no ha sido ajena a este movimiento — y mucho me-
nos lo que (Freeman, 2009, pig. 29) ha llamado su “perversa jurispru-
dencia contra las amnistias.” Desde el 2001, la Corte IDH ha analizado
una variedad de casos relacionados con transiciones de la dictadura a la
democracia® y recientemente ha empezado a analizar la transicién del
conflicto armado internacional a la paz*.

Conclusiones

Al comparar las experiencias post-autoritarias en América Latina y las
post-totalitarias en Europa oriental (Rosenberg, 2003, pig. 12) se con-
cluye que todavia es muy pronto para decir con certeza lo que funciona
con respecto a las transiciones, y que “[d]entro de 200 afios también
serd demasiado pronto”. No obstante, la reconstruccion critica de la jus-
ticia transicional planteada en el presente articulo parece sugerir todo lo
contrario; sélo tomé un par de décadas para que se consolidara un cam-
po académico experto sobre lo que funciona o no funciona con certeza
en ambientes transicionales, acompafado de un repertorio enorme de
best practices a nivel comparado®” y de una cristalizacién del derecho
internacional aplicable — tanto del derecho penal internacional, como el
derecho internacional de los derechos humanos e inclusive el derecho
internacional humanitario,

44. Por ejemplo, el caso colombiano (Uruefia, Acosta, & Buchan, 2015).

45. (Corte IDH, 2001), o (Corte Interamericana de Derechos Humanos, 2011), inter alia.
46. (Corte IDH, 2010), o (Corte IDH, 2012).

47. (Olsen, Payne, & Reiter, 2016).

48. (Freeman, 2009).
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dificultades para explicar

Reconstruir esa rdpida consolidacion de la historia conlleva dos
aportes. En primer lugar (a) nos devel6 que la justicia transicional es
producto de un momento historico y no una institucion inmutable, y
(b) por tanto, nos permitird ver tres puntos ciegos que tiene la justicia
transicional ligados a los sesgos e intereses prioritarios en su proceso de
consolidacion histérica. A saber, (b.1) la justicia transicional se ha con-
centrado excesivamente en las violaciones individuales a los derechos
civiles y politicos*®, (b.2) se ha enfocado en analizar —y hasta exagerar—
las discontinuidades entre regimenes®® y, por iltimo, (b.3) la justicia
transicional se ha preocupado principalmente en entender procesos de
violencia vertical y asimétrica’’.

En palabras de (Cahill-Ripley, 2016, pags. 223-224),
... 0o resulta sor Uit debido a la naturaleza del campo y de los actores in-
dente que las categorias  ternacionales involucrados, los procesos de construc-
candnicas de la justi- cion de paz han estado dominados por una agenda
cia transicional tengan liberal en donde “una politica de talla tinica™? con-
centrada en la seguridad internacional y en contener
. el conflicto. Ademds — y como consecuencia — la in-
¥ regumr a cabalidad clusién de los derechos humanos al mandato de la
nuestro convulsionado construccién de paz ha estado limitado a una visién

proceso de transicion. .. liberal, promoviendo solamente derechos civiles y po-

liticos.

El conflicto colombiano se puede caracterizar por ser uno de violen-
cia horizontal, en el que la guerra —inter alia— ha causado graves afec-
taciones a los derechos econémicos, sociales, culturales, y ambientales
a nivel tanto colectivo como individual®3, lo cual, ademds, estd motivado
por razones econémicas de redistribucién de recursos>*.

49.

50.

51.

52.
53.

54.

Y, por tanto, ha invisibilizado graves violaciones a derechos sociales, econémicos y culturales a nivel colectivo
u otras dimensiones econémicas del conflicto (Miller, 2008).

Ocultando asi 1a permanencia de ciertas continuidades entre regimenes, como por ejemplo las continuidades
en el manejo de los medios y las relaciones de produccion en ciertos casos de transicién hacia la democracia
(Franzki & Olarte, 2013), como Sudfrica (Gibson, 2009).

Por lo que — siguiendo a (Orozco, 2005) las categorfas de la justicia transicional tienen claras dificultades al
intentar expértalas del marco de la dictadura-democracia a una situacion guerra civil-paz.

En el inglés original puede ser més claro, one size fits all model.

Sobre los dafios causados por conflictos armados desde un punto de vista tedrico, especialmente frente a la
tierra, ¢fi: (Kalmanovitz, 2015)

En particular, de tierras (Saffon & Uprimny, 2010).
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En ese orden de ideas, no resulta sorprendente que las categorias
candnicas de la justicia transicional tengan dificultades para explicar
y regular a cabalidad nuestro convulsionado proceso de transicion. La
expansion de las nociones que se disefiaron para la experiencia post-au-
toritaria latinoamericana y la post-totalitaria en el este de Europa al caso
particular del conflicto armado no internacional en la Colombia del siglo
XXI. Los estdndares internacionales —que fueron pensados para casos
disimiles y dificilmente andlogos— deben ser leidos a través de nuestras
necesidades particulares y contextuales, para asi seguir avanzando hacia
la consolidacién de una paz estable y duradera.

La historia conceptual nos puede dar nuevos lentes para entender
los beneficios y limites de dichos estindares, para evaluar su pertinen-
cia e idoneidad para el fortalecimiento de una sociedad colombiana
en la que —por fin— la paz sea un derecho y un deber de obligatorio
cumplimiento.
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Resumen

La sentencia proferida por la Corte Su-
prema de Justicia de Colombia en julio de
2017, mediante la cual se protege la liber-
tad personal de un oso de anteojos a través
de un recurso de habeas corpus, constitu-
ye el punto de partida de este ensayo. En
él se revisa el debate que se presenta ac-
tualmente en el escenario juridico colom-
biano sobre los derechos de los animales
y, a través de un andlisis jurisprudencial,
se examinan los contextos en los cudles
han sido emitidas algunas de las sentencias
mas sobresalientes sobre el tema. Al final,
la autora hace algunas reflexiones sobre
los derechos que podrian ostentar los ani-
males en Colombia y las posibles acciones
para exigirlos.

Palabras clave: Derechos de los anima-
les, sujeto de derechos, objeto de protec-
cién, acciones para la proteccién de de-
rechos, antropocentrismo, biocentrismo,
ecocentrismo.

Abstract

The ruling issued by the Colombian Su-
preme Court of Justice in July of 2017, in
which the tribunal protects the personal
freedom of a spectacled bear, granting
a habeas corpus recourse, constitutes a
starting point to analyze the debates that
are currently taking place in the Colom-
bian legal landscape about the rights of
animals. Through a jurisprudential anal-
ysis, the jurisprudential context in which

1. Estudiante Universidad Nacional de Colombia, ganadora del primer puesto en el concurso de ensayo “Germin
Cavelier”, segundo semestre de 2017. Imavilau@unal.edu.co
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the judgment was issued, the juridical recognition of the animals as
subjects of rights in the country will be examined.

Keywords: animals, subject of rights, object of protection, actions
for the protection of rights, anthropocentrism, ecocentrism.

Introduccion

Los debates en torno a los derechos de los animales empiezan a te-
ner protagonismo durante los afios setenta, cuando aparecen en el es-
cenario transnacional ligas que promueven la defensa de los animales
y textos académicos que se concentran en el tema®. La preocupacién
por los derechos de los animales durante este periodo concurrié con el
profundo cuestionamiento que se hizo el ser humano sobre su relacion
con la naturaleza y la necesidad de establecer hacia donde se dirigfa la
civilizacion.

El valor de los animales ya habia sido objeto de andlisis por parte de
Jeremy Bentham en el siglo XVIIL, y la pregunta sobre si eran sujetos de
derechos fue incipientemente abordada por Henry Salt en el siglo XIX?,
pero solo hasta los afios setenta del siglo XX esta se volvié un tema cen-
tral de discusion en los escenarios juridicos globales. Por esta época, en
1977, es aprobada por las Naciones Unidas, la “Declaracién Universal
de los Derechos del Animal”. A partir de aqui inicia una tendencia global
a adoptar en los ordenamientos juridicos internos leyes que promueven
la proteccién animal?.

Colombia no fue la excepcion, en el afio 1989 fue expedida la Ley
de Proteccion Animal (Ley 84 de 1989), la cual adopta medidas de pro-
teccion para los animales, crea contravenciones y regula lo referente al
procedimiento y competencia. Posteriormente, en el afio 2009, fue pro-
mulgada la Ley 1333, que consagra el procedimiento sancionatorio am-
biental y las medidas para la proteccién de los animales decomisados.
En el afio 2013, se adopta la Ley 1638, 1a cual prohibe el uso de animales
silvestre nativos o exdticos en circos fijos o itinerantes. Finalmente, en el
afio 2010, se expide la Ley 1774, introduciendo algunas modificaciones
al Cddigo Civil y reconociendo que los animales son seres sintientes.

2. SINGER, Peter. Liberation animal. The New York Review of Books No 8, 2003. Tomando de: http://www.sociales.
uba.ar/wp-content/uploads/17.-Liberacién-animal.pdf. Consultado el 24/10/2017.
3. RIECHMANN, Jorge. Todos los animales somos hermanos. Madrid: Catarata, 2005. Pdg. 172.

4. Tbid. P4g 219-221.
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De manera reciente, amparados bajo la normatividad precedente y
los principios constitucionales que pugnan por la proteccién de un am-
biente sano, se han promovido acciones juridicas para la proteccion de
los animales. Esto ha llevado a ampliar el panorama juridico para dar ca-
bida a cuestionamientos sobre si los animales son titulares de derechos
y, si fuese asi, cudles derechos y como se protegerian.

En este escenario, la Sala Civil de la Corte Suprema de Justicia pro-
fiere una sentencia en la cual se resuelve un recurso de habeas corpus
a favor de un oso de anteojos que fue traslado de una reserva natural en
Manizales a un zoolégico de Barranquilla. El magistrado ponente, Luis
Armando Tolosa Villabona, expone que los animales tienen derechos
fundamentales y concede el recurso a favor del oso, tomando asi una de-
cision paradigmdtica, que reconoce a un animal el derecho fundamental
a la libertad personal.

Esta sentencia serd el objeto de andlisis de este documento, pues se in-
tentard esclarecer el panorama normativo y jurisprudencial en el que fue
emitida y asi analizar las implicaciones que trae su contenido para el de-
bate sobre los derechos de los animales y sus mecanismos de proteccion,
mostrando las implicaciones de reconocerlos como sujetos de derechos
propios y no como objetos de proteccion de los derechos de otros.

Para ello, en un primer momento, se hard un andlisis del contenido
de la sentencia antes expuesta, como punto de partida para abordar los
debates que propone. Enseguida, se expondrd el trinsito de la perspec-
tiva antropocéntrica a la ecocéntrica en la jurisprudencia de la Corte
Constitucional, para comprender el enfoque que se le da a la relacion
entre el hombre y la naturaleza. Posteriormente, se hara referencia al re-
conocimiento juridico de los derechos de los animales en Colombia con
énfasis en la postura de la Corte Constitucional. Después, se abordardn
las dos preguntas antes referidas, sobre qué tipos de derechos se po-
drian reconocer y cudles son los mecanismos de proteccion. Finalmente,
se realizardn algunas reflexiones.

I. Analisis de contenido de la sentencia sobre habeas corpus de un
animal (Corte Suprema de Justicia, Radicado 2017-00468-02/2017)

En la sentencia objeto de andlisis, el magistrado Luis Armando Tolosa
Villabona decidié la impugnacién contra la providencia dictada el 13
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de julio de 2017 por la Sala Civil y de Familia del Tribunal Superior del
Distrito Judicial de Manizales, resolviendo el recurso de habeas corpus
promovido por Luis Domingo Gémez Maldonado, quien actud a favor de
“Chucho”, un oso de anteojos. El 0so, después de vivir 18 afios en una
reserva natural de Manizales, fue trasladado a un zooldgico en Barran-
quilla, quedando en cautiverio. Con el recurso se solicit que volviera a
ser trasladado a la reserva en Manizales.

El magistrado expone que si bien se han reconocido otros mecanis-
mos para la proteccién de los animales, como los son la accién popular
y las acciones administrativas, existen “Mziltiples argumentos normati-
vos, doctrinarios y jurisprudenciales surgidos para sustentar la tesis
de los animales como “seres sintientes” que propenden por otorgar-

les prerrogativas de tipo fundamental

. . dignas de recibir proteccion inme-
... La sentencia presenta el cambio

o . .. diatapor el Estado™.
del paradigma “antropocéntrico” a La sentencia presenta el cambio
un paradigma “ecocéntrico”...  del paradigma “antropocéntrico” a un

paradigma “ecocéntrico”. En el pri-

dado que se han reconocido  Mero: el hombre coloniza y posee, en

derechos a personas iuridicas contraposicion al segundo donde “e/
p ] * hombre es el responsable principal

es también posible reconocer 4, 14 conservacion del universo y del
derechos a la naturaleza  medio ambiente, que aboga por una

ya los seres vivos sintientes ciudadania wuniversal y bidtica®”

como los animales y “todos participamos con una ex-
presa vocacion ética ambientalista

como responsabilidad individual y
conjunta con nosotros mismos, pero también esencialmente con
las generaciones venideras””. En la providencia se afirma que en
contraposicion a la visién antropocéntrica varios intelectuales se han
concentrado en defender los derechos de los animales, entre los que
destaca a Jeremy Bentham, Tom Regan, Henry Salt, Jorge Riechmann,
Marta Tafalla.

5. Colombia, Corte Suprema de Justicia- Sala Civil. Sentencia, julio 26/17, Rad 2017-00468-02. M.P Luis Armando
Tolosa Villabona.

6. Ibid.

7. Ibidem
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Respecto a los derechos de los animales, se expone que el ser huma-
no es también un animal, y dado que se han reconocido derechos a per-
sonas juridicas, es también posible reconocer derechos a 1a naturaleza y
a los seres vivos sintientes como los animales.

Posteriormente, se reflexiona sobre las prerrogativas que poseen los
animales como sujetos de derechos, considerando que los estindares
minimos son los que establece la Ley 1774 de 2016, relativos a salva-
guardar la integridad de mismos. Enseguida, se sefiala que la proteccion
a los animales tiene asiento en la necesidad de proteger la diversidad y
se encuentra regulada en diversas normas. El fallo trae a colacion las
sentencias de la Corte Constitucional que hablan del maltrato.

La providencia se concentra en el derecho a la libertad de los anima-
les, citando multiples instrumentos internacionales que han abogado por
la proteccion de los animales, como la Carta Mundial de la Naturaleza de
1982 y la “Declaracion Universal de los Derechos del Animal”.

Por tltimo, se destaca que la accién de habeas corpus, diseiada
para proteger el derecho a la libertad, un derecho supra legal, no resul-
ta incompatible para proteger los derechos de los animales; puesto que
son seres sintientes y estdn legitimados para exigir a través de cualquier
ciudadano la proteccion de su integridad fisica, cuidado, mantenimiento
o reinsercién en su hdbitat. Sin embargo, se hace la salvedad de que
hay que analizar las circunstancias especificas de cada situacién antes
de proteger el derecho.

La sentencia concluye analizando el caso concreto. De manera jui-
ciosa se estudian las condiciones del oso, teniendo en cuenta la impor-
tancia ecoldgica que tiene en el ecosistema andino y las caracteristicas
especificas de su especie. Revisando el diagndstico se encontré que el
0s0, tras la muerte de su hermana se volvié depresivo y sufria de so-
brepeso. Ademds, se descubrié que el traslado se efectud después de
que se fugase y regresara a la reserva. El fallo expone que el cambio de
hdbitat no tuvo alguna motivacién y no se precisé si de acuerdo con las
caracteristicas del oso, el traslado le favorecia. Tampoco obraban en el
expediente pruebas sobre las condiciones en que se encontraba el 0so
en su nuevo hdbitat.

Teniendo en cuenta lo anterior, el juez ordend trasladar al oso al lu-
gar que mejor se adecue a su hdbitat, favoreciendo como destino prio-
ritario la reserva en la que se encontraba antes.
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Esta sentencia tiene varios elementos por analizar. El primero de ellos
es que a pesar de que reconoce la postura de la Corte Constitucional,
respecto a la existencia de otros mecanismos para proteger derechos,
se aparta de esta posicion desde un principio para argumentar que los
animales i) son sujetos de derechos, ii) que estos derechos pueden ser
fundamentales vy iii) que pueden ser susceptibles de proteccién a través
de acciones inmediatas.

Respecto a lo primero, la argumentacion se sustenta, como veremos
mis adelante, en presupuestos ya usados previamente por la Corte Cons-
titucional como son el cambio de enfoque y la posibilidad de reconocer
derechos a sujetos no humanos; asi que en principio no es tan novedosa.
En cambio, en la segunda cuestion, el reconocimiento de derechos fun-
damentales y la designacion exacta del derecho a proteger, la sentencia
va mucho mis alld de lo que ha establecido la Corte Constitucional.

Sin embargo, los argumentos que dan base a tal afirmacién son li-
mitados, las dos razones que presenta —la normatividad existente y el

hecho de que son seres sintientes— son

. la SentenCIa va mucho m{ls insuficientes para sustentar el caracter

alls delo que A ful}damental de los derechgs de lo§
B animales, pues las normas existentes ni
la Corte Constitucional. ..

siquiera prevén de manera expresa que
son titulares de derechos y el hecho de
que sean seres sintientes no implica de por si que los derechos que po-
sean sean de indole fundamental. Con todo, es claro que la necesidad de
exponer su cardcter fundamental busca dar cabida acciones que sirvan
para proteger de manera inmediata sus derechos. Con esto, abre la posi-
bilidad a interponer tutelas y habeas corpus para proteger los derechos
de los animales.

La sentencia permite la interposicion de acciones directamente en
defensa de los animales por conducto de personas. Lo que implica
que son los animales como titulares de derechos los que demandan
su proteccion, s6lo que lo hacen a través de la agencia humana. Esto
conlleva a proteger al animal por si mismo y no en funcién de los de-
rechos de otros. Con esta sentencia los animales se vuelven sujetos de
derechos, obedeciendo una vision ecocéntrica y dejan de ser simples
objetos de proteccion del hombre, como se protegerian desde una
perspectiva antropocéntrica.
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La sentencia fue controvertida a través de la interposicion de una
accion de tutela por parte de la Fundacién Botédnica y Zoolégica de Ba-
rranquilla, de la cual conoci6 el magistrado Fernando Castillo Cadena de
la Sala Laboral de la Corte Suprema, quien tutel6 el derecho al debido
proceso del demandante y dejo sin efectos la sentencia de habeas cor-
pus, remitiendo el asunto para revisién ante la Corte Constitucional. La
raz6n de la decision fue que el recurso de habeas corpus no es proce-
dente para proteger derechos de los animales, solamente es para prote-
ger derechos de los humanos. El magistrado afirma que el fallo cuestio-
nado incurri6 en un defecto sustantivo material y en uno procedimental
absoluto, vulnerando el debido proceso del accionante®. Gracias a que
no hubo alguna impugnacién o al menos no se pudo conocer de esta
en el transcurso de la investigacion, resta esperar que la sentencia sea
seleccionada por la Corte Constitucional para que emita su veredicto.

A continuacién, se expondr el escenario juridico en el que es expe-
dida esta sentencia para comprender su trascendencia y el alcance de
sus principales argumentos.

II. Contexto en que se surte el debate

La controversia reciente sobre los derechos de los animales se da en
un escenario juridico en el que ha ocurrido un cambio en el paradigma
en que se concibe la relacién del hombre con la naturaleza. La posicion
que habia optado la jurisprudencia de la Corte Constitucional en torno
a la relacion entre el hombre y la naturaleza sélo fue objeto de anlisis
hasta el afio 2015, cuando en la sentencia T-080 de 2015, el magistrado
Jorge Ivin Palacio establecié que habia al menos tres aproximaciones
que explican el interés superior que tiene la proteccion de ambiente
en la Constitucion. Posteriormente, estas aproximaciones fueron cate-
gorizadas en la sentencia T- 449 de 2015, también por el magistrado
Palacio, como las perspectivas antropocéntrica, biocéntrica y ecocén-
trica. Estas categorias sirven como marco de andlisis de algunos de los
principales fallos referidos a la proteccion de los animales.

8. Colombia, Corte Suprema de Justicia- Sala Laboral. Rad 49924, agosto 16/17. M.P Fernando Castillo Cadena.
9. Colombia, Corte Constitucional T-449 de 2015. M.P. Jorge Ivin Palacio.
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La perspectiva antropocéntrica concibe “al ser humano presente
como tinica razon de ser del sistema legal y a los recursos naturales
como meros objetos al servicio del primero”'° y tiene como referente
la Declaracién de Estocolmo de 1972 sobre medio ambiente humano, en
la que el hombre es el eje central de proteccion. Esta vision fue reiterada
en la sentencia T-411 de 1992'1, 1a cual resalta la importancia que tiene
los recursos naturales para el desarrollo de la vida humana. Bajo este
enfoque no se reconoce un valor intrinseco de la naturaleza, sino que su
importancia deriva de su relacién con el desarrollo humano. Respecto a
los animales, desde esta concepcion pueden incluirse las sentencias en
que tienen como funcién la satisfaccién de necesidades humanas. Esta
posicion se presenta en sentencia T-035 de 1997, en la que se protege el
libre desarrollo de la personalidad que se manifiesta en la tenencia de
mascotas'?,

La visién biocéntrica, por su parte, “reivindica concepciones mds
Zlobales y solidarias de la responsabilidad humana, que abogan por
los deberes del hombre con la naturaleza y las generaciones venide-
ras”'3. Como se observa parte de una visién que también es antropocén-
trica solo que mds moderada.

En relacion con los derechos de los animales, vale mencionar la sen-
tencia T-608 de 2011, que representa un punto medio entre el enfoque
biocéntrico y el ecocéntrico!* y la sentencia C-666 de 2010, que re-
conoce que los animales son seres sintientes, pero da aval al maltrato
cuando se trata de prdcticas culturales, sin profundizar en los derechos
en pugna®®.

La visién ecocéntrica hace referencia a posturas que “conciben a la
naturaleza como un auténtico sujeto de derechos, y que respaldan
cosmovisiones plurales y alternativas a la posicion mayoritaria™®.
Un documento representativo de este enfoque es la Carta de la Naturaleza
de 1982 y algunas sentencias como la T-282 de 2011, en la que se reitera
la proteccion especial de comunidades indigenas y su relacién con la na-

10.
11.
12.
13.
14.
15.
16.

Colombia, Corte Constitucional, T-080 de 2015. M.P. Jorge Ivin Palacio

Colombia, Corte Constitucional T-411 de 1992. M.P. Alejandro Martinez Caballero.
Colombia, Corte Constitucional T-035 de 1997. M.P. Hernando Herrera Vergara.
Colombia, Corte Constitucional T-080 de 2015. Op.cit.

Colombia, Corte Constitucional T-608 de 2011.M.P. Juan Carlos Henao.

Colombia, Corte Constitucional C-66 de 2010. M.P Humberto Sierra.

Colombia, Corte Constitucional T-080 de 2015. Op.cit
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turaleza!”. Esta posicién también es evidente en las sentencias C-595 de
2010819 C-632 de 201120 21 T-445 de 20162223, T-662 de 20162425,
C-041 de 20172027 pues se reconoce el valor intrinseco de la naturaleza
y se le otorgan derechos.

Teniendo en cuenta lo anterior, es posible concluir que para que haya
un reconocimiento de derechos a sujetos no humanos, el enfoque de
andlisis debe ser predominantemente ecocéntrico.

A continuaci6n, se expondrd grificamente la informaci6n planteada,
haciendo la salvedad de que posteriormente se profundizard en senten-
cias referidas a los derechos de los animales.

¢ ¢

T- 411/1992 T-339 /2002

¢

T-035/1997 C-595/2010

¢

© 10O

Enfoq}ue . C-666/2010 T- 282/2011
antropocéntrico Enfoque
y biocéntrico o 9 9 ecocér?trico
antropocéntrico T608/2011 1-632 /2011
moderado 9

1-445/2016

<

T-662 /2016

\

T 041/2017

17.
18.
19.
20.
21.
22.
23.
24.
25.
26.
27.

Colombia, Corte Constitucional T-282 de 2011. M.P. Luis Ernesto Vargas.

Colombia, Corte Constitucional T-595 de 2010. M.P. Jaime Araujo Renteria.

Entiende al ambiente como un objeto de proteccién en si mismo.

Colombia, Corte Constitucional T-632 de 2011. M.P. Eduardo Montealegre.

La sentencia se refiere a la naturaleza como un sujeto de derechos.

Colombia, Corte Constitucional T-445 de 2016. M.P. Jorge Ivin Palacio.

Se reconoce la necesidad de salvaguardar en la naturaleza por el valor que posee en si misma.
Colombia, Corte Constitucional T-662 de 2016. M.P. Maria Victoria Calle.

Se reconoce al rio Atrato como sujeto de derechos.

Colombia, Corte Constitucional C-041 de 2017 M.P Gabriel Eduardo Mendoza y Jorge Ivin Palacio.
Se reconoce a los animales como sujetos de derechos.
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III. Los animales como sujetos de derechos.
Evolucion jurisprudencial

El reconocimiento de los animales como sujetos de derechos en el
panorama juridico colombiano es muy reciente. Es posible hablar de
tres tendencias distintas relacionadas con la proteccion de los animales.
Inicialmente existia una inclinacion por proteger a los animales como
bienes de interés ambiental que pertenecen al Estado. Posteriormente
se reconoci6 a los animales como seres sintientes que gozan y sufren;
de ahi deriva el deber de proteccion. Finalmente, la tendencia reciente,
pero con antecedentes en la jurisprudencia del Consejo de Estado, re-
conoce a los animales como titulares de derechos susceptibles de ser
protegidos por conducto de otros.

El primer momento inicia con la Ley 84 de 1989, al establecer san-
ciones a conductas humanas que atenten contra la integridad fisica de
los animales. Se pueden destacar en esta tendencia la sentencia T-035
de 1997, ya citada, que se refiere a la tenencia de animales domésti-
cos como una forma de ejercer el libre desarrollo de la personalidad
del duefio de la mascota. Posteriormente, con la sentencia C-1192 de
2005%8 se garantiza el derecho a la cultura por encima de los dere-
chos de los animales sin mediar reflexién sobre el sufrimiento maltrato
que las corridas de toros u otros especticulos traerian para ellos. Otra
sentencia importante es la T-760 de 2007, con la cual se privilegia el
interés superior de preservar la diversidad frente al derecho a la salud
de una mujer enferma que tenia un loro como animal de compaiifa®.
Igualmente sucede en la sentencia antes citada, T-608 de 2011, en la
que se da prelacion al bienestar del animal como bien de importancia
ambiental sobre el derecho a la salud de una persona en condicién de
cuadriplejia.

En el segundo momento se encuentran las Leyes 1638 de 2013 y
1774 de 2016 y dentro de las sentencias destacadas estdn la C-666 de
2010, en la cual la Corte, analizando la exequibilidad de excepciones
al maltrato animal reconoce que los animales son seres sintientes y
sujetos de proteccion; la T-439 de 2011, en la que se reitera que los

28. Colombia, Corte Constitucional C-1192 de 2005. M.P. Rodrigo Escobar Gil.
29. Colombia, Corte Constitucional T-760 de 2007. M.P. Jaime Araujo Renterfa.

50\



Revista Asociacion Cavelier del Derecho

animales son seres sintientes -no tinicamente bienes-, y se permite que
animales domésticos puedan acceder a medios de transporte publi-
0. También es importante la sentencia C-283 de 2014, en la cual
se declara exequible la prohibicion de tenencia de animales silvestres
0 exdticos en los circos fijos o itinerantes contemplada en la Ley 1638
de 2013 y se reitera que los animales sienten y son objeto de especial
proteccién’!. En el mismo sentido, se argument6 en la sentencia T-095
de 2016, que si bien se reconoce que los animales son seres sintientes
no tienen derechos fundamentales porque no son humanos; por ello,
el medio idéneo para proteger a los animales es la accién popular y en
ningtn caso la tutela®? 33,
Es también relevante la senten- . Epn esta sentencia

cia T-146 de 2016, en _la que se co-  gq explica que lo estable-
noce el caso de un chimpancé que

convivia con una familia y después cido por el Codigo Civil

de escaparse fue encontrado por la estd limitado por
autoridad ambiental, aprehendidoy el panorama existente
puesto en rehabilitacion. La Corte en ]g época de su
ahonda en las condiciones especi-
ficas del primate como ser sintiente
y aboga por la proteccién del animal en favor de su bienestar como
objeto de proteccién del Estado, a quien pertenece3* 3>, Finalmente,
la sentencia C-467 de 2016 analiza si hay una incompatibilidad en la
concepcion de bienes o cosas que trae el Codigo Civil y la de seres
sintientes. Llega a la conclusién de que ambas posturas no se contra-
dicen, y el hecho de que puedan estar en el trifico juridico incluso
garantiza la protecci(’)n56.

En cuanto al tercer momento, el tribunal pionero en el reconoci-
miento de derechos de los animales fue el Consejo de Estado con dos

expedicion. ..

30.
31.
32.
33.

34.
35.

30.

Colombia, Corte Constitucional T-439de 2011. M.P Juan Carlos Henao.

Colombia, Corte Constitucional C-283 de 2014. M.P. Jorge Ivin palacio

Colombia, Corte Constitucional T-095 de 2016. M.P. Alejandro Linares Cantillo.

En esta sentencia se hace explicita la pugna de visiones que hay entre los diferentes magistrados al interior de
la Corte, pues se observa, expresamente, que hay magistrados que abogan por el reconocimiento de derechos
fundamentales a los animales.

Colombia, Corte Constitucional T-146 de 2016. M.P. Luis Guillermo Guerrero Pérez.

En esta sentencia se reitera que son bienes del Estado, pero en el marco de este estudio, su tesis pertenece a
la segunda tendencia porque se enfatiza la condicion del animal como ser sintiente.

Colombia, Corte Constitucional T-467 de 2016. M.P. Luis Guillermo Guerrero Pérez.
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sentencias del magistrado Enrique Gil Botero. La primera, del afio
2012, en un asunto relacionado con la responsabilidad por tenencia
de animales bravios, donde expuso que los animales son titulares de
derechos, pues tienen un valor propio. En esta sentencia se explica
que lo establecido por el Codigo Civil estd limitado por el panorama
existente en la época de su expedicién3’. Al aiio siguiente de esa sen-
tencia, estudiando la apelacion de una accién popular en contra de la
experimentacién con primates, vuelve a reconocer el valor intrinseco
de los animales, los derechos que poseen a no ser sometidos a sufri-
mientos y 1a necesidad de protegerlos. Expone que la existencia legal
de los derechos de los animales se deriva del reconocimiento expreso
que hace de ellos la Ley 1638 de 2013 y que los hombres pueden ser-
virse de los animales sin vulnerar los derechos que les asisten3® 3, El
magistrado también plantea un conjunto de derechos que poseerian
los animales.

La Corte Constitucional sélo ha reconocido expresamente a los ani-
males como sujetos de derechos en la sentencia C- 041 de 201740, Allf,
el alto tribunal se concentrd en establecer la constitucionalidad de un
pardgrafo que impide la penalizacion de las conductas de maltrato per-
mitidas en la Ley 84 de 1989. Al final, 1a Corte reconoce que los animales
son seres sintientes y sujetos de derechos, explica que su proteccion
es vital, y ante la ausencia de mecanismos de proteccion, acepta que la
tutela puede llegar a ser un mecanismo viable. Declara inexequible la
despenalizacion con efectos diferidos, y exhorta al Congreso a regular
la posibilidad o imposibilidad de maltrato en précticas culturales, en un
plazo de dos afios.

La sentencia de habeas corpus analizada en este trabajo fue pro-
ferida en el afio 2017, hace parte del cambio de tendencia hacia el
reconocimiento expreso de los derechos de los animales y la posibi-
lidad que tienen éstos de acudir a mecanismos de proteccion directa
e inmediata.

37. Colombia, Consejo de Estado. Seccion Tercera. Rad 17001-23-3-1000-1999-0909-01. M.P. Enrique Gil Botero.

2012.

38. Colombia, Consejo de Estado. Rad. 25000-23-24-000-2011-00227-01(AP) M.P. Enrique Gil Botero. 2013.
39. En ambas sentencias el magistrado Orlando Santofimio se opuso al reconocimiento de derechos.
40. Colombia, Corte Constitucional T-041 de 2017.0p. Cit

82\



Revista Asociacion Cavelier del Derecho

Animales como Animales como seres Animales como seres
bienes de interés sintientes objeto de sintientes titulares de
ambiental proteccion derechos

T 760 de 2007. Ley 1638 de 2013. CE-Rad 17001-23-3-

T 608 de 2011. Ley 1774 de 2016. 1000-1999-0909-01.
C-666 de 2010. CE. Rad. 25000-23-24-
T-439 de 2011. 000-2011-00227-01.
T-283 de 2014 C- 041 2017.
T-095 de 2016. Rad 2017-00468-02.
T-146 de 2016. (habeas corpus)
T-467 de 2016.

IV. Derechos protegidos

Considerando que con la dltima tendencia que se expuso en el acd-
pite anterior se ha dado apertura a la posibilidad de reconocer que
los animales son sujetos de derechos, surge el cuestionamiento sobre
cudles son los derechos que se deben
proteger y qué mecanismos juridicos ... se ha dado aper-
existen para ello. ~ turaalaposibilidad

Respecto a lo primero, en lz} /doctrma de reconocer que los
hay consenso sobre la dimensién nega- ) 4
tiva de los derechos, que se concretiza animales son sujetos
en el derecho a no sufrir tratos crueles, ~ de derechos. ..

Varios de los intelectuales coinciden en

que, en principio, el reconocimiento se da para evitar el maltrato hacia
los animales*!. Sin embargo, hay posturas, como la que se defiende en
la sentencia objeto de andlisis y la que plantea el ex magistrado del Con-
sejo de Estado Enrique Gil Botero, que amplian el rango de los derechos
imponiendo una serie de obligaciones positivas al ser humano.

Autores como Marta Nussbaun o Jorge Riechmann abogan por una
dimensi6n positiva de los derechos de los animales*?; la primera, expo-

41. JARAMILLO, Valentina. Los animales como sujetos de derecho en el ordenamiento juridico colombiano: una

mirada desde la moral del utilitarismo. Universidad de Manizales. 2016.

42. Esto implica que los derechos no solo conllevan a la no vulneracién de integridad, sino a la posibilidad de
alentar el desarrollo de capacidades e intereses del animal.
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niendo que poseen capacidades susceptibles de ser desarrolladas® y el
segundo, reconociendo que tienen intereses intrinsecos al desarrollo de
su especie44.
Aqui surgen otros interrogantes, por ejemplo, si todos los seres ten-
drian los mismos derechos, si se deben reconocer los mismos derechos
a los mamiferos que a los invertebrados o si se deberian reconocer de-
rechos a todos los mamiferos siendo que muchos integran la dieta hu-
mana. A esta cuestion alude la sentencia que resuelve el habeas corpus,
exponiendo que hay que mirar en cada caso de manera especifica la
titularidad y el alcance de proteccion del derecho.
Riechmann propone que no son los mismos derechos para todos,
sino que esta es una cuestion que depen-
... critica que conceder de de la especie y las necesidades que esta
derechos al ser humano sélo tenga para desarrollarse, para lo que se
« . , debe tener en cuenta sus caracterfsticas®.
por ser “ser humano”, serfa una .
o i En torno a si son derechos fundamen-
discriminacion especista. . tales, el autor plantea que es una distincién
innecesaria, pues considera que ese estatus
lo que busca es generar unos mecanismos de proteccién inmediata para
la defensa del derecho. En otras palabras, el caricter de “fundamental”
se da para determinar si cuentan o no con algtin mecanismo de justicia-
bilidad efectivo. Sin embargo, al final defiende el caricter “fundamental”
del derecho, explicando que algunos animales son cuasi-personas y cri-
tica que conceder derechos al ser humano sélo por ser “ser humano”,

serfa una discriminacién especista®.

V. Mecanismos de proteccion

Sobre las acciones para la proteccion de los derechos existen dos
posturas, una que expone que la accion popular es el mecanismo de
defensa idoneo y otra que da aval a la accion de tutela y el habeas corpus
para la defensa de los derechos.

43. MARTINEZ, Pablo. El «<enfoque de las capacidades» de Martha Nussbaum frente el problema de la ética animal.
Chile: Veritas 33. 2015.

44. RIECHMANN, Jorge. Op.Cip pdg. 211.

45. 1bid pag. 223.

46. RIECHMANN, Jorge. Op.Cip pag. 204.
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Respecto a la accion popular, esta tiene como finalidad la protec-
cion de intereses de caracter colectivo como el medio ambiente, los
bienes publicos y la moralidad administrativa y no derechos de indole
individual como la integridad personal o la vida. Por ello, si se dice que
la accién adecuada para proteger a los derechos de los animales es la
accién popular, se estaria desdibujando el reconocimiento efectuado a
animal como titular de derechos y se convertiria en el objeto de protec-
cién de los derechos del hombre. En este sentido, prevaleceria la vision
antropocéntrica.

Dado que las otras acciones administrativas no se constituyen en
mecanismos de proteccion inmediata susceptibles de ser reclamados
por el animal a través de otro, se
hace necesaria la existencia de ... la sentencia guarda

un mecanismo juridico eficaz e consonancia con el cam-
inmediato para proteger los dere- bio de perspectiva sobre la

chos individuales de los animales, =
distinto a los que plantea el orde- relacién del hombre con la

namiento juridico, que permita la  naturaleza, pues es a través
exigibilidad de derechos propios ~de una concepcion juridica
del animal, por supuesto, actuan- ecocéntrica que se pueden

do por conducto de otro, quien
: reconocer derechos a seres
debe interpretar de acuerdo con
vivos no humanos. ..

la naturaleza del animal y a sus
condiciones, qué es lo que este
necesita.

Hasta tanto, como propone la sentencia C- 041 de 2017 antes citada,
la tutela (o el habeas corpus), podria ser un mecanismo efectivo para
la exigibilidad de derechos, coherente con el reconocimiento del animal
como sujeto de derechos propios y no inicamente como objeto de los
derechos del hombre.

Reflexiones finales

En este trabajo se fij6 el panorama normativo y jurisprudencial en
que fue emitida la sentencia de habeas corpus, promovida en represen-
tacion de un oso de antojos llamado “Chucho”.

Se concluye que la sentencia guarda consonancia con el cambio de
perspectiva sobre la relacién del hombre con la naturaleza, pues es a
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través de una concepcion juridica ecocéntrica que se pueden reconocer
derechos a seres vivos no humanos.

Asi mismo, la sentencia fue promulgada en concordancia con una
tendencia emergente en el ordenamiento juridico que pugna por el re-
conocimiento de derechos a los animales y la posibilidad de hacerlos
efectivos por si mismos y no como objeto de los derechos del hombre.

El fallo analizado en este documento es importante porque ayuda a
construir un consenso en las altas cortes en torno al reconocimiento
de derechos de los animales, incluso si sus mecanismos de proteccion
siguen siendo objeto de debate.

Finalmente, algo valioso de la decision, es que mds alld de las re-
flexiones juridicas a que da lugar en torno a los derechos y sus me-
canismos de exigibilidad, cuestiona profundamente la relacion que los
seres humanos tienen con los animales, haciéndole repensar sus hdbitos
cotidianos, alimenticios y de consumo, que podrian tener impacto sobre
los derechos reconocidos a los animales.
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“Crisis quiere decir exigencia impe-
riosa de transformaciones, exigencia
de despojarse, como las serpientes,
de la piel vieja que constriie el cuer-
o de manera no natural.”

Paolo GrossiZ

Resumen

El arbitraje internacional de inversion
como mecanismo alternativo de solucién
de controversias ha cobrado una impor-
tancia trascendental. Este proceso —con-
cebido originalmente para proteger al
inversionista de las acciones arbitrarias
que el Estado receptor pudiese empren-
der3— surge como respuesta a las contro-
versias que pueden suscitarse en el marco
del ascendente flujo de bienes y servicios
internacionales.

Sin embargo, la resolucién de contro-
versias entre el inversionista y el Estado
receptor bajo los acuerdos de inversion
ha sido objeto de discusién durante los tl-
timos aiios. Un aspecto que parece inquie-
tar a distintos Gobiernos es la proteccion
del interés publico, cuestionindose como
desarrollar acciones relacionadas con esta
materia, tales como proteccion de la sa-

1. Estudiante Universidad Nacional de Colombia, ganadora del primer puesto en el concurso de ensayo “Germdn
Cavelier”, segundo semestre de 2017. mpherrerad@unal.edu.co

2. GROSSI, Pablo. “Crisis de la ley y procesos de globalizacion” citado por SESSAREGO, Carlos. “El Derecho en
un periodo de transformacion entre dos épocas”. En Jurista y Maestro Arturo Valencia Zea Tomo I, Universidad

Nacional de Colombia, 2014. p. 80.

3. SAPPIDEEN, Razen y LING LING, He. Dispute Resolution in Investment Treaties: Balancing the Rights of Investors
and Host States. En Journal World Trade, 2015. pp. 85-116. (Traduccién libre)
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lud, medio ambiente, bienestar y seguridad de sus ciudadanos, sin que
por ello puedan ser demandados por el inversionista.

Un ejemplo de ello es la controversia suscitada en 2010 entre PMI y
la Repiiblica Oriental de Uruguay, cuyo laudo* serd objeto de andlisis en
el presente escrito.

En dicho caso, con el objetivo de reducir los niveles de consumo de
tabaco en el pais, y prevenir que las tabacaleras usaran empaquetados
engafiosos®, Uruguay introdujo medidas que (i) impedian que las ta-
bacaleras comercializaran mds de una variante de cigarrillos bajo una
misma familia de marcas y (ii) aumentaban el tamafio de advertencias
sanitarias graficas en contra de fumar en un 30%°.

En razén a ello, Philip Morris —una de las mds grandes tabacaleras a
nivel mundial—, demandé a Uruguay ante el CIADI, reclamando que, con
estas medidas, se violaban sus derechos de propiedad intelectual y a su
vez, se expropiaba su inversion.

A través del presente andlisis, se buscard identificar no sélo el criterio
incorporado por el Tribunal respecto a los multiples puntos expresados
por el laudo, sino también, cudles son los efectos y el alcance de dicha
decision en el plano internacional frente al concepto de interés piiblico
y la defensa de soberania doméstica.

Para ello, el escrito se dividird en tres partes: (i) exposicion del lau-
do, donde se identificardn los hechos relevantes, el problema juridico
y el marco en el que el Tribunal se basa para resolver el caso; (i) los
efectos del laudo en relacion con el arbitraje internacional; seguido de
(iii) un andlisis critico y propositivo a manera de conclusion.

Palabras clave: Arbitraje de inversion, interés piiblico, expropiacion,
trato justo y equitativo, soberania doméstica.

Abstract

The international investment law bas a transcendental relevance
as a dispute resolution mechanism. This process —originally con-
ceived for protecting the foreign investor from the arbitrary actions
of host country governments— born as an answer for the investment

4. ICSID CASE No. ARB/10/7, 08-07-2016. Philip Morris Brands Sarl, Philip Morris Products S.A y Abal Hermanos
S.Av. Repiiblica Oriental de Uruguay

5. 1Ibid,, pdrr. 13.

6. 1Ibid., parr. 10-11
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disputes that can appear in the framework of provide international
goods and services.

Notwithstanding, investor and host State dispute resolution under
bilateral and multilateral investment treaties (BIT), has been subject
of discussion in the last few years. An aspect that seems to concern
Governments, is the protection of the public interest, discussing how
to ensure State immunity against ISA suits for State legislation pro-
tecting the health, environment, wellbeing and safety of citizens. For
instance, the 2010 dispute aroused between PMI and Oriental Repub-
lic of Uruguay, which resolution will be subject of study in this essay.

In said case, with the objective to reduce the levels of tobacco
consumption in the country, and to prevent tobacco companies from
using packaging to suggest that some cigarettes were less harmful,
Uruguay introduced tobacco control measures that (i) prohibit to
tobacco companies sell more than one variant of cigarettes that be-
long to a same family of brands, and (ii) require an 80% of cigarette
packaging to carry graphic warnings against smoking.

Following that, Philip Morris, one of the world's largest tobacco
companies, challenged these measures and sued Uruguay at the IC-
SID center, alleging that they violated its intellectual property rights
protections, and effectively expropriated its investments.

Throughout the present essay, I will approach to identify the cri-
teria incorporated by the Tribunal about the points expressed by the
award.

Therefore, the effects and scope of said decision in the interna-
tional panorama, about the concept of public interest and do-
mestic sovereignty. For that purpose, the essay will be divide into
three parts: (i) Award'’s relevant things: facts, legal problem and the
elements that the Tribunal used to resolve the case, (ii) the decision
of the international arbitration, (ii) followed by a critical analysis
and a proposal as a conclusion.

Keywords: Investment arbitration, public interest, expropriation,
Jair and equally treatment, domestic sovereignty.
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Abreviaturas y siglas utilizadas con frecuencia

All o0 ISA Arbitraje Internacional de Inversiones

CIADI 0 ICSID | Centro Internacional de Arreglo de Diferencias relativas a Inversiones

CMCT Convenio Marco de 1a OMS para el Control del Tabaco de fecha 21 de
mayo de 2003

Convenio Convenio sobre Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones entre Esta-

CIADI dos y Nacionales de Otros Estados de fecha 18 de marzo de 1965

CVDT Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados

DAD Derecho Administrativo Doméstico

El BIT Acuerdo de fomento y proteccion reciproca de las inversiones entre la
Confederacion Suiza y la Repuiblica Oriental del Uruguay

Medidas Las regulaciones 80/80 y 1a RPU

impugnadas

OMS Organizacién Mundial de la Salud

oPS Organizacion Panamericana de la Salud

PMI Philip Morris International

Regulacién Adoptada mediante el Decreto del Poder Ejecutivo 287/009 de fecha 15 de

80/80 junio de 2009

RPU Regulacion de la Presentacién Unica adoptada mediante la Ordenanza 514
de fecha 18 de agosto de 2008

SCI Suprema Corte de Justicia de Uruguay

TCA Tribunal de lo Contencioso Administrativo de Uruguay

TBI o BIT Tratado Bilateral o multilateral de Inversion

Tribunal Tribunal Arbitral (Piero Bernardini, Gary Born y James Crawford)
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Introduccion

La aplicacion del arbitraje de inversion cobré fuerza en la década
de los noventa al presentarse un incremento generalizado de acuerdos
de inversion, donde se pact6 la utilizacion de esta figura acudiendo al
Convenio CIADI. Asi, mediante un acto de delegacion de la administra-
cion de justicia, se convoca a manos de particulares una controversia
suscitada entre el inversionista y el Estado receptor de la inversion,
permitiendo que controversias usualmente sometidas al DAD, se so-
metan al AIl’.

Si bien con este mecanismo el inversionista tiene los medios para
hacer exigible del Estado las obligaciones que comporta la proteccion
de la inversién®, y constituye, ademds, un mecanismo de control externo
sobre el Estado respecto de su administracién’; se ha percibido como
un instrumento insuficiente, que no garantiza adecuadamente la defensa
de soberania doméstica y que ha ignorado criterios esenciales como el
orden publico internacional y el interés publico.

Indudablemente los acuerdos comerciales internacionales ayu-
dan a fomentar el comercio entre naciones, la innovacién y la efi-
ciencia; sin embargo, pueden causar dafios al Estado receptor!”, asi
los paises se han enfocado en salvaguardar el derecho del Estado de
intervenir —incluso en detrimento del inversionista— para proteger el
interés general respecto del medio ambiente, derechos laborales y 1a
competencia, asi como la facultad del Gobierno de regular el interés
piblico!!.

Lo anterior, ha llevado a que en los tiltimos afios muchos paises (no
solo latinoamericanos) reconsideren el papel que ejerce el All y los
acuerdos de inversion de cara a asuntos de interés publico que —aun-
que no tienen un estindar internacional definido— acarrean en muiltiples
aspectos obligaciones internacionales para los Estados en pro de sus
ciudadanos.

10.
11.

HERNANDEZ G, José Ignacio. “El CIADI en el marco del derecho administrativo global: una visién desde el
derecho administrativo latinoamericano” En: El Derecho Administrativo Global y el Arbitraje de Inversiones,
Instituto Nacional de Administracién Piiblica, Madrid Espafia, 2016. p.198.

BLACK BABY, Nigel. “El Arbitraje segiin los Tratados Bilaterales de Inversién” En: Revista Internacional de
Arbitraje N°1, Inglaterra, 2004. p.4.

HERNANDEZ. Op. Cit., p. 201

SAPPIDEEN, Razen y LING LING, He. Op. Cit., p. 94-95
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I. Hechos y alegatos

La controversia se suscita entre Philip Morris International y la Re-
puiblica Oriental de Uruguay'?, como ya fue mencionado. Los hechos y
argumentos relevantes en el proceso son los siguientes:

a.

En 2004 se crea la Comision Interinstitucional Asesora para el
Control de Tabaco, que brinda apoyo técnico al Ministerio de
Salud Pablica y evalda la eficacia de las politicas vigentes rela-
cionadas con el tabaquismo. Las compaiiias tabacaleras también
participan de dicha politica mediante la presentacion de reco-
mendaciones.

b. En 2005 Uruguay inicia campafia de control de tabaco.

En agosto de 2008, a través de la Ordenanza 514, se establece el
Requisito de Presentacién Unica (RPU), que impide que las taba-
caleras comercialicen mds de una variante de cigarrillos bajo una
misma familia de marcas.

En 2009, a través del Decreto 287 (Regulacion 80/80), se impone
un aumento de las advertencias en las cajetillas de 50% a 80%,
dejando 20% de la cajetilla para marcas registradas, logos y de-
mds informacion.

En 2009, Abal Hermanos acude al TCA para solicitar se declare la
nulidad de la Ordenanza 514. El recurso es rechazado.

En el mismo afio, acude de nuevo al TCA y a la SCJ para presentar
una accion de nulidad y un proceso de inconstitucionalidad, toda
vez que la regulacion 80/80 delega facultades al ejecutivo de for-
ma no permitida. Las dos solicitudes son rechazadas.

La inversion de PMI se compone de la Fibrica Abal Hermanos
que le pertenece en un 100%, y los activos de marca: derechos de
propiedad intelectual asociados y otorgados bajo licencia.

12. Demandante: Philip Morris Brand (PMB) es una sociedad de responsabilidad limitada constituida en virtud de
las leyes suizas, con sede social en Neuchitel Suiza. PMB sustituyd y reemplazé a FTR Holding S.A, una de las
demandantes originales; Philip Morris Products (PMP) es una sociedad anénima en virtud de las leyes suizas,
con sede social en Neuchtel, Suiza. Desde 1988; y Abal Hermanos es una sociedad anénima constituida en
virtud de las leyes de Uruguay y tiene su sede social en Montevideo, Uruguay. La sociedad matriz controlante
es Philip Morris International INC (PMI), constituida segtin las leyes estadounidenses y con sede social en

Estados Unidos.

Demandada: Repiiblica Oriental de Uruguay, democracia constitucional con poblacién superior a 3.4 millones.
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e Marcas y familias de marcas: Marlboro, Fiesta, Philip Morris,
Premier, Galaxy y Casino.

e Variantes de productos: Marlboro—Fresh Mint, Red, Blue y
Gold.

¢ Derechos de propiedad intelectual: Premier y casino—plusva-
lia mercantil relacionada con las marcas de las demandantes.

h. PMI alega que las Medidas Impugnadas violan el TBI en razén del
trato otorgado a las marcas comerciales de cigarrillos registradas
de las marcas en las que las demandantes habian invertido im-
portantes sumas de dinero. Habrfa violaciones de las obligaciones
en virtud del menoscabo del uso y goce de las inversiones; trata-
miento justo y equitativo y denegacion de justicia; expropiacion e
inobservancia de los compromisos del TBI.

i. Uruguay sostiene que las medidas impugnadas fueron adoptadas
de conformidad con las obligaciones internacionales de Uruguay
incluyendo el TBI, toda vez que el tinico objetivo es proteger la
salud publica. Las medidas fueron aplicadas de forma no discri-
minatoria y corresponden a un ejercicio razonable y de buena fe
de las prerrogativas soberanas de Uruguay.

j.  Uruguay tiene uno de los indices de fumadores mds elevados de
América Latina, y se ha posicionado en un lugar de vanguardia
entre los Estados en materia de politica y legislacién antitabaco;
asi, ha adoptado una serie de medidas regulatorias de control del
tabaco cada vez mds severas, lo que incluye restricciones sobre
publicidad, advertencias sanitarias obligatorias, mayor imposi-
cion tributaria y prohibicion de fumar en lugares cerrados.

k. En 2015, en calidad de amici curiae intervienen la OMS y la OPS,
asegurando que la medida adoptada por Uruguay se dio en el
marco de un conjunto sustancial de pruebas de que las adver-
tencias sanitarias con imdgenes de gran tamafio constituyen un
medio efectivo para informar a los consumidores de los riesgos
vinculados con el consumo de tabaco y desalentar su consumo.

II. Problemas juridicos

A partir de los hechos y argumentos expresados con anterioridad, el
Tribunal se dedicé a dilucidar si las marcas y la plusvalia mercantil aso-
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ciada al uso de ellas conformaba una inversion protegida segtin el TBL; y
a partir de ello, si existia una vulneracion a la propiedad representada en
la inversién de los demandantes, por medio de las medidas impugnadas.

El Tribunal examiné lo anterior, enmarcado en los criterios de (i)
expropiacion; (ii) trato justo y equitativo; (iii) obstaculizacion del uso y
goce de las inversiones de las demandantes; (iv) inobservancia de com-
promisos internacionales en cuanto al uso de marcas; y (v) denegacion
de justicia; si bien la decision es enriquecedora en los cinco criterios,
a fines de este escrito sélo se abordardn los dos primeros en forma
detallada.

El Tribunal toma como marco normativo, principalmente, el dere-
cho aplicable en Uruguay sobre el derecho de uso de marcas en dicha
nacion, el control de tabaco, la implementacién de politicas de salud
putblica, y naturalmente, el acceso a la administracion de justicia; un
marco regulatorio internacional, que incluye el TBI entre Suiza y Uru-
guay, el CMCT, el Tratado de Montevideo, el Convenio de Paris y el ADPIC;
y finalmente, el Convenio CIADI junto con los criterios reconocidos por
los laudos proferidos por el Centro de dicha institucion.

Adicionalmente, el Tribunal reconstruye un marco conceptual res-
pecto de estos criterios internacionales propios de las relaciones de in-
version, tal y como se sefalari.

1. Expropiacion

Se entiende como expropiacion, a aquella institucién de derecho pu-
blico mediante la cual la administracion —para el cumplimiento de sus
fines ptiblicos—, logra coactivamente la adquisicion de bienes muebles e
inmuebles siguiendo un procedimiento determinado y pagando una justa
y previa compensacion'3.

En derecho de inversiones, lo anterior es sélo una aproximacion:
si bien se conserva la naturaleza material que la expropiacion supone,
como una terminacion del derecho de la propiedad privada, ésta tiene
un alcance atin mayor al concebir la figura de la expropiacion indirecta
—como es el caso—, segtin la cual,

Se incluyen aquellos actos del Estado que tengan el efecto de
quitar a los privados su propiedad [indirectamente] ya sea me-
diante la imposicién de tributos, regulaciones o cualquier otro

13. SAYAGUES, Enrique. “Tratado de Derecho Administrativo”. 3ra edicién. Tomo L. Montevideo: 1974. p. 313.
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acto de naturaleza confiscatoria que restrinja, limite o interfiera
irrazonablemente el goce por parte de los [inversionistas] de
su propiedad14.

Ahora bien, en el caso concreto, el Tribunal aclara que en cuanto a
expropiacion indirecta se refiere, el umbral a sobrepasar no es que los
demandantes hayan sido privados completamente del beneficio econd-
mico de la inversion, sino que las medidas impugnadas hayan privado
sustancialmente el valor de las inversiones!”; asi, la interferencia debi
ser lo suficientemente restrictiva como para sustentar la conclusién de
que el propietario ha sido des- _
pojado de sus bienes de modo - el Tribunal aclara que en
que convierte los derechos de cuanto a expropiacion indirecta
los que aun goza el inversor en  se refiere, el umbral a sobrepa-
derechos despojados de todo  ¢ar 1y g5 que los demandantes

valor!®. Al respecto, la contro- . .
. ) hayan sido privados completa-
versia entre las partes giraba en-

re si (i) las demandantes eran mente del beneficio economico
titulares de marcas prohibidas; de la inversi6n, sino que las
(ii) si la marca confiere el de- medidas impugnadas hayan pri-

recho de uso o s6lo el derecho 54, qustancialmente el valor
de proteccion contra el uso por ] .

W de las inversiones. ..
parte de terceros; y (iii) si con

estos elementos, se habia constituido una inversion protegida que haya
sido expropiada a través de las medidas impugnadas.

Al realizar el anterior andlisis, el Tribunal encontrd que si bien los
demandantes eran titulares de las marcas que presuntamente fueron
prohibidas, —en su calidad de activos de propiedad intelectual —debian
estar inherentemente asociadas al comercio, puesto que implican
una situacion de intermediacion entre productores y consumido-
res'’; de forma que, de haberse presentado el fenémeno expropiatorio,
éste s6lo serfa plausible de las marcas pasibles de expropiacion.

Una vez determinado ello, frente al derecho de uso, establecié que
este es un derecho exclusivo, pero no relativo, toda vez que

14. AMADO, José y AMIEL, Bruno. “La Expropiacién Indirecta y la Proteccion de las Inversiones Extranjeras”.
En Themis 50 Revista de Derecho, p. 62

15. ICSID, PMI v. Uruguay Op. cit., parr. 183/284

16. Ibid., pérr. 191

17. Ibid., pérr. 273
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No es un derecho absoluto que pueda oponerse al Estado en su
calidad de regulador, de lo contrario, el mero hecho de regis-
trar una marca garantizaria la venta de cualquier producto con
marca. Si se descubre que un aditivo para alimentos provoca
cincer, el Gobierno debe tener la potestad de legislar para im-
pedir o controlar su venta, [asi] existen productos cuya presen-
tacién al mercado deba controlarse estrictamente, sin que se los
prohiba por completo!®,

De manera que, el derecho de uso tinicamente otorga el alcance de
excluir a terceros del mercado, de modo que sélo el titular de la marca
tenga la posibilidad de usar la marca en el comercio.

El Tribunal, citando lo dicho en el caso LGEE c. Argentina®, esta-
blece que no habri expropiacion mientras persista un valor suficiente
tras la implementacion de las medidas impugnadas, de tal forma que la
pérdida parcial de las utilidades no le confiere este caricter; ademds, la
adopcion de las medidas impugnadas por parte de la demandada cons-
tituy6 un ejercicio legitimo de su soberania doméstica en virtud del TBL

El Tribunal entonces, concluye que frente a las medidas impugnadas,
no se constituyen los elementos necesarios para acreditar una expro-
piacién sobre la inversion de las demandantes. Ademds, éstas fueron
tomadas de buena fe y de forma proporcional al objetivo que aspiraban,
respaldadas por las obligaciones contraidas por Uruguay ante la OMS y
la OPS.

2. Tratamiento justo y equitativo
Como sefiala Marfa B. Segura20, la institucion del trato justo y
equitativo

Trae intrinsecos dos principios fundamentales del derecho: la
buena fe y la legalidad, constituyendo un estindar segtin el cual,
las relaciones entre el Estado receptor y el inversionista deben
verse enmarcadas en la razonabilidad, la no discriminacién, la
consistencia y la proteccion a las expectativas legitimas.

18. Ibid., parr. 269

19. Al respecto véase ICSID CASE No. ARB/02/1, 25/07/07. LGEE v. Argentina, 2007.
“La disminucién en la capacidad de la inversion para mantener sus actividades no es suficiente para solicitar
la compensacion, si dicha inversion se mantiene operativa, aun cuando sus ganancias disminuyan. Entonces el
impacto debe ser sustancial para que sea exigible dicha compensacion”.

20. SEGURA E. Maria. “Arbitraje de inversién: ;Un incentivo para la inversion extranjera directa? En: Revista de
Derecho Privado, Universidad de los Andes. 2014, p. 14
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En el caso concreto, las demandantes aseguran que las medidas im-
pugnadas son (i) arbitrarias, porque no sirven a un fin ptiblico y causan
un dafio considerable; (ii) violan las expectativas legitimas respecto del
uso y goce de sus inversiones!; y (iii) destruyen la estabilidad juridica
a la que Uruguay se obligé en el TBI, el cual, sirvi de base para que las
demandantes establecieran su inversion.

Al respecto, el Tribunal tuvo en cuenta que este criterio —in-
trinseco en las controversias relacionadas a inversiones—, debe tener
un tratamiento particular y concreto segin las circunstancias de cada
caso; sin perjuicio del reconocimiento de principios como transparen-
cia, proteccion a las expectativas legitimas, libertad de coercién, debido
proceso y buena fe.

Ademds, para el correspondiente examen, incluyd el criterio de mar-
gen de apreciacion —senalado por la o
demandada en su defensa— que permi- -+ el criterio del margen
te evaluar si hubo carencia manifiesta ~ de apreciacion permite
de motivos para el establecimiento de  evaluar si hubo carencia
las medidas controvertidas. Sobre este 1,2 nifacta de motivos
punto, cabe sefialar que uno de los o
e . ... para el establecimiento
drbitros del Tribunal, en su opinién .
disidente sobre el fallo, establece que de las medidas
éste no es un criterio susceptible de  controvertidas. ..
acopio por el TBI correspondiente al
caso, toda vez que dicha doctrina se funda en el lenguaje especifico del
CEDH y sus protocolos, y no es transferible a los términos especificos del
derecho internacional consuetudinario®?.

En cuanto a la regulacién 80/80 no hubo mayor discusion: se estaba
frente 2 una medida razonable adoptada en aras de implementar una
obligacion asumida por el Estado en virtud del CMCT. No obstante, res-
pecto de la RPU, mientras el Tribunal destacé que su efecto constituia
una medida razonable y brillante dentro del contexto de una determina-
cion de politicas publicas para desalentar la creencia popular en cigarri-
llos més segurosZ3; en la opinién disidente* se encuentra que:

21. Incluyendo el uso de los activos marcarios.

22. 1CSID CASE No. ARB/10/7 “Opinién concurrente y disidente Sr. Gary Born” En: Philip Morris International v.
Uruguay, 2016. p.138.

23. ICSID, PMI v. Uruguay Op. cit., parr. 407-410

24. ICSID, “Opinién concurrente y disidente St. Gary Born” Op. cit., parr.128

99\



Revista Asociacion Cavelier del Derecho

[...] Sin ignorar los propdsitos legitimos e inherentes de las
decisiones del gobierno, tales como la proteccion de consumi-
dores en contra de la comercializacion engafiosa |...], el tra-
tamiento justo y equitativo requeria de razonabilidad y propor-
cionalidad, que no se ve reflejada con ésta medida, ya que ni el
CMCT ni algiin régimen regulatorio nacional, habfa propuesto
una regulacion de presentacién tnica (RPU), presentando una
directiva carente de reflexion, emitida apresuradamente y sin
los controles y validaciones necesarias.

Finalmente, frente a expectativas legitimas y estabilidad juridica,
el Tribunal hace hincapié en sefialar que la estabilidad del marco juridi-
co y comercial no debe entenderse como una congelacion a la regula-
cion legal de las actividades econdmicas. Al respecto, casos como EDF c.
Rumania y El Paso c. Argentina han establecido que,

Salvo en los casos en que se realicen promesas o declaracio-
nes especificas por parte del Estado al inversor, este tltimo no
podri depender de un tratado bilateral de inversion como si
fuera una especie de péliza de seguro contra el riesgo de que se
realicen cambios en el marco econémico y juridico del Estado
receptor?’.

De conformidad con una cldusula de trato justo y equitativo,
el inversor extranjero puede esperar que no se modifiquen
las normas sin justificacién econdmica, social o de otra in-
dole; [no obstante], ninglin inversor razonable puede tener
la expectativa legitima de que no se modifique el marco legal
[...] salvo que se hayan asumido compromisos muy especifi-
cos frente a éste o que la modificacion del marco juridico sea
absoluta®®.

Ahora bien, en cuanto a las tabacaleras, el Tribunal®’ afiade que los

Fabricantes y distribuidores de productos nocivos, no pueden
tener expectativas de que no se impongan regulaciones nuevas
y més onerosas, cuando, por el contrario, a 1a luz de las articu-
laciones ampliamente aceptadas sobre la preocupacion interna-

25. ICSID CASE No. ARB/05/13, 08/10/09. EDF v. Romania, 2009, pérr. 219

26. 1CSID CASE No. ARB/03/15, 31/10/11, El Paso v. Argentina, 2011, parr. 370-380.

27. ICSID, PMI v. Uruguay Op. cit., prr. 429
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cional por el efecto nocivo del tabaco, la expectativa slo podria
haber sido contar con una regulacion cada vez mis estricta de
la venta y uso de productos de tabaco.

Lo anterior parece confirmarse en la medida en que los cambios
regulatorios para las tabacaleras han ocasionado inconvenientes a PMI
en otros paises.

En 2011, PMI?® demandé6 a Australia por el cambio regulatorio pro-
ducido a través del Tobacco Plain Packaging Act, a partir del cual el
empaquetado de cigarrillos debia sujetarse a ciertas condiciones; —si-
milar a lo reclamado en el caso contra Uruguay —, PMI afirmé que el
plan de empaquetado australiano iba en contra de sus derechos de pro-
piedad intelectual, constituia una limitacion a la libre competencia y al
libre comercio, y representaba una expropiacion bajo el TBI suscrito
entre Australia y Hong Kong?.

Aunque este reclamo fue rechazado en 2015 por un abuso del
derecho por parte de PMI3® para acudir a la jurisdiccion, este caso
es una fiel muestra de cémo en el marco del cometido esencial de
proteccién de salud piblica, los Estados se muestran cada vez mis
activos a impedir, limitar o condicionar la comercializacién de un
producto o servicio3!; tal como lo ha reconocido la OMS en su il-
timo informe sobre el control del tabaco, segiin el cual, casi dos
tercios de los paises miembros del CMCT —63% de la poblacién mun-
dial- cuentan con al menos una medida MPOWER al médximo nivel
de cumplimiento:

28.
29.
30.

31.

Philip Morris International a través de Philip Morris Asia

SAPPIDEEN, Razen y LING LING, He Op. cit., p. 102.

Véase: UNCITRAL, PCA CASE No. 2012-12. Decision of jurisdiction. En: Philip Morris Asia Limited v. The Com-
monwealth of Australia, 2015, parr. 588.

SAPPIDEEN, Razen y LING LING He. Op. cit., p. 105.

Al respecto sefialan que: El caso representaba importancia regional e internacional, toda vez que paises como
Nueva Zelanda empezaron a seguir los pasos d Australia respecto a la regulacién del Tabaco.

Vedse al respecto:

“5000 New Zealanders die from smoking every year [...] The plain packaging legislation forms part of a
comprehensive government strategy to reduce smoking rates in Australia. This strategy is designed to address
one of the leading causes of preventable death and disease in Australia, which kills around 15000 australians
each year, causes chronic disease for many others and is a significant burden both on productivity and on
Australia’s health care system. The implementation of these measures is a legitimate exercise of the Australian
Government’s regulatory power to protect the health of its citizens.”
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AUMENTO EN LA PROPORCION DE POBLACION MUNDIAL PROTEGIDA 32
POR DETERMINADAS POLITICAS DE CONTROL DEL TABACO, DE 2014 A 2016
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Nota: Las politicas de control del tabaco representadas corresponden al maximo nivel de cumplimiento en el dambito nacional.

* La proporcion de poblacion mundial protegida por una campana nacional en los medios de comunicacion con todos los criterios de mejores
précticas fue del 44% en 2016, un descenso del 12% en comparacion con 2014.

Valdria considerarse que —regresando al plano latinoamericano— el
tabaquismo es el responsable de un impacto sustancial a través de enfer-
medades cardiovasculares, enfermedades pulmonares y cincer; ademds
de un costo directo a los sistemas de salud superior a los 33 mil millones
de délares.

En Colombia, para el afio 2000, el costo relacionado con el consumo
de tabaco representaba el 0,7% del PIB, que para ese entonces era alre-
dedor de cuatro veces el valor de la remuneracion de los trabajadores de
la industria colombiana del tabaco3*; y para 2008, enfermedades como
el cancer de pulmén tenian un costo promedio de US $7.703,7.

32. ORGANIZACION MUNDIAL DE LA SALUD. Informe OMS sobre la epidemia mundial de tabaquismo, 2017: Vigilar
el consumo de tabaco y las politicas de prevencion, Ginebra, OMS, 2017, resume p. 3.

33. IECS. “Tabaquismo: la situacion latinoamericana.” Documento de evaluacién técnico-sanitaria, Buenos Aires,
2013. Disponible en: www.iecs.org.ar

34. PEREZ, Nicolds et al. “Costos en la atencién médica del cincer de Pulmén, la EPOC y el TAM atribuibles al
consumo de tabaco en Colombia.” En: ORGANIZACION PANAMERICANA DE IA SALUD/Instituto Nacional de
Cancerologfa, Bogotd, Colombia, 2008, p. 246.
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Tabla 1. Costos unitarios de la atencion médica del cancer de pulmon segun tipo de servicio, 35
caso tipo y costo unitario ponderado de la enfermedad.

Servicio médico

Manejo Sostos Frecuencia Sosto
Caso Subgrupo Diagnéstico jo Cirugia Hospitalizacion ~ durante el : unitario
X e ambulatorio . - relativa 1
tipo clinico %) (%) primer ano 5 ponderado
® (%)
4 %)
| 1A-1I 399,52 141,26 1.064,02 409,54 2.014 15 302,15
1l A 441,04 5.674,58 967,32 412,75 7.496 20 1.499,14
1] 1B 368,32 10.598,55 0 0 10.967 40
[\ IV sin SNC 372,84 11.595,03 0 0 11.968 15 1.795,18
\ IV con 366,85 5.706,72 0 0 6.074 10 607,35
Promedio ponderado 8.590,6

T Frecuencia relativa de caso tipo

Visto esto, se encuentra que la adopcién de las Medidas Impugnadas
por parte de Uruguay no llevé a esta a violar el TBI suscrito en relacién
con las expectativas legitimas y la estabilidad del marco juridico, si se
tiene en cuenta que las Demandantes no tenian expectativas legitimas de
que dichas medidas o medidas similares no fueran a adoptarse.

3. Otros criterios

En primer lugar, frente a la obstaculizacién del uso y goce de las
inversiones, el Tribunal considera que esta discusion se encuentra sub-
sumida bajo el criterio de expropiacion y tratamiento justo y equitativo.

En segundo lugar, lo que respecta a la inobservancia de los compro-
misos adquiridos por Uruguay en cuanto al uso de marcas, el Tribunal
reconoce que, en ausencia de un vinculo contractual frente a la inver-
sion, no se adquirié compromiso alguno con relacién a la inversién me-
diante el otorgamiento de una marca, sino que simplemente permitié al
inversionista acceder al mismo sistema interno de Propiedad Intelectual
disponible para todo aquel calificado para registrar una marca.

En tercer lugar, como ultimo criterio se evalio la denegacion de
justicia, criterio confuso en la motivacion del Tribunal, pero que da
como resultado el sefialar que las improcedencias procesales no fueron

35. Ibid., p. 244-246.
El 88% corresponde a manejo ambulatorio con quimioterapia y radioterapia. Los costos del diagndstico y
de la estadificacion constituyen el 5% total; los costos por cirugia otro 5% y el 2% restante del promedio por
hospitalizacion. La estimacion de los costos brutos en salud atribuibles del tabaco — que corresponden a los
gastos asociados con el tratamiento de las enfermedades atribuibles al consumo de tabaco — para los paises
desarrollados se encuentran entre el 0,1% y el 1,1% del PIB. En los paises de bajos y medianos ingresos los
datos son limitados, pero algunos resultados sugieren que podrian ser un 3,29.
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suficientes para llegar al estindar de denegacion de justicia frente a
ninguno de los procedimientos emprendidos por PMI en la jurisdiccion
interna3®.

I11. Efectos del laudo: interés publico y soberania doméstica
en el arbitraje internacional

Es indispensable comenzar por decir que el arbitraje internacional
de inversiones —basado en tratados— tiene un alcance mayor que el arbi-
traje comercial internacional, toda vez que el primero no conoce de sim-
ples controversias contractuales sino politicas publicas, por consiguien-

te, en este caso estamos indudablemente
... Incluso con anterioridad a frente a un laudo de alcance significativo
la materializacién de contro- €n materia internacional y de arbitraje de
versias suscitadas a rafiz dela ™ot

L, . En la medida en que los Estados deben
proteccion de los fines publi- tener un rol mds importante en el desarro-
cos, el arbitraje de inversion se [loy bienestar de la poblacién, debe exami-
encontraba en crisis... narse, a partir de este caso, qué cambios y
reivindicaciones debe hacer el derecho de
inversion para adaptarse a un nuevo marco social y econémico, despo-
jindose de “la piel vieja que constrifie el cuerpo” —como fue sefialado

al inicio del texto— para dar paso a transformaciones imperiosas.

36. ICSID, “Opinién concurrente y disidente Sr. Gary Born” Op. Cit. 81.

En la opini6n disidente del arbitro Born se sefiala:

“En sintesis, no puedo evitar concluir que Uruguay viol6 el Articulo 3(2) del TBI al no brindarle a Abal la po-
sibilidad de hacer valer sus derechos constitucionales ante la Suprema Corte de Uruguay en un procedimiento
que impugnara el Articulo 9 de la Ley 18.256 tal como fuera interpretado y aplicado, con autoridad, por el TCA
respecto de Abal. En ninguna circunstancia, la presente conclusion cuestiona el derecho soberano de Uruguay
de estructurar su sistema judicial como lo crea conveniente, incluso con Tribunales independientes y equiva-
lentes con competencias superpuestas |...] Por tltimo, de igual modo que el Tribunal, no estoy convencido
con el argumento de la Demandada en cuanto a que la legislacion de Uruguay haya permitido la posibilidad de
disponer de decisiones inconsistentes durante décadas por parte de la Suprema Corte y del TCA. [...] En cual-
quier caso, no es la mera posibilidad de decisiones contradictorias, conforme a la legislacién de Uruguay, lo
que constituye una denegacion de justicia; en realidad, la falta del sistema juridico de Uruguay de proporcionar
una posibilidad para impugnar el Articulo 9 de la Ley 18.256 con posterioridad a la interpretacién y aplicacion
con autoridad de dicha disposicién por parte del TCA es lo que constituye la denegacion de justicia. La referida
denegacion de acceso a un foro judicial constituye una denegacién de justicia la cual est prohibida tanto por
el TBI como por el compromiso de Uruguay respecto del principio de legalidad.”
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Incluso con anterioridad a la materializacion de controversias sus-
citadas a raiz de la proteccién de los fines publicos, el arbitraje de in-
version se encontraba en crisis, en la medida en que diferentes paises
—especialmente los latinoamericanos— lo concebian como insuficiente.
Al respecto, encontramos que, frente a la soberania doméstica, las dis-
cusiones se remontan incluso antes de la creacién del Convenio CIADI
A inicios del siglo XX eran palpables dos tesis respecto a como debia ser
la sujecion del inversionista y su proteccion, a saber:

La tesis del trato nacional [que] implica la sujecion del inversor
a ese Derecho y a la «jurisdiccion exclusiva» de la justicia ad-
ministrativa, y la tesis del estindar minimo internacional, [que]
por el contrario, desplaza al DAD y la jurisdiccién contencioso—
administrativa a favor de la aplicacion, al inversor, del Derecho
Internacional y de los distintos mecanismos de solucién de con-
troversias, como sucede en especial con el arbitraje3.

La tesis del trato nacional fue altamente reivindicada por los estados
latinoamericanos; no obstante, al ser los medios de defensa del extran-
jero frente al Estado receptor los medios de defensa propios del DAD,
estos eran considerados como contrarios a los estindares internaciona-
les38; de forma que, sin perjuicio del principio de igualdad de trato entre
nacionales y extranjeros, los extranjeros debian quedar amparados por
un estandar minimo internacional, en la medida en que, como sefiala
Roth, la responsabilidad internacional del Estado no puede quedar limi-
tada por el ordenamiento doméstico3%; la desconfianza existente hacia el
sistema de justicia del Estado receptor y la inexperiencia del extranjero
de manejarse, exitosamente, en tal sistema®0, lleva a que el extranjero
no pueda quedar sometido a las mismas reglas que los nacionales del
Estado receptor.

En la actualidad, aunque Ia tesis del trato nacional estd en desuso,
atin distintos paises latinoamericanos reivindican esta postura por razo-
nes de interés publico y soberania doméstica. La inconformidad se acre-
cienta en la medida en que el AIl y los acuerdos de inversion parecieran
transformar las leyes fundamentales de los paises signatarios; suma-

37.
38.
39.
40.

HERNANDEZ G, José Ignacio, Ob. cit., p. 202.

DOLZER, R., y SCHREUER, Ch. “Principles of International Investment Law” Oxford, 2008., pp. 214-217.
ROTH, A.H. “The minimum standard of international law applied to aliens.” La Haya, 1949, p. 63.

ROOT, E., “The Basis of Protection to Citizens Residing Abroad” En: Addresses on International Subjects. Har-
vard University, s.f., pp. 43 y 56.
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do al sentimiento en contra del AIl como un mecanismo ideado para
multinacionales sin consideracion de los paises en via de desarrollo, o
inestables politicamente, ha llevado al establecimiento de medidas radi-
cales como denunciar el Convenio al enfrentarse a constantes demandas
por corporaciones multinacionales, como es el caso de Bolivia, Ecuador
y Venezuela; asi como el distanciamiento del CIADI y los TBI, anunciado
por paises como Argentina, Australia y Sudéfrica!.

Sin embargo, es innegable que los TBI y el All ayudan a la innovacién
y eficiencia en los negocios corporativos internacionales, pues en una
economia integral global donde las naciones son exportadores e impor-
tadores al tiempo, el All es un prerrequisito esencial para proteger sus
inversiones o las inversiones cubiertas por su legislacién. De forma que,
en vez de eliminarse, debe fortalecerse este sistema en crisis armonizan-
do las relaciones entre el inversionista y el Estado, bajo el respeto del
interés publico y la soberania doméstica que —aunque no tienen con-
ceptos determinados en el contexto del AIl —no pueden escaparse del
alcance de este.

El caso examinado en el presente escrito, asi como otras solicitudes
radicadas ante el CIADI que abarcan este problema#? demuestran que
los tribunales y el mismo Centro tienen la tarea de preguntarse si es po-
sible que los Estados puedan asegurar inmunidad frente a demandas de
inversion cuando estén relacionadas con acciones que abarcan el interés
puiblico, de forma que el AII resulte més aceptable para ellos.

Ejemplo de ello es lo establecido en el caso TECMED c¢. México®3,
donde el Tribunal adopta un test de proporcionalidad para determinar si
las medidas regulatorias basadas en el interés publico eran razonables
en concordancia con el objetivo que se buscaba conseguir, de forma que
pudieran privarse legitimamente los derechos econémicos y expectativas
del inversionista. Aunque este caso no resulté favorable para México,
es una muestra significativa del avance en tratar de conseguir un punto
medio y justo que tenga en cuenta los intereses y derechos del inversio-
nista, asi como las obligaciones internacionales de los Estados con sus
ciudadanos.

41.
42.

43.

SAPPIDEEN, Razen y LING LING He. Op. cit., p. 90.

SAPPIDEEN, Razen y LING LING He. Op. cit., p. 105-107.

Véase al respecto: Vattenfall v. Germany; Lone Pine v. Canada y Windstream Energy v. Canada.

ICSID CASE No. ARB(AF)/00/2. Técnicas Medioambientales TECMED, S.A v. The United Mexican States, 2003,
pérr. 40-49, 122.
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IV. Andlisis critico y propositivo (conclusiones)

El caso PMI vs. Uruguay muestra como los Estados deben estar en ca-
pacidad de responder a las necesidades y prioridades de sus nacionales,
buscando la proteccion de la inversion extranjera y a su vez incentivando
la legislacion en base al interés piblico.

Siguiendo el caso concreto, el consumo de tabaco es un problema
de salud piblica mundial. De acuerdo con la OMS, el tabaquismo es
la segunda causa principal de muerte en el mundo, lo que ha llevado
a que sus recomendaciones estén orientadas a detener y controlar el
consumo de tabaco como prioridad de las politicas publicas de los
Gobiernos#4,

Esta misma organizacion ha establecido que todos los paises tienen la
capacidad de aplicar politicas firmes de control del tabaco para proteger
a sus poblaciones del tabaquismo*5, de manera que no resultaria com-
prensible que los Estados deban subsumir una obligacion internacional
de salud piblica a los requerimientos particulares suscitados desde los
acuerdos de inversion para los inversionistas.

Si los Estados anfitriones que se han cuestionado el AIl, en aras a la
soberania doméstica y el interés ptiblico, por controversias como esta,
pudieran restringir —razonablemente— el alcance de las reclamaciones
que sean llevadas a arbitraje seria mds sencillo armonizar la relacion
Estado —Inversionista—AIl, bajo un propdsito conjunto que ademds del
interés publico, implique la proteccion de la inversién extranjera y las
relaciones econdmicas internacionales.

Para ello, se ha propuesto la creacion de clausulas de excepcion
general en los acuerdos de inversion, que hagan referencia a un estdn-
dar futuro para proteger el interés piblico y la soberania doméstica,
conceptos que deberdn incluir asuntos relacionados con la salud pabli-
ca, la seguridad nacional, la estabilidad econémica y la proteccion del
desarrollo, permitiendo que los Gobiernos pueden regular y establecer
politicas de interés publico bajo su soberania sin preocuparse por ser

44. KURI MORALES, Pablo et al. “Epidemiologia del tabaquismo en México”. Direccion General de Epidemiologfa,
Secretarfa de Salud, México, 2006.

45. ORGANIZACION MUNDIAL DE LA SALUD. Op., cit., p. 2.

46. SAPPIDEEN, Razen y LING LING He. Op. cit., p. 113.
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demandados?’, sin que esto implique un abuso del Derecho por parte
de los Estados receptores, quienes no se habilitardn a usar esta cldusula
como pretexto para vulnerar arbitrariamente los derechos de los inver-
sionistas.

La OMS ha sefialado que las medidas de control mis efectivas son
lineamientos piiblicos poblacionales8. Estas medidas, como fue sefia-
lado en el caso, podrian representar restricciones a la propiedad de
los inversionistas en los paises donde se fomenten, de forma que los
Estados deben iniciar a prever las cldusulas ya descritas para armonizar
esta relacion en el marco de los acuerdos de inversion y las obligaciones
internacionales.

Esta controversia, sin lugar a dudas, tuvo una relevancia mayor a
establecer si los Estados o los inversionistas son los ganadores o perde-
dores frente al interés puiblico, pues como fue visto, con una buena im-
plementacién y armonizacion de este criterio como elemento esencial,
el gran ganador serd el All y la sociedad en si misma.
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Resumen

La sentencia proferida por la Corte Supre-
ma de Justicia el 12 de julio de 2017, don-
de se discuti6 el reconocimiento del laudo
arbitral final del Caso Tampico Beverages
vs. Alqueria, hizo diversas disquisiciones
alrededor del alcance de los conceptos
de imparcialidad e independencia de los
arbitros, como factor cuya vulneracién
eventualmente podria contrariar el orden
publico internacional de Colombia. Para
algunos el estindar nacional al respec-
to era inquebrantable, mientras que para
otros, por tratarse de un laudo arbitral
internacional, debia primar el derecho in-
ternacional. La Corte acudié a principios
generales del arbitramento internacional
como el de razonabilidad, pro—reconoci-
miento y pro—interpretacion internacional
para resolver la cuestion a favor del reco-
nocimiento del laudo.

Palabras clave: Arbitraje internacional,
principio pro—reconocimiento, principio
pro—internacionalidad, Tampico, Alqueria,
Laudo.

Abstract

The ruling issued by the Supreme Court
of Justice of Colombia on July 12, 2017,
where it was recognized the final arbi-
tral award of the Tampico Beverages vs.
Alqueria is discussed in this paper. The
court made several disquisitions on the
scope of the concepts of impartiality
and independence of the arbitrators, as

1. Estudiante Universidad Nacional de Colombia, ganador del segundo puesto en el concurso de ensayo “German
Cavelier”, segundo semestre de 2017. caeacevedope@unal.edu.co

(113)



Revista Asociacion Cavelier del Derecho

a factor whose violation could possibly adversely affect Colombia’s
international public order. For some, the national standard in this
respect was unbreakable, while for others, international law must
prevail. The Court relied on the general principles of international
arbitration as that of reasonableness, pro—recognition and interna-
tional pro—interpretation to solve the issue.

Keywords: International arbitration, pro—enforcement principle,
Tampico, Alqueria, award.

Introduccion
En materia de arbitraje internacional, el Estatuto Arbitral Colombia-
1o, esto es la Ley 1563 de 2012, establece una serie de causales taxativas
que determinan los supuestos en los cuales se podrd denegar el recono-
cimiento de un laudo arbitral.

... determinar si un laudo arbi- Estas causales, andlogas a las estable-
tral internacional que contrarfa cidas en el articulo V de la “Convencién

lord ibli ional sobre el Reconocimiento y la Ejecucién
¢l orden publico NACIONAL NECE- 4o 155 Sentencias Arbitrales Extranjeras”

sariamente contraria el orden  son unas declarables a instancia de parte
publico internacional... v, otras, declarables de oficio. En estas l-
timas, se observa que “el reconocimiento
o ejecucion del laudo sean contrarios al orden publico internacional

de Colombia™.

Lo anterior constituye uno de los mayores avances del Estatuto de
Arbitraje Internacional Colombiano, si tenemos en cuenta que el C6-
digo de Procedimiento Civil (Decreto 2019 de 1970) establecia como
requisito que, para que una sentencia o laudo extranjero surtiese efectos
en Colombia, no debia éste oponerse a las “leyes u otras disposiciones
colombianas de orden publico (...)” (Art. 694). El caricter fundamental
del cambio consiste, entonces, en que ya no es el mero orden ptiblico
la barrera al reconocimiento de laudos arbitrales extranjeros, sino el
orden publico internacional.

La discusion se centra, ahora, en determinar si un laudo arbitral
internacional que contraria el orden piblico nacional necesariamente

2. En adelante Convencion de Nueva York.
3. Ley 1563 de 2012. Articulo 112, literal b).
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contraria el orden publico internacional. Frente a esto, sentencias de
aiios recientes han delimitado el concepto de Orden Publico Internacio-
nal* sin disipar, no obstante, los interrogantes en torno a los criterios y
estindares aplicables.

Por otro lado, de manera reiterada se ha reconocido como parte del
orden piiblico las disposiciones que garantizan el debido proceso’, asi
como parte del mismo la garantia de independencia e imparcialidad de
los drbitros®. En este orden de ideas, cabe preguntarse, cudles son los
criterios de independencia e imparcialidad aplicables para determinar
si, ante la solicitud de reconocimiento de un laudo arbitral internacio-
nal, se presenta alguna vulneracion o bien el tramite del

del Orden Piblico Internacional. P .
. exequdtur debe realizarse
En este contexto, la sentencia

del 12 de julio de 20177 de la Cor- de acuerdo con la norma-
te Suprema de Justicia®, donde se tiva procesal colombiana,
discutié el reconocimiento de un ] an4lisis de las causales

. . . 9 B . .
lfftudo arbitral 1nter'nac1o¥1al , CONS- de no reconocimiento debe
tituye un acercamiento importante

e , . efectuarse con base en
en la delimitacion del estindar in-

terpretativo en el reconocimiento la naturaleza propia del

de laudos arbitrales internacionales ~ arbitraje internacional. ..
que se aplica en el pais. Celebrada a

nivel internacional'”, esta sentencia se enfrenta a la discusién acerca de
si las disposiciones nacionales de independencia e imparcialidad de los
arbitros pueden servir de criterio para el arbitraje internacional. En res-

Ver las sentencias de la Corte Suprema de Justicia de Colombia del 24 de junio de 2016 (Ref. SC8453-2016),
8 de febrero de 2017 (Ref. SC-5207-2017) y del 24 de mayo de 2017 (Ref. SC7121-2017).

Asi ha sido expresado por la Corte Constitucional en sentencias como la C—407 de 1997, C—131 de 2002,
T-213 de 2008 y T-051 de 2016.

Ver la sentencia de la Corte Constitucional C—538 de 2016 que analiza la constitucionalidad del articulo 15 de
la Ley 1563 de 2012.

En adelante la Sentencia. Reptiblica de Colombia, Corte Suprema de Justicia — Sala de Casacion Civil. Sentencia
del 12 de julio de 2017. Ref. $€9909-2017.

En adelante /z Corte.

En adelante CCI

. Ver: PEREIRA DE SOUZA FLEURY, Raul. Colombian Supreme Court Draws on the Different Standards of Re-

view when Challenging the Independence and Impartiality of an Arbitrator in Domestic and International
Arbitration (en linea). Kluwer Arbitration Blog. 25 de septiembre de 2017. Disponible en: <http://arbitration-
blog.kluwerarbitration.com/2017/09/25/colombian—supreme—court—draws—different—standards—review—
challenging—independence—impartiality—arbitrator—domestic—international —arbitration/>
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puesta, a partir de los principios pro—reconocimiento e interpretacion
internacional, distingue entre el estindar nacional y el internacional de
imparcialidad e independencia, afirmando que solo la concurrencia del
segundo puede constituir una causal para la denegacion del reconoci-
miento de un laudo arbitral internacional.

Con base en lo anterior, en este trabajo vamos a realizar un estudio
sobre los fundamentos hermenéuticos de tal fallo, para asi concluir que,
si bien el trimite del exequdtur debe realizarse de acuerdo con la nor-
mativa procesal colombiana, el andlisis de las causales de no reconoci-
miento debe efectuarse con base en la naturaleza propia del arbitraje
internacional.

Para esto, (i) se presentarin los fundamentos facticos de la Senten-
cia, el problema juridico que resuelve y el fundamento juridico y con-
ceptual de la decision; (ii) se expondrd una aproximacion al principio
Pro—Reconocimiento de los Laudos Arbitrales Internacionales; (iii) se
hard lo propio de Internacionalidad de la Interpretacion; y finalmente
(iv) se expondran las conclusiones del trabajo.

I. La sentencia de exequdtur del laudo arbitral proferido
en el caso Tampico vs. Alqueria

El 12 de julio de 2017 la Sala Civil de la Corte Suprema de Justicia de
Colombia emitié una sentencia por medio de la cual resolvié conceder
el reconocimiento del laudo arbitral proferido por la Corte Internacional
de Arbitraje de la CCI'!, en el Caso No. 16088/JFR/CA, promovido por
Tampico Beverages Inc. contra Productos Naturales de la Sabana S.A.
Alqueria.

En ella se determiné que el laudo sujeto a reconocimiento cumplia
con los requisitos establecidos por la Ley 1563 de 2012 y la Convencién
de Nueva York. En adelante, se expresarin los hechos relevantes, el pro-
blema juridico y los fundamentos juridicos y conceptuales de la decision.

1. Hechos relevantes
De acuerdo con la Sentencia, los hechos relevantes son los siguientes!?:

11. En adelante CCI.
12. Antecedentes. No. 2.1.
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Entre el 1 de febrero de 2001 y 2009, entre las partes —Tam-
pico y Alqueria— se celebrd y ejecuté un contrato de licencia
de marca. En éste fue incluida una cldusula arbitral para la
solucién de controversias.

En aquella cldusula se estipulé que aquellos conflictos que no
pudiesen ser resueltos de forma amigable, “serdn sometidos
a arbitraje ante la Cdamara de Comercio Internacional con
sede en Paris, bajo su reglamento de arbitraje Comercial, y
el tribunal se funcionard en Santiago de Chile”.'>

e Una vez concluido el contrato por parte de Tampico, éste
promovid proceso arbitral pretendiendo se declarase que el
contrato fue legalmente terminado y se condenase en perjui-
cios a Alqueria. Esta, por su parte, interpuso demanda de re-
convencién y pidio se declarard la existencia de una agencia
comercial entre las partes.

e El 25 de junio de 2012, fue emitido un Laudo Final, acce-
diendo a las pretensiones de la demanda, salvo la relativa a
la indemnizacion de perjuicios. Igualmente, se condend a Al-
queria el pago de las costas y honorarios del proceso.

e Alquerfa, ante la Corte de Apelaciones de Santiago de Chi-
le, presentd Recurso de Nulidad frente al laudo expedido,
argumentando que los drbitros, al ordenar el pago de las
costas y honorarios, infringié “la competencia dada en la
convencion de arbitraje, imponiendo a la recurrente una
prestacion pecuniaria manifiestamente improcedente” 1

Sin embargo, el 29 de abril de 2014 fue emitida sentencia en

la cual fueron rechazadas las pretensiones de Alqueria, bajo
el fandamento de que “el Tribunal Arbitral se encontraba

expresamente facultado para pronunciarse respecto de los
costos del juicio” 1>

e En Colombia, Tampico presenté solicitud de reconocimiento

del laudo arbitral proferido. Alqueria, por su parte, se opuso

13. Repiiblica de Chile, Primera Sala de la Corte de Apelaciones de Santiago. Sentencia del 29 de abril de 2014. Con-
sideracién No. 5. Disponible en: http://adipri.cl/v1/wp—content/uploads/2014/07/ROL-ICA-6975-2012-1.
pdf.

14. Ibidem. Consideracién No. 1.

15. Ibidem. Consideraci6n No. 14.
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a la solicitud afirmando que durante el proceso se vulnerd
el orden publico internacional de Colombia al impedirse el
ejercicio de sus derechos. Para fundamentar su oposicion,
Alqueria alego la existencia de circunstancias no declaradas
por uno de los arbitros, que ponian en serias dudas su impar-
cialidad e independencia.

e Alqueria afirmaba que el drbitro designado por Tampico se
abstuvo de declarar el hecho de que, mientras conocia el
asunto en la CCI, la firma de la cual es socio habia designa-
do como 4rbitro 2 un miembro de la firma representante de
Tampico, en un proceso ante el Centro Internacional de Arre-
glo de Diferencias Relativas a la Inversion (CIADI).

e En este orden de ideas y de manera simultinea, el drbitro
elegido por Tampico y la firma a la cual pertenecia eran —a
través de uno de sus socios— en uno y otro proceso, abogado
y drbitro de manera reciproca. Tal hecho, afirmé Alqueria,
solo fue conocido de su parte después de la interposicion del
recurso de anulacion ante la Corte de Apelaciones de Santia-
go de Chile.

e Lasituacion de “paralelismo de roles” inicid el 23 de julio de
2010y se extendi6 hasta el 25 de junio de 2012, dia en que
fue expedido el laudo final del caso administrado por la CCI.

2. Problema juridico

De acuerdo con los hechos descritos, correspondié a la Sala Civil
de la Corte Suprema de Justicia de Colombia determinar si, en el caso
en concreto, el drbitro debi6 informar la situacion de “paralelismo de
roles” en la que se encontraba y si tal omision contraria el Orden Piiblico
Internacional de Colombia. Asi mismo, para definir lo anterior, la Corte
se propuso dilucidar la cuestion sobre cudles son los estindares inter-
pretativos aplicables para determinar cudndo se estd en frente de una
vulneracion al Orden Publico Internacional.

3. Fundamentos juridicos y conceptuales

Las consideraciones de la Corte en esta sentencia pueden dividirse de
la siguiente forma: i) marco normativo aplicable al reconocimiento de
laudos internacionales; ii) existencia de ciertos principios de interpreta-
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cion de las causales de denegacion de reconocimiento y iii) analisis del
caso concreto de acuerdo con las normas y principios aplicables.

En primer lugar, para delimitar el marco normativo aplicable, la Cor-
te reconocid la obligatoriedad de la Convencién de Nueva York en el
reconocimiento de laudos arbitrales internacionales. En ese orden de
ideas, tratindose de un laudo de caricter internacional, la Corte aplicé
para su reconocimiento la Convenci6n, asi como lo establecido en la Ley
1563 de 2012 en lo que pudiera ser mds favorable'°.

Por su parte, la Corte considerd que el andlisis de los requisitos para
conceder el reconocimiento al laudo debe realizarse con base en la na-
turaleza del laudo que se pretende reconocer. Por ello, explicé que el
procedimiento de reconocimiento se asienta en unas “mdximas que le
sirven de guia y de fuente de interpretacion”"’.

Aquellas maximas son: a) Interpretacién pro—internacional; b) Prin-
cipio pro—reconocimiento; c¢) Taxatividad de las causales de denega-
cion; d) Ausencia de revision sustancial; y e) Doble Control.

En este caso dos de esos principios son de particular importancia
para el andlisis de la solicitud de reconocimiento del laudo arbitral, con
respecto al andlisis de la presunta vulneracion al orden piblico interna-
cional de Colombia: el principio de internacionalidad de la interpreta-
cién y el principio pro—reconocimiento. El primero es definido por la
Corte como aquel en virtud del cual el procedimiento del exequdtur, en
tanto trimite relevante en el dmbito mundial, debe interpretar el con-
tenido del laudo “teniendo en cuenta su cardcter internacional y la
necesidad de promover la uniformidad de su aplicacién”'8. A su tur-
no, el principio pro—reconocimiento es definido en la sentencia como
la consagracion de una “favorabilidad hacia la homologacion (...)
con el fin de preferir el otorgamiento de fuerza vinculante al laudo
en que se promueve el exequditur”"®. Asi, frente a la posible aplicacién
de diversos marcos normativos, debe el intérprete preferir aquel que
imponga menos restricciones al reconocimiento.

En seguida, ya analizando en concreto la controversia y habiendo
superado las demds causales de denegacion, entré la Corte a analizar
el concepto de orden puiblico internacional, introducido a la legislacion

16. Trémite del Exequdtur. Seccién 2.
17. Consideraciones. Seccion 4, parrafo 1.
18. Ley 1563 de 2012, articulo 64. Citado en la Sentencia (Consideraciones. Seccion 4.1, parrafo 3)

19. Consideraciones. Secci6n 4.2., parrafo 4.
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nacional por el articulo 112 de la Ley 1563 de 2012. Este, cuya vulnera-
cién constituye —segtin el articulo previamente citado— una de las cau-
sales para la denegacion del reconocimiento, es definido en la Senten-
cia como aquella acepcion del orden ptiblico “que denota los valores
esenciales de un Estado, que no son susceptibles de negociacion en el
concierto internacional”.** Por ello, ain si un laudo vulnera normas
de orden publico nacional, solo podria denegarse su reconocimiento si
tal vulneracion contrarfa alguno de aquellos valores esenciales del Esta-
do Colombiano no susceptibles de ser negociados internacionalmente.

Ahora bien, frente al andlisis concreto de la oposicién planteada por
Alqueria, la Corte aclaré que si bien el paralelismo de roles entre el
arbitro y uno de los abogados de Tampico podria ser reprochable bajo
el estindar del derecho colombiano interno, no quiere decir esto que se
contrarfe necesariamente el Orden Pdblico Internacional de Colombia®!.
En consecuencia, no constituye por si misma, causal para ocasionar la
denegacion del reconocimiento de un laudo, una eventual discordancia
entre la actuacién de los drbitros y lo establecido en los articulos 141
del Codigo General del Proceso —causales de recusacion de un juez—y
15 de la Ley 1563 de 2012 (deber de informacion de los drbitros en el
arbitraje nacional).

En contraste, el principio de internacionalidad en la interpretacion
y el de pro—reconocimiento, obligan al intérprete, en casos dudosos, a
resolver de acuerdo con el estindar mds favorable. De tal suerte que la
“internacionalidad de la hermenéutica”, senala 1a Corte, obliga a ana-
lizar la posible vulneracion del orden ptiblico internacional a partir de
criterios de razonabilidad, en tanto el articulo 75 del Estatuto Arbitral?2
establece una definicion diferente, para el arbitraje internacional, del
deber de informacion en cabeza de los drbitros.

Como criterio de independencia e imparcialidad, las Directrices de la
International Bar Association —IBA— sobre Conflictos de Interés en Arbi-
traje Internacional de 2014 se muestran razonables en tanto constituyen

20. Consideraciones. Secci6n 6.5.2., parrafo 4.

21. Consideraciones. Secci6n 6.5.2., parrafo 24.

22. Ley 1563 de 2012. Art. 75: “La persona a quien se comunique su posible nombramiento como drbitro
deberd revelar todas las circunstancias que puedan dar lugar a dudas justificadas acerca de su imparcia-
lidad o independencia.” De esta forma, mientras para el arbitraje nacional se establecen casos precisos que
deben informarse (ver nota No. 20), para el internacional se hace referencia, solamente, a las circunstancias

que puedan dar lugar a dudas justificadas.
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una “compilacion realizada por expertos —de diferentes culturas ju-
ridicas— que refleja la prdctica actual en una parte significativa de la
comunidad arbitral”3. Aclar6 la Corte, que si bien estas disposiciones
carecen de fuerza de ley, su amplio uso en el arbitraje internacional la
definen como una “fiente de derecho suave de amplia aceptacion”™*.

A partir de esto, con base en los criterios establecidos en las Direc-
trices de la IBA, la Corte concluye que, en el caso analizado, no hubo
afectacion a la imparcialidad e independencia del drbitro cuestionado.
Asi, decidié la Corte conceder el reconocimiento al laudo analizado, en
tanto no se encontré circunstancia, de acuerdo con una interpretacién
compatible con los principios establecidos en la Convencion de Nueva

York, que constituyese una vulne- . .
iy RO .~ ... probada la existencia de
racion al orden puiblico internacio-

nal de Colombia. un laudo y del cumplimiento

de los requisitos jurisdiccio-

IL. El principio de pro-reconocimiento nales aplicables, se impone

una presuncion en favor de

El primero de los principios su reconocimiento. ..
fundamentales de la sentencia es
el de pro—reconocimiento. Este, ha sido definido doctrinalmente como
aquel en virtud del cual, probada la existencia de un laudo y del cumpli-
miento de los requisitos jurisdiccionales aplicables, se impone una pre-
suncién en favor de su reconocimiento?. Entonces, ante la duda sobre
la presencia de alguna de las causales de denegacion, debe decidirse en
favor del reconocimiento.

Su origen se encuentra, principalmente, en la Convencién de Nueva
York cuyo propdsito es, entre otros, “fomentar el reconocimiento y la
ejecucion de las sentencias o laudos arbitrales en el mayor niimero
posible de casos”®. El principio se encuentra establecido en la defini-

23.
24.

25.
26.

Consideraciones. Seccion 6.5.2., Parrafo 34.

Consideraciones. Seccién 6.5.2. Prrafo 35. Se cita un estudio realizado por la CCI donde “de 187 casos en que
estuvo en discusion la imparcialidad del drbitro, 106 se decidieron con base en las directrices.” (Picanyol,
Enric. Due Process and Soft Law in International Arbitration. Revista del Club Espaiiol del Arbitraje, Wolters
Kluwer, Espaiia, 2015, Volumen 2015, n° 24, p. 54)

BORN, Gary. International Commercial Arbitration. Segunda Edicién. Kluwer Law International. 2014. P. 3410.
Organizacion de las Naciones Unidas. Convencion sobre el Reconocimiento y la Ejecucion de las Sentencias
Arbitrales Extranjeras (Nueva York, 1958), Introduccion. Nueva York. 2015. P. 2. Disponible en: <http://www.
uncitral.org/pdf/spanish/texts/arbitration/NY—conv/New—York—Convention—S.pdf>
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cion de un catdlogo cerrado de causales de denegacion (Art. V) y en la
exclusion de la posibilidad de que los ordenamientos internos impongan
cargas mas gravosas (Art. III).

En nuestro ordenamiento, el principio es adoptado en el articulo 75
de la Ley 1563 de 2012, que establece los escenarios en los cuales pue-
den los jueces nacionales denegar el reconocimiento de un laudo arbi-
tral internacional. Estas causales, andlogas a las definidas en el articulo
V de la Convencién de Nueva York, son taxativas y deben interpretarse
de acuerdo con los principios del Arbitraje Internacional. En este orden
de ideas, solo hay lugar a la denegacion del reconocimiento de un laudo
en caso de comprobarse, sin lugar a duda, la existencia de alguna de las
causales establecidas para tal efecto.

Ahora bien, la importancia de la adopcién expresa de tal principio
radica en la ambivalente postura que habia tomado la Corte hasta antes
de 2012. A pesar de haberse ratificado 1a Convencién de Nueva York en
1990, su aplicacién no habia sido muy clara: en ciertos casos se pro-
nuncié en favor de exigir requisitos adicionales a los establecidos en el
articulo V de la Convenci6n de Nueva York mientras que en otros resolvié
basada en lo contrario?’.

De esta forma, por ejemplo, la sentencia del 12 de noviembre de
1998 donde, frente a una solicitud de reconocimiento de un laudo del
caso Merck & Co vs. Tecnoquimicas, la Corte, ademds de considerar
aplicables los requisitos establecidos por el articulo 695 del Codigo de
Procedimiento Civil —de por si gravosos— adicioné que solo podrian
reconocerse “decisiones extranjeras que tuviesen el cardcter de de-
finitivas™8,

No obstante, a partir del 27 de julio de 2011, en una sentencia de re-
conocimiento de un laudo del Caso Petrotesting S.A. vs. Ross Energy S.A,
la Corte acepté que “las #inicas causales de denegacion de exequdtur
para un laudo extranjero, son las listadas en el articulo V de la Con-
vencion de Nueva York™™.

27. HERMANNY, Felipe; ARAUJO M LIMA, Mariana; AZAR, Cecilia & otros. Enforcement of Foreign Arbitral Awards
in Four Key Latin American Jurisdictions. P. 50. En: Global Arbitration Review. (2017), The Arbitration Review
of the Americas 2018. Law Business Research. 2017. PP. 49-56.

28. Colombia, Corte Suprema de Justicia — Sala de Casacion Civil. Sentencia del 12 de noviembre de 1998, Exp.
7394.P. 4.

29. ZULETA Eduardo. El Concepto de Laudo Arbitral. Bogotd: Universidad del Rosario. 2012. P. 49.
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Ademads, es especialmente importante la sentencia del 24 de ju-
nio de 2016, donde la Corte decidié otorgar el reconocimiento jus-
tamente a un laudo parcial emitido por la Corte Internacional de
Arbitraje de la CCI, en un conflicto entre HTM LLC vs. Catalizadores
Foca S.A.8%.

Fsta tiltima posicion concuerda con los fines y objetivos de la Con-
vencién de Nueva York en tanto fue “especificamente disefiada con
el proposito de facilitar el efectivo reconocimiento y ejecucion de
laudos internacionales, a través de la adopcion de estdndares inter-
nacionales uniformes”!.

En este sentido, es extendida la adopcién del principio en los tribuna-
les de reconocimiento del mundo. Son ilustrativos los casos de Australia
y Hong Kong donde, a partir de modificaciones legales y pronunciamien-
tos jurisprudenciales, se ha adoptado una posicion particularmente es-
tricta frente a la prueba de circunstancias que puedan dar lugar al no
reconocimiento32,

Por lo anterior, la posicion adoptada por /a Corte en la Sentencia
concuerda con la tendencia generalizada de los sistemas juridicos que
han suscrito la Convencién de Nueva York, i.e. procurar la armonizacion
de los criterios de reconocimiento de laudos internacionales restrin-
giendo las causales de denegacion. Esto, en concordancia con los re-
lativamente recientes pronunciamientos de la misma, donde desarrolla
y delimita el concepto de orden piiblico internacional como causal de
denegacion del exequdtur.

I1I. El principio de internacionalidad de interpretacion

El segundo de los principios que sirve de base interpretativa en la
Sentencia es el de la interpretacién conforme al caricter internacional
del arbitraje. Este se encuentra expresamente definido por el ordena-
miento nacional, en el articulo 64 de la Ley 1563 de 2012:

30.

31.
32.

Colombia, Corte Suprema de Justicia — Sala de Casacién Civil. Sentencia del 24 de junio de 2016. Ref.
SC8453-2016

BORN, Gary. Op. Cit. P. 3411.

KWOK, David. Pro—enforcement Bias by Hong Kong Courts: The Use of Indemnity Costs. Journal of Interna-
tional Arbitration. Volume 32, Issue 6. Kluwer Law International. 2015. PP. 678—683.
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“En la interpretacion del arbitraje internacional habrdn de
tenerse en cuenta su cardcter internacional y la necesidad
de promover la uniformidad de su aplicacion y la obser-
vancia de la buena fe”.

Igualmente, establece el mismo articulo que “las cuestiones regu-
ladas en materia de arbitraje internacional que no estén expresa-
mente resueltas en ella se resolverdn de conformidad con los prin-
cipios generales que la inspiran”. De esta forma, tal como lo afirma
la Sentencia, se excluye que, ante vacios, se acuda a la legislacion local
con el propdsito de “desentrafiar el contenido de las prescripciones
transnacionales”.

Lo anterior, replica lo definido en los Principios UNIDROIT, que en

su articulo 1.6. (interpretacion e inte-
" . A gracion de los principios) expresa:
... “En la interpretacion del UIREY: intorpretacion desios

arbitraje internacional habrdn Principios se_tendrd en cuenta
de tenerse en cuenta su cardcter su_cardcter internacional, asi
internacional y la necesidad de como sus propositos, incluyendo

promover la uniformidad de su la necesidad de promover la uni-
Jformidad en su aplicacion.

aplicacion y la observancia (2) Las cuestiones que se encuentren

de la buena fe.”... comprendidas en el dmbito de

aplicacion de estos Principios,
aungue no resueltas expresamente por ellos, se resolverdn en lo
posible segiin sus principios generales subyacentes.”
(subrayado propio)

Este principio igualmente ha sido aplicado por la Corte Suprema de
Justicia en sentencias de reconocimiento de laudos arbitrales interna-
cionales como, por ejemplo, 1a emitida en el caso HTM LLC vs. Catali-
zadores Focas Ltd. Alli, a pesar de no hacerlo explicitamente, con base
en la interpretacion de disposiciones del derecho internacional como la
Resolucion 2 de 2002 de la Asociacién de Derecho Internacional delimi-
ta el alcance del concepto de Orden Piblico Internacional®*,

33. Consideraciones. Secci6n 4.1, parrafo 4.
34. Colombia, Corte Suprema de Justicia — Sala de Casacion Civil. Sentencia del 24 de junio de 2016. Ref.
$C8453-2016. PP. 30-35.
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En la Sentencia la interpretacion pro—internacional de las circuns-
tancias particulares del drbitro cuestionado llevé a la Corte a desligarse
de los lineamientos sobre independencia e imparcialidad establecidos
en la legislacion nacional, para adoptar criterios de razonabilidad. De
esta forma, entendiendo que es “un fundamental y universalmente
aceptado principio del arbitraje internacional, que los drbitros sean
imparciales e independientes de las partes y mantengan tal situa-
cion durante el proceso”, se advierte que tnicamente el derecho in-
ternacional es el marco aplicable para definir el estindar.

En este orden de ideas la Corte considerd como razonable lo dispues-
to por la International Bar Association —IBA— en sus Directrices sobre
Conflictos de Interés en Arbitraje Internacional, argumentando que, si
bien se trata de disposiciones de soff law, constituyen disposiciones a
las que generalmente se recurre en el derecho internacional’®. De he-
cho, el amplio uso de las Directrices IBA ha hecho que doctrinantes se
pregunten si aquellas reglas hacen parte de la Lex Mercatoria, teniendo
en cuenta que cada vez es mds comun ver a partes y drbitros referirse a
las Directrices IBA en procedimientos de recusacién’’.

En tltimas, la Corte aplica un principio esencial del arbitraje interna-
cional: la interpretacién pro—internacional. Este permite que los conflic-
tos suscitados en tal nivel se solucionen con base a normas que atiendan
a su naturaleza. Igualmente, ya en el especial terreno del exequdtur, 1a
aplicacion de este principio permite, como bien lo menciond la Corte,
superar perspectivas parroquiales que solo impedirn la aplicacion de
los instrumentos internacionales, que, en materia de reconocimiento y
ejecucion de laudos y sentencias extranjeras, el Estado Colombiano se
ha obligado a cumplir.

Conclusion

La sentencia de la Corte Suprema de Justicia proferida el 12 de julio
de 2017, donde se discuti6 el reconocimiento del laudo arbitral final
del Caso Tampico Beverages vs. Alqueria, giré en torno al alcance de los

35. KROLL, Stefan. Impartiality and Independence of Arbitrators. P. 255. En: Lew, Julian; Mistelis, Lukas & Kré-
11, Stefan. Comparative International Commercial Arbitration. Kluwer Law International. 2003. PP. 255-273.
(Traduccion propia)

36. Seccién 6.5.2, parrafos 34-36.

37. LUTTRELL, Sam. Bias Challenges in International Commercial Arbitration: The Need for a “Real Danger” Test.
International Arbitration Law Library, Volume 20. Kluwer Law International. 2009. P.208.
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conceptos de imparcialidad e independencia de los drbitros, como fac-
tor cuya vulneracién eventualmente podria contrariar el orden publico
internacional de Colombia.

Durante el proceso se enfrentaron las posiciones de quienes con-
sideraban que el estindar nacional era inquebrantable, contra las de
quienes sostenian que debian tener prioridad los criterios del derecho
internacional. Para resolver el asunto, la Corte acudié a los principios
generales de pro—reconocimiento y pro—interpretacion contemplados
en las normas aplicables al arbitraje internacional.

El principio pro-reconocimiento es definido en la sentencia como
la consagracion de una “favorabilidad hacia la homologacién (...) con
el fin de preferir el otorgamiento de fuerza vinculante al laudo en que
se promueve el exequdtur”, lo cual, entre otras, permite lograr la uni-
ficacion del derecho internacional privado. Por su parte, el principio
pro—interpretacion internacional, evita que la adopcién de posturas de
cardcter nacionalista o parroquial se interpongan al reconocimiento de
decisiones tomadas en el extranjero, asumiendo un criterio interpretati-
vo acorde con la naturaleza de los laudos internacionales.

Cabe resaltar la importancia de esta decision, en tanto sefiala los cri-
terios aplicables cuando se busca determinar cudndo, mis alld de los
hechos especificos del caso, se presenta alguna causal de no reconoci-
miento de un laudo. Sin embargo, es necesario observar que tales reglas
deben ser interpretadas de manera rigurosa, pues no se trata tampoco
de reducir de manera excesiva la aplicacion del derecho interno.
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Resumen

El trabajo presenta un andlisis general de
la evolucion del concepto “orden piiblico
internacional” en el marco de las senten-
cias de la Corte Suprema de Justicia de Co-
lombia y profundiza en el tema de la apli-
cacion del soft law en el reconocimiento
del Laudo Arbitral “Tampico Beverages
Inc. vs. Productos Naturales de la Sabana
S.A”. El autor revisa los fundamentos de la
Corte para aplicar las Directrices de la In-
ternational Bar Association —IBA— sobre
Conflictos de Interés en Arbitraje Interna-
cional, 2014.
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Abstract

This paper shows a brief analysis of the
concept of international public policy
in the Supreme Court of Justice awards
and the application of ‘soft law’ in the
studied case. First, the author makes a
reconstruction of the evolution of the
mentioned concept and then, he devel-
ops the fundamentals of law of the Court
to apply the IBA Guidelines on Conflicts
of Interest in International Arbitration
2014.
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I. Laudo Arbitral Tampico vs. Alqueria

A continuacion presentamos los elementos constitutivos de la senten-
cia de la Corte Suprema de Justicia de Colombia mediante la cual se re-
conoce el Laudo Arbitral Tampico Beverages Inc. vs. Productos Naturales
de la Sabana S.A., para luego discurrir sobre los mismos.

1. Las partes
e Demandante: Tampico Beverages Inc. (En adelante Tampico).
e Demandado: Productos Naturales de la Sabana S.A. (En ade-
lante Alqueria).

2. Fuentes

La Corte Suprema de Justicia (en adelante ‘la Corte’) sostiene que la
norma aplicable para el reconocimiento de laudos arbitrales proferidos
en el exterior, es la Ley 1563 de 2012 y los demds instrumentos interna-
cionales ratificados por Colombia que regulen la materia?.

En éste caso, para formular los problemas juridicos y la ratio deci-
dendi de la sentencia, es necesario evaluar los argumentos expuestos
por la parte demandante para el reconocimiento del laudo, los expues-
tos por Alqueria para exigir el no reconocimiento del laudo y los argu-
mentos expuestos por la Corte, para resolver el asunto.

3. Los problemas juridicos

a) Ellaudo arbitral del caso n° 16088/JFR/CA ;cumple los reque-
rimientos necesarios para que se produzca su reconocimiento y aplica-
cién en el Estado colombiano?

b) El arbitro designado por Tampico Beverages Inc. (en adelante
‘Tampico’), Eduardo Silva, al no poner en conocimiento del tribunal las

2.

El instrumento internacional que tiene absoluta relevancia para el caso es la “Convencion sobre el Reconoci-
miento y la Ejecucién de las Sentencias Arbitrales Extranjeras”, aprobado mediante Ley 39 de 1990. De manera
adicional, en lo concerniente al conflicto ante la CCIL, el texto aplicable es el reglamento de arbitraje de la CCL
Sobre la aplicacién de otros instrumentos de ‘Soft Law’ en la sentencia, se hablard més adelante. Colombia,
Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, Magistrado Ponente Aroldo Quiroz. Sentencia del 28 de junio
de 2017, radicacién N° 2014-01927-00. [En linea] p. 17. [Consultado el 20/10/17]. Disponible en internet:
http://www.Cortesuprema.gov.co/Corte/wp-content/uploads/relatorias/ci/bjul2017/8€9909-2017%20(2014-
01927-00).doc.
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relaciones profesionales que sostenia con el seiior E Z, ;materializé una
violacién al debido proceso de Alqueria y una transgresion del orden
publico internacional colombiano?, ;es ésta situacién una causal para el
no reconocimiento del laudo arbitral?

4. Ratio decidendi

No existe violacion al debido proceso ni al orden piblico internacio-
nal colombiano, dado que la Alqueria tuvo en el transcurso del proceso
todos los instrumentos para su defensa y el proceso se desarrollé en
forma correcta. No se configura violacion al orden puiblico internacional
colombiano por varias razones, primero, porque el panel de drbitros se
sujet6 a las reglas del debido proceso; segundo, por la presencia de las
mdximas que rigen el proceso de homologacién de los laudos? y terce-
ro, porque la Corte adopta, en esta sentencia, la nocion restringida del
concepto de orden publico internacional.

II. A modo de introduccion: estudios de la Convencion de Nueva York
y su papel en el ordenamiento juridico colombiano

Esta convencién, como bien afirma Jiménez*, ha sido reconocida
como uno de los textos normativos mds exitosos en el 4mbito del dere-
cho internacional. Su éxito se deriva especificamente de su aplicacion
por parte de los 157 estados parte de la mencionada convenci6n’, y
también, por el papel que cumple en el mundo globalizado en el que se
desdibujan las fronteras del derecho nacional en materia de arbitramen-
to comercial internacional®, Bajo este criterio, Donovan’ ha menciona-

3. Ibidem. La Corte las clasifica como: i) Interpretacion pro-internacional; ii) Principio pro-ejecucion; iii) Taxa-
tividad de las causales de negacion; iv) Ausencia de revision sustancial; y v) Doble control.

4. JIMENEZ, Dyald. La madurez del arbitraje comercial internacional: de laudos extranjeros y laudos internacio-
nales. En: Revista Internacional de Arbitraje. No. IV, Enero — junio de 2016. p. 182. [Consultado el 25/10/17]

5. Datos actualizados de la pagina de la CNUDMI al dia 29 de octubre de 2017. Link de consulta: http://www.
uncitral.org/uncitral/es/uncitral_texts/arbitration/NYConvention_status.html

6. CLAY, Thomas. La Convencién de New York desde la doctrina francesa. En: Revista Internacional de Arbitraje.
No. IX, Julio — diciembre de 2008. P. 145. [Consultado el 25/10/17].

7. DONOVAN, Francis. International commercial arbitration and public policy. New York University Journal of
International Law and Politics [En linea]. p. 650. [Consultado el 30/10/2017]. Disponible en internet: http://
heinonline.org.ezproxy.unal.edu.co/HOL/Page?handle=hein journals/nyuilp2 7&div=31&start_page=645&co-
llection=journals&set_as_cursor=0&men_tab=srchresults
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do que Latinoamérica fue muy reacia al arbitraje internacional, pero su
reciente actitud como estados parte de la Convencién muestra que el
arbitramento estd teniendo un papel muy importante en la liberalizacion
econdmica paulatina de estos paises. Por otro lado, afirma que los prin-
cipales impedimentos de la entrada de instrumentos de arbitraje en los
ordenamientos latinoamericanos fue la doctrina Calvo®, junto a la visién
del arbitraje internacional como un medio de expansion del imperialis-
mo europeo y estadounidense. Respecto a la convenci6n en los paises
americanos, Aljure’ muestra la posible existencia de un conflicto entre
la Convencién de Nueva York y la Convencién de Panamd sobre Arbi-
traje Comercial Internacional (1975)1°; pero concluye que el 4mbito
de aplicacion es diferente. En este sentido, sostiene que la segunda no
derog6 la primera y que para los estados parte de ambas convenciones el
concepto de laudo extranjero aplicard segiin el dispuesto en la Conven-
cion de Nueva York, y ésta suplird el vacio de la segunda sobre asuntos
extracontractuales.

Para el caso colombiano, esta convencion se encuentra en el ordena-
miento juridico a través de la Ley 39 de 1990 pues la Ley 37 de 1979 que
la habia adoptado antes, fue declarada inexequible!!.

En la sentencia bajo estudio se exponen 5 maximas'? que se derivan
de la Convenci6n de Nueva York y de todo el régimen de homologacin,
pero para esta seccion del trabajo definiremos la (iii) Taxatividad de las

10.

La doctrina Calvo, en muy resumidas cuentas, es el “principio general segin el cual los pleitos con los ciuda-
danos extranjeros debian necesariamente ser solucionados por los tribunales locales evitando la intervencién
diplomdtica del pais de pertenencia. Sobre esta doctrina, consultar Tamburini, Francesco. Historia y destino
de la “Doctrina Calvo™: ;actualidad u obsolescencia del pensamiento de Carlos Calvo? Revista de Estudios
Historico Juridicos. No. XXIV, 2002. Disponible en internet: http://www.scielo.cl/scielo.php?script=sci_arttex-
t&pid=80716-54552002002400005

ALJURE, Antonio. Ambito de aplicacién de las convenciones de Nueva York y Panamd sobre arbitraje inter-
nacional. En: Revista Internacional de Arbitraje. No. I. Junio — diciembre de 2004. p. 120. [Consultado el
28/10/2017].

Recurso disponible en: http://www.oas.org/es/sla/ddi/tratados_multilaterales_interamericanos_B-35_arbitra-
je_comercial_internacional.asp

11. Lainexequibilidad de la Ley 37 de 1979, mediante la cual la Convencién de Nueva York ingreso al ordenamiento

12.

juridico colombiano, fue declarada inexequible mediante sentencia 1805 de 1988, Magistrado Ponente Jaime
Sanin, Corte Suprema de Justicia, Sala Plena. El principal argumento consisti6 en que “No es permitido delegar
por el Presidente de la Repiiblica en su Ministro funciones que lo habiliten para dirigir relaciones diplomti-
cas con los demds estados y estidades <sic> de Derecho Internacional”. La ley fue derogada el 6 de octubre
de 1988. Para consulta de la sentencia: http://www.suin-juriscol.gov.co/viewDocument.asp?id=300138974#-
ver_30013903

Pie de pdgina No. 3.
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causales de denegacion; (iv) Ausencia de revision sustancial; y (v) Doble
control.

Sobre la (jii) la Corte aclara que la denegacién de los laudos no
debe darse bajo criterios creados a partir del derecho y de los jueces
nacionales, sino que debe atribuirse al texto de la convencion, ademas
de aquellos correspondientes al articulo 5 de la Convencion de Panamd
y el articulo 112 de la Ley 1563. Sobre el (iv) se expone que el recono-
cimiento del exequdtur no debe extenderse mds alld del mero campo
procedimental del mismo, sin hacer revisiones sustanciales del laudo.
Y, por iltimo, el (v) es definido como la coexistencia de la anulacién y
homologacién como recursos que pueden ser utilizados por las partes.
La anulacién es el recurso con el que cuenta la parte perdedora para la
anulacién del laudo en el pais donde éste es proferido; mientras que la
homologacién, es el proceso que ejerce la parte vencedora en el pais en
el que quiere que se dé su reconocimiento, para que sea posible, a su
vez, la ejecucion del laudo'?.

I11. El concepto de orden juridico internacional y su relacién
con el proceso de reconocimiento de laudos arbitrales

Rold4n' plantea que existe un cambio en el concepto de orden ju-
ridico internacional en el derecho colombiano. Para describir tal evolu-
cion, se mencionardn las sentencias de la Corte que se encuentran den-
tro de la misma temdtica y debate conceptual que la providencia objeto
de estudio de este trabajo, junto a los conceptos del autor citado. Sin
embargo, se deben hacer un par de precisiones.

En primer lugar, 1a claridad respecto a 1a aplicacion de sentencias ex-
tranjeras en el derecho colombiano y en cualquier sistema juridico que
es receptor de una providencia, no es un tema de poca monta. Autores
como Tripol y Brocher, en su momento, llegaron a afirmar que: “la fuer-
za de la cosa juzgada es la obra artificial de la ley y no se extiende fuera
de los limites del Estado. Como tal [...], se extenderia el poder legisla-

13. Estas maximas estdn definidas por la Corte en la sentencia objeto de estudio, pp. 22-25.

14. ROLDAN, Juan. El estado del arte del concepto de orden piiblico internacional en el 4mbito del derecho in-
ternacional privado y el arbitraje internacional. En: Revista de Derecho Privado, Universidad de los Andes [En
linea]. No. XLIV, julio — diciembre de 2010. Disponible en internet: https://derechoprivado.uniandes.edu.co/
components/com_revista/archivos/derechoprivado/pri73.pdf
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... transformacion constante que
sufre el concepto de orden inter-

tivo y judicial de un Estado en otro Estado, anuldndose asi los poderes
puiblicos de este tltimo, que son la manifestacion del derecho supremo
de soberania”!®. Esta concepcién pugna por un hermetismo de los sis-
temas juridicos, que solo admiten el ingreso dentro de si de los tratados
y convenios internacionales debidamente ratificados por los mismos. La
postura de autores como Tripol y Brocher es opuesta a la de autores
como Garcia, que admite la aplicacion de sentencias mds alld de los
limites de determinado Estado, debido a que “la justicia, por su caricter
universal, no debe encontrar obsticulos en las fronteras de ningiin Esta-
do”1©, Esta diferencia radica en que se
trata de tesis planeadas en momentos
histdricos diferentes. A finales del siglo

nacional publico en el pais, debido  xx hubo apertura econdmica en Lati-

a la velocidad con que se generan  noamérica y las politicas neoliberales
cambios en el mundo actual... favorecieron la entrada de capitales e

inversion extranjera en los paises. Por
ello las problemdticas de indole comercial empezaron a surgir con ma-
yor frecuencia. También lo es la eficiencia de los medios alternativos de
soluci6n de conflictos como el arbitraje, que resuelven las controversias
en tiempos inferiores a aquellos a los que se someten a la jurisdiccién
ordinaria estatal'”, y el surgimiento paulatino de convenciones que alu-
dian a una flexibilizacion de la aplicacién de sentencias extranjeras en
los ordenamientos de los estados partes.

Aclarados estos puntos, pasamos a analizar a Rolddn, quien plantea
que el orden publico internacional es una “excepcion (clausula de re-
serva) a la aplicacion de la ley sustancial designada por la ley de con-
flicto o al reconocimiento y ejecucion de una sentencia extranjera, por

15. GUZMAN, Diego. Tratado de derecho internacional privado. Consultado por HOYOS, José. La sentencia extran-

16.

17.

jera: El exequdtur. Medellin: Sefial Editora, 1998. p.12. La cita de Tripol y Brocher se encuentra en el Tratado
de Guzmdn, que a su vez es consultado por Hoyos.

ARELLANO, Carlos. Derecho internacional privado. Consultado por HOYOS, José. La sentencia extranjera: El
exequatur. Medellin: Sefial Editora, 1998. p. 10.

Adicionalmente, para casos como los contratos suscritos entre privados y el Estado, las cldusulas que permiten
dirimir controversias ante un tribunal de arbitramento fijan mayor seguridad para el contratista que la posicién
que podria tener un juez administrativo (para el caso colombiano), ante los procesos referidos a cuantiosas
sumas y costes para el Estado, e incluso, independientemente de la cuantia del proceso. Sobre unas nocio-
nes cortas de los sistemas alternativos de solucion de conflictos, consultar SAN CRISTOBAL, Susana. Sistemas
alternativos de resolucion de conflictos: negociacion, conciliacion, mediacion, arbitraje, en el dmbito civil y
mercantil. Anuario Juridico y Econémico Escurialense [En linea]. No. XIVI, pp.39-62. Disponible en internet:
https://dialnet.unirioja.es/descarga/articulo/4182033.pdf
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ir estas en contravencion a los principios sobre los cuales se edifica un
Estado”!8,

El autor reconoce igualmente la transformacion constante que sufre
el concepto de orden internacional piblico en el pais, debido a la velo-
cidad con que se generan cambios en el mundo actual.

Frente a la disyuntiva de quién debe ofrecer la definicién del concep-
to de orden ptiblico internacional, si el legislador o el juez, Rolddn se
inclina por los jueces que estin en capacidad de evaluar las circunstan-
cias y los vaivenes globales'?; en contraste con lo que serfa una estdtica
definicién entregada por el legislador?.

Sobre la posicion de la Corte en cuanto al concepto de orden piiblico
internacional en relacién al reconocimiento de sentencias extranjeras,
tomo como punto de referencia la sentencia del 26 de noviembre de
1984, magistrado ponente Dr. Alberto Ospina?!. Si bien tal providencia
versa sobre un asunto de ejecucion y reconocimiento de una sentencia
de divorcio en los Estados Unidos, y el concepto de orden ptiblico no
se ha escindido en nacional e internacional, es importante resaltar las
consideraciones de la Corte en ese momento. Aunque predominan los
requerimientos solicitados por el Cédigo de Procedimiento Civil vigente
en su momento?2, establece unas precisiones adicionales:

18.
19.

20.

ROLDAN, Juan. Op. Cit,, p. 5.

La Corte sobre este aspecto ha dicho: “La dindmica que impone la globalizacién de todas las actividades de la
sociedad moderna, caracterizada por la interconexion econémica y cultural, derivada del tréfico de personas,
bienes y servicios, ha influido en la tendencia actual del Derecho Internacional Privado de propugnar por el
reconocimiento y cumplimiento de los fallos proferidos en el exterior, sobre una base previa de reciprocidad,
constituyendo esa orientacién una clara excepcion a la facultad soberana de administrar justicia por los 6rga-
nos de la jurisdiccién en su respectivo territorio”. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, Magistrada
Ponente Ruth Diaz. Sentencia del 27 de julio de 2011, Radicacién N° 2007-01956-00. [En linea] pp. 8-9.
[Consultado el 22/10/17]. Disponible en internet: http://www.Cortesuprema.gov.co/Corte/wp-content/uploads/
subpage/exequatur/Providencias/1100102030002007-01956-00%20[27-07-211] %20Estados%20Unidos.pdf
Colombia, Corte Suprema de Justicia. Ibid., p. 11.

21. Colombia, Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil, Magistrado Ponente Alberto Ospina. Sentencia

del 26 de noviembre de 1984, (nimero de radicacién no disponible). [En linea]. Disponible en internet:
http://181.57.206.37:8080/WebRelatoria/FileReferenceServlet?corp=csj&ext=pdf&file=344761

22. Articulo 694 C6digo de Procedimiento Civil de 1970: Para que la sentencia o el laudo extranjero surta efectos en

el pais, deberd reunir los siguientes requisitos: ) que no versen sobre derechos reales constituidos en bienes
que se encontraban en territorio colombiano en el momento de iniciarse el proceso en que la sentencia se
profirié; b) que no se oponga a las leyes, y otras disposiciones colombianas de orden piiblico, exceptuadas las
de procedimiento; ¢) que se encuentre ejecutoriada la sentencia de conformidad con la ley del pais de origen
y se presente en copia debidamente “autenticada y legalizada; d) que el asunto sobre el cual recae, no sea de
competencia exclusiva de los jueces colombianos; e) que en Colombia no exista proceso en curso, ni exista
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“[QJue en Colombia, en materia de exequatur, se acogié el
sistema combinado de reciprocidad diplomatica con la legisla-
tiva, lo cual se traduce en que prioritariamente debe atenderse
a las estipulaciones de los tratados que haya celebrado Colom-
bia con el Estado de cuyos jueces provenga la sentencia que
se pretenda ejecutar en nuestro territorio nacional; a falta de
derecho convencional, se impone, entonces, acoger las normas
de la respectiva ley extranjera para darle al fallo la misma fuerza
concedida por esa ley a las sentencias proferidas en Colombia
por sus jueces”23.

Asi mismo, en providencia del 19 de julio de 1994, la Corte mani-
fiesta que:

“La denominada ‘excepcion de orden publico’ [...] , cumple
en ultimas una funcién de defensa que preserva a los Estados
de las perturbaciones que puedan derivarse de la aplicacién
directa o indirecta de normas extranjeras, en los supuestos cui-
dadosamente comprobados en que debido a esa aplicacion se
introduce en realidad un elemento de intolerable desequilibrio
en el seno del ordenamiento juridico del foro, y es a los jueces
en este Ultimo a los que les corresponde adelantar esa tarea de
comprobacién”24,

Este criterio combinado de la Corte manifiesta relacion con el con-
cepto de soberania, dado que cuando no existiera tratado alguno entre
los estados (parte del criterio diplomatico), se necesita una actitud re-
ciproca anterior de su homdlogo en el cual se emite la sentencia que

23.

sentencia ejecutoriada de los jueces nacionales sobre el mismo asunto; f) que si la sentencia se hubiere dictado
en proceso contencioso, se haya cumplido el requisito de la debida citacién y contradiccion del demandado,
conforme a la ley del pais de origen; g) que se cumpla con el requisito del exequétur. Disponible en internet:
http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Normal.jsp?i=6923

Esta reflexion planteada se deriva del articulo 693 del C6digo de Procedimiento Civil mencionado, que dice:
“Efectos de las sentencias extranjeras. Las sentencias y otras providencias que revistan tal cardcter, pronuncia-
das en un pais extranjero en procesos contenciosos o de jurisdiccion voluntaria, tendrin en Colombia la fuerza
que les concedan los tratados existentes con ese pais, y en su defecto la que alli se reconozca a las proferidas
en Colombia. Lo dispuesto en el inciso anterior se aplicard a los laudos arbitrales proferidos en el exterior”. La
Corte sostuvo este criterio desde sentencia del 14 de abril de 1975, Sala de Casacién Civil, citada por la misma.
Colombia, Corte Suprema de Justicia. Sentencia del 26 de noviembre de 1984. p. 2.

24. Colombia, Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil, Magistrado Ponente Carlos Jaramillo. Sentencia

del 19 de julio de 1994, Expediente No. 3894. [En linea] pp. 13-14. [Consultado el 22/10/17]. Disponible en
internet: http://181.57.206.37:8080/WebRelatoria/FileReferenceServlet?corp=csj&ext=pdf&file=16519
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pretende ser ejecutada en Colombia, creando una proteccion para la
no aplicacion de tal sentencia ante la no existencia de reciprocidad. De
igual modo, sobre el aspecto temporal de la nocion de orden piblico,
en la sentencia de la Corte del 13 de julio de 1995, se reitera que “el
orden publico que ha de apreciarse como relevante al decidir sobre el
exequdtur, es el existente al momento del otorgamiento de éste y no al
momento de proferirse la decisién extranjera”?>.

La Corte Constitucional tampoco ha sido ajena a la discusion sobre
el orden publico internacional y el reconocimiento de laudos arbitrales
extranjeros. En sentencia de constitucionalidad C-800 del afio 2005, la
Corte Constitucional manifiesta que:

“Hay que recordar que los laudos arbitrales proferidos en el
exterior, por razones de soberania del Estado, en principio, no
tienen valor en el pais. Sin embargo, como es suficientemente
sabido, esto afectaria en materia grave las relaciones internacio-
nales, por lo que el legislador previ6 un sistema que permite,
por via de excepcion, conceder efectos juridicos a decisiones
emitidas fuera del pais, mediante la figura del exequa’tur”%.

Ahora bien, sobre el concepto de ‘orden ptiblico internacional’ como
tal, la Corte lo menciona por primera vez?’ en providencia del 18 de
noviembre de 2009, sala de casacion laboral, afirmando que “la Con-
vencion sobre Derecho Internacional Privado, de La Habana, del 20
de febrero de 1928, suscrita por Colombia, conocida como el Codigo
Bustamante, en su articulo 175 previé que ‘son reglas de orden ptiblico
internacional las que impiden establecer pactos, cldusulas y condiciones
contrarias a las leyes, la moral y el orden piiblico?®. Aunque puede
resultar tautolégico y sin mayor claridad definir las reglas de orden pu-

25.

20.

27.

28.

Colombia, Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, Magistrado Ponente Javier Tamayo. Sentencia del 13
dejulio de 1995. [En linea] p. 7. [Consultado el 22/10/17]. Disponible en internet: http://181.57.206.37:8080/
WebRelatoria/FileReferenceServlet’corp=csj&ext=pdf&file=17039

Colombia, Corte Constitucional de Colombia, Magistrado Ponente Alfredo Beltrdn. Sentencia de constitucio-
nalidad C-800 del afio 2005. [En linea] p. 18. [Consultado el 24/10/17]. Disponible en internet: http://www.
Corteconstitucional.gov.co/sentencias/2005/C-800-05.rtf

La biisqueda en orden cronoldgico es realizada a través del repositorio de las providencias de la Corte Suprema
de Justicia en su pagina web, para la cual arrojo el presente resultado, buscando el término ‘orden piblico
internacional’ precisamente.

Colombia, Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral, Magistrado Ponente: Camilo Tarquino. Sentencia
del 18 de noviembre del 2009, Radicacién No. 37321 [En linea]. p. 14. [Consultado el 22/10/17] Disponible
en internet: http://181.57.206.37:8080/WebRelatoria/FileReferenceServlet?corp=csj&ext=pdf&file=238804
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blico internacional como aquellas que impiden pactar en contrario al or-
den piiblico??, es meritorio determinar si el concepto ha cambiado para
la Corte, particularmente sobre el reconocimiento de laudos arbitrales.

En sentencia del 27 de julio del 2011, la Corte a partir de definiciones
de otros ordenamientos juridicos y de la doctrina, concibe la diferencia-
cion del concepto de orden ptiblico en el derecho internacional privado,
en el derecho constitucional y en el derecho privado interno.

A su vez, al diferenciar el orden publico internacional del orden pu-
blico interno, esclarece que este ultimo es de obligatorio cumplimiento
dentro del Estado en el cual las partes estdn sometidas, y que no necesaria-
mente aquellas reglas son imperativas y de orden ptiblico en el 4mbito in-
ternacional. Al respecto, como elemento fundante de la concepcion actual
de orden piblico internacional (que estd presente en la sentencia de estu-
dio?), Ia Corte cita una sentencia estadounidense “por ejemplo, en ‘The
Parsons & Whiltemore Overseas Co. Inc. v. Societé Generale de L'Industrie
du Papier (RAKTA) 508 F2 d 696 (1974) case’, la Corte de Apelaciones de
los Estados Unidos sefiald, que la nocion de ‘orden puiblico’ (‘public poli-
cy’) en la Convencion de Nueva York, debe ser entendida limitativamente, y
aplicarse solo cuando el reconocimiento o ejecucion del ‘laudo’ contrarie
‘los conceptos mds basicos de moralidad y justicia”™3!.

Mis adelante menciona que “la doctrina proyectada a las disposi-
ciones internas no ha sido ajena a la materia, y se ha matriculado en la
tendencia que ve el ‘orden piblico’ en un sentido restrictivo, es decir,
limitado a los fundamentos bésicos sobre los que se sienta el ordena-
miento juridico”32. Esta sentencia es una sentencia hito, dado que como
la misma Corte lo admite, no habia tenido oportunidad de expresarse
claramente sobre la nocién de ‘orden publico’, concepto presente en la
Convenci6n de Nueva York (Articulo V, numeral 2do, literal b).

29.

30.

31.

32.

Sin embargo, el mismo Cdigo Bustamante considera taxativamente otros tipos de normas que también hacen
parte del orden piiblico internacional (como simple aclaracion, dado que tal c6digo no es parte del ordena-
miento juridico colombiano), como las contenidas en los articulos 4, 5, 51, 59, 68, 72, 76, 90, 91, 120, 129,
136, 138, 145, 148, 149, 160, 179, 188, 192, 193, 194, 197, 202, 212, 243, 246, 254, 272, 283, y 284. Para
su consulta en linea: http://www.oas.org/juridico/spanish/mesicic3_ven_anexo3.pdf

La postura de la limitacion del concepto se encuentra en la pagina 40 de la sentencia objeto de estudio. Aunque
en tal definicion se cita la sentencia del 24 de junio de 2014, sala de casacion civil, Rad. No.

Colombia, Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, Magistrada Ponente Ruth Diaz. Sentencia del 27
de julio del 2011, Radicacién No. 2007-01956-00. [En linea]. pp. 40-41. [Consultado el 22/10/17] Disponible
en internet: http://181.57.206.37:8080/WebRelatoria/FileReferenceServlet?corp=csj&ext=doc&file=227842
Colombia, Corte Suprema de Justicia. Ibid., p. 42.
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Asi, plantea taxativa pero no restrictivamente, unos ejemplos de ele-
mentos del orden publico internacional, que son “la prohibicién del
gjercicio abusivo de los derechos, 1a buena fe, la imparcialidad del
tribunal arbitral y el respeto al debido proceso”33. Estos ejemplos son
concordantes con la nocién de orden publico internacional de modo
restrictivo y sirven como base para comprender la decisién tomada en
la sentencia bajo estudio.

Posteriormente, la sentencia afirma que “si bien la Convencién de
New York hace alusion al «orden piiblico», es claro que dicha nocién
corresponde a la de «orden piiblico internacional» del pais en que
se pide el reconocimiento del laudo como acertadamente lo recogié el
Estatuto de Arbitraje Nacional e Internacional [...], adoptado también
por la doctrina del derecho in-

ternacional privado”. ... mientras el concepto de

La Corte, dentro de la con- 0rden publico internacional
cepcién minimalista asumida, tiende a reducirse, la arbitrabi-
se pone a tono de los debates lidad se expande. ..
corrientes respecto al concep-
to en el derecho internacional privado, ya que existe una tendencia in-
versamente proporcional entre el concepto y la arbitrabilidad: mientras
el concepto de orden piblico internacional tiende a reducirse, la arbi-
trabilidad se expande®. La mencionada reduccién va acompaiiada de
una division dentro del mismo concepto:

“[Comprende el] orden publico internacional sustantivo, los
‘los principios de «no abuso de los derechos», «buena fe»,
«fuerza obligatoria del contrato», «prohibicién de discrimi-
nacion y expropiacion sin indemnizacion» y «prohibicién de
actividades contrarias a las buenas costumbres, como la pros-
cripcion de la piraterfa, el terrorismo, el genocidio, la escla-
vitud, el contrabando, el trifico de drogas y la pedofilia»’, y el
orden puiblico internacional procesal, donde se incluyen las

33. Colombia, Corte Suprema de Justicia. Ibid., p. 47.

34. La Corte toma este concepto aclarando la ya citada convenci6n, y, ademds, el articulo 112 de la ley 1563 de
2012, que para el presente caso ambas son fuentes de derecho aplicables. Corte Suprema de Justicia, Sala de
Casacion Civil, Magistrada Ponente: Ariel Salazar. Sentencia del 24 de junio del 2016, Radicacién No. 2014-
02243-00. [En linea]. pp. 28-29. [Consultado el 22/10/17] Disponible en internet: http://181.57.206.37:8080/
WebRelatoria/FileReferenceServlet’corp=csj&ext=doc&file=227842

35. Colombia, Corte Suprema de Justicia. Ibid., p. 33.
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garantias fundamentales que permitan asegurar la defensa y
un juicio ecudnime, como el derecho a recibir una adecuada
notificacién, una oportunidad razonable de defensa, igualdad
entre las partes y un procedimiento justo ante un juzgador im-
parcial”56.

Teniendo en cuenta los insumos que el foro expuso, y ante la evolu-
cion y reduccion de amplitud del concepto de orden piblico internacio-
nal en la jurisprudencia colombiana, se va a revisar el concepto plan-
teado en la sentencia del 12 de junio de 2017. Es pertinente mencionar
c6mo la Corte resalta el criterio cambiante del concepto: “Conviene ano-
tar que la nocién orden publico no es univoca, pues varia dependiendo
del momento histérico y de las condiciones sociales, por lo que su con-
crecion es en extremo dificultosa””, para concluir después de exponer
los argumentos, con una nocion bastante concreta:

“[E]l orden publico internacional se refiere a las nociones
mds bdsicas de moralidad y justicia, que sirven de sustrato
a las instituciones juridicas patrias, tanto sustanciales como
procesales, vistas de forma restrictiva™38,

Esta definicion es el resultado de un proceso extenso descrito bre-
vemente en este trabajo, que incluye una separacion de las nociones
dentro del mismo concepto de orden publico, y el reconocimiento de
criterios ajenos a la misma fuente formal del derecho, como lo son el
criterio histdrico y el de transnacionalizacién del derecho, haciendo én-
fasis en torno al derecho internacional privado.

Para el presente caso, aunque se podia revisar el elemento de reci-
procidad legislativa de las sentencias colombianas en Estados Unidos,
existe la Convencion de Nueva York como instrumento vigente para me-
diar el reconocimiento y ejecucion de los laudos arbitrales (que son
las sentencias que particularmente nos atafien), razén por la cual sélo
prestaremos atencién al criterio diplomdtico.

30.
37.

38.
39.

Colombia, Corte Suprema de Justicia. Ibid., p. 34-35.

Colombia, Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, Magistrado Ponente Aroldo Quiroz. Sentencia del
28 de junio de 2017, radicacion N° 2014-01927-00. [En linea] p. 38. [Consultado el 20/10/17].

Colombia, Corte Suprema de Justicia. Ibid., p. 41.

Para sentencias como la citada del 26 de noviembre de 1984 no se admiti6 el reconocimiento de la sentencia,
dado que no existia un tratado para el tema especifico entre Colombia y Estados Unidos, y tampoco se pudo
probar la reciprocidad de aplicacién de sentencias en ese pais.
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Sobre esta Convencion, y a los fines de este trabajo, es importante
mencionar algunas de las maximas propuestas por la Corte® sobre el
régimen de homologacion, especialmente los literales (i) interpretacion
pro—internacional; y (i) principio pro—reconocimiento.

En cuanto al aspecto pro—internacional, la Corte separa la nocién de
orden ptiblico nacional de internacional, dado que busca la no interven-
cion de normatividad interna que modifique o cambie interpretaciones
y caracteristicas propias del derecho internacional. Sobre el principio
pro—reconocimiento, la Corte explica que se refiere a la flexibilizacion
del orden internacional publico, para favorecer el reconocimiento de las
sentencias extranjeras en el ordenamiento juridico colombiano, elimi-
nando las barreras y otorgando “fuerza vinculante al laudo en el pais en
que se promueve el exequdtur, ain en casos de duda, salvo que deba
rechazarse por configurarse una causal de denegacién”*!.

IV. Aplicacién del soft law: las directrices IBA sobre

conflictos de interés en la sentencia

El soft law hace referencia a “los instrumentos de naturaleza norma-
tiva sin fuerza legal vinculante y que se aplican solo a través de la acepta-
cién voluntaria. Generalmente, el sof? law son reglas legales establecidas
que no son positivas y, por lo tanto, no son juridicamente vinculantes™ 2,

Para el presente caso, la Corte determind que al no existir claridad
sobre las circunstancias que puedan llegar a afectar la imparcialidad o
independencia del drbitro, el vacio dispuesto en el articulo 75 de la Ley
1563 de 2012 se llenaria con las directrices de la IBA sobre Conflictos
de Interés en Arbitraje Internacional, que para la presente controversia
fueron aquellas aprobadas en el afio 2014.

Dentro de la ‘internacionalidad de la hermenéutica’, estas directrices
han jugado un papel muy importante a la hora de representar una pers-

40. Estas maximas estdn expuestas en la sentencia bajo estudio, en la pagina 18.
41. Colombia, Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, Magistrado Ponente: Aroldo Quiroz. Sentencia del

42.

28 de junio de 2017, radicacion N° 2014-01927-00. [En linea] p. 21. [Consultado el 20/10/17].

GABRIEL, Henry. Advantages of Soft Law in International Commercial Law: The Role of UNIDROIT, UNCITRAL,
and The Hague Conference. Brooklyn Journal of International Law [En linea]. Vol. XXXIV, 2009. p. 658. [Con-
sultado el 23/10/2017]. Disponible en internet: http://heinonline.org.ezproxy.unal.edu.co/HOL/Page?hand-
le=hein.journals/bjil34&div=26&start_page=655&collection=journals&set_as_cursor=0&men_tab=srchre-
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pectiva nutrida de diversas culturas juridicas, “que refleja la prictica
actual en una parte significativa de la comunidad arbitral™*3.

La necesidad de adaptabilidad del derecho interno se hace presente
ante la inobservancia de causales enumeradas taxativamente en cuanto a
la recusacion de los drbitros, para permitir de tal modo una interpreta-
cion y estado cambiante de las conductas que dan lugar a 1a recusacion.

La ‘apropiacion’ del soft law de 1a IBA, como autoridad en la materia
por los motivos expuestos por la Corte, guarda relacién con el siguiente
planteamiento:

“En el 4mbito juridico, se ha implantado de facto la necesidad
de acomodarse a los vaivenes propios de los negocios trans-
fronterizos y de aquellos que, aunque durante su ejecucién
no atraviesan fronteras, guardan caracteristicas y elementos
fordneos, y por ende extrafios, a la regulacién mercantil es-
tatal. Ello ha conducido a que se genere, en el comercio in-
ternacional, una demanda de normas reguladoras que no son
satisfechas —ni pueden serlo, en razén de miiltiples factores—
por organizaciones estatales ni por las internacionales, lo que
explica que diversas instituciones privadas estén creando un
derecho auténomo con pretension de validez global”44.

Pulido asume una postura similar a la de la Corte, en 1a medida
en que la aplicacion del soft law existe, pero segtin él, por los reque-
rimientos del mercado®>, nombrandolo como la ‘codificacién priva-
da’ en el 4mbito del comercio internacional*®. La diferencia radica
en que Pulido percibe la aplicacion del soft law desde el derecho

43.

Colombia, Corte Suprema de Justicia. Op. Cit., p. 48.

44. PULIDO, Juan. La armonizacion juridica del comercio internacional y su utilidad en la prictica mercantil en

45.

Colombia [En linea]. Tesis de maestria Bogotd D.C.: Universidad Nacional de Colombia. Facultad de Derecho,
Ciencias Politicas y Sociales [Consultado el 23/10/2017]. p. 56. Disponible en internet: http:/www.bdigital.
unal.edu.co/56074/1/juancamilopulidoriveros.2016.pdf

“El desarrollo del arbitraje comercial en la segunda mitad del siglo XX estd influenciado por el repunte del
comercio exterior. Los empresarios estin de un lado buscando las oportunidades de cémo eliminar la in-
certidumbre relacionada con los diferentes ordenamientos juridicos, 1a determinacién de la jurisdiccién de
los tribunales nacionales y el impacto de las normas procesales nacionales, pero, por otro lado, insisten en
una decision que debe ser reconocida y exigible no solo en el estado en el que se encuentran, sino también
en el estado donde se encuentran los bienes del deudor”. HRN I {KOVA, Miluse. The meaning of soft law
in international commercial arbitration [En linea]. ICLR Review, Vol. XXVI, No. I, 2016. p.98. [Consultado
el 23/10/2017]. Disponible en Internet: https://www.degruyter.com/downloadpdf/j/iclr.2016.16.issue-1/iclr-
2016-0007/iclr-2016-0007.pdf

46. PULIDO, Juan. Ibid., p. 49.
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econémico, mientras que la Corte tiene una postura que va mds alld
de la eficiencia y de los requerimientos del mercado y los negocios
transnacionales.

Por otro lado, “el soft law también puede utilizarse como una he-
rramienta para la interpretacion uniforme de las reglas de la institucion
arbitral, que a menudo se redacta sin conexi6én con la sede de la insti-
tucion, porque su cardcter debe ser internacional, ya que la sede del
arbitraje suele ser determinada por las partes™®’.

Este es el caso de lo que dispone el articulo 7° del Reglamento de
Arbitraje de la Cimara de Comercio Internacional, donde los criterios de
la IBA actiian transfiriendo las conductas descritas al reglamento men-
cionado. Vemos que la Corte fue mds alld y usé este derecho suave para
identificar las posibles situaciones en las que el 4rbitro pudiera ser re-
cusado, o en otro caso, la improcedencia del reconocimiento del laudo
bajo el marco normativo de la Ley 1563.

Es claro cémo la Corte busca, como ha sido clasificado por la misma,
la materializacion de la mdxima de interpretacion pro—internacional:

“De alli que se busque una hermenéutica que trascienda la
esfera nacional y que propenda por un entendimiento comiin
0, por lo menos, armdnica con la conceptualizacion realizada
por estrados judiciales de otros paises. No puede olvidarse
que estin sobre la mesa tratados multilaterales y normas mo-
delo, por lo que serfa irrazonable que cada estado tenga una
interpretacion diferente, aunque los supuestos normativos
sean idénticos™48,

La busqueda de la realizacion de la mdxima de interpretacién pro—
internacional para el presente caso se ve reflejada precisamente en la
aplicacion del soft law proveniente de la IBA, en la medida en que si
la Corte hubiese creado sus propios criterios para evaluar el compor-
tamiento cuestionado del drbitro E.Z, tales criterios hubieran podido
estar influenciados por elementos del sistema juridico colombiano (por
ejemplo, las reglas para la recusacion en el caso del arbitraje nacional,
presentes en la Ley 1563), afectando de tal modo el reconocimiento
de los laudos arbitrales, y de tal modo, la realizacién de la mdxima
mencionada.

47. HRNCIRTKOVA, Miluse. Op. Cit., p. 106.
48. Colombia, Corte Suprema de Justicia. Op. Cit., p. 18.
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Este criterio hermenéutico que trasciende fronteras (o de otro
modo la interpretacién pro—internacional), guarda estrecha relacién
con la misma vocacién de la Convencién de Nueva York, que en térmi-
nos de Aljure®, es universal (e internacional por supuesto), dado que
busca que todos los miembros de la ONU la firmen. Las reglas de la IBA
aplicadas datan de 2014 pero surgieron desde los afios 80.

“Estas directrices se esfuerzan por establecer las mejores prac-
ticas con respecto a la preservacion de la imparcialidad yla in-
dependencia de los arbitros internacio-

... “Estas directrices se esfuer- nales. A medida que el panorama del ar-

bitraje internacional evoluciona desde la
publicacién de las Reglas Eticas de la IBA
de 1987, el Grupo de Trabajo recomienda

zan por establecer las mejores
pricticas con respecto a la

preservacion de la imparciali- que, en situaciones en las que las Reglas
dad y la independencia de los de Etica y las Directrices puedan entrar
irbitros internacionales. . . en conflicto, las Directrices sirvan de base
para la conducta de los drbitros y de las

partes”so.

Estas reglas permiten definir de manera clara un marco de restric-
cion sobre las actuaciones de los drbitros, y como se menciona en la
misma introduccion de las directrices, ellas:

“[h]an sido objeto de amplia aceptacién en la comunidad ar-
bitral internacional. Los drbitros utilizan las Directrices habi-
tualmente a la hora de decidir sobre posibles nombramientos
y revelaciones. Igualmente, las partes y sus abogados toman
en cuenta con frecuencia las Directrices al evaluar la impar-
cialidad e independencia de los drbitros, y las instituciones
arbitrales y los tribunales estatales también consultan a me-
nudo las Directrices a la hora de considerar recusaciones de
arbitros™1.

49. ALJURE, Antonio. Ambito de aplicacién de las convenciones de Nueva York y Panam4 sobre arbitraje inter-

nacional. En: Revista Internacional de Arbitraje. No. 1. Junio — diciembre de 2004. p. 106. [Consultado el
28/10/2017].

50. RAO, Neomi. Background Information on the IBA Guidelines on Conflicts of Interest in International Arbitration

51.

for the Working Group. Business Law International [En linea]. Vol. V. No. IIL. Septiembre de 2014. p. 458.
[Consultado el 29/10/2017]. Disponible en internet: https://www.researchgate.net/publication/260318319
IBA. Directrices IBA sobre Conflictos de Intereses en Arbitraje Internacional 2014 [En linea]. P. 1. [Consultado
el 29/10/2017]. Disponible en internet: https://www.ibanet.org/Document/Default.aspx?DocumentUid=59¢60
328-61f3-4f02-9292-78f4f67¢c1c50
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Las directrices de la IBA no son instrumentos aislados de soft law
sino que se han convertido en un elemento del orden internacional pro-
cesal colombiano. En otras palabras, el soff law es una fuente de dere-
cho susceptible de aplicacion para el caso particular del reconocimiento
del laudo arbitral Tampico vs. Alqueria y para los demds casos que con-
templen problemas juridicos de similar caricter y donde sea necesaria
una revaluacién del concepto de orden publico internacional.
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Resumen

El humor politico en Colombia estd cubier-
to por el derecho fundamental a la libertad
de expresion pero sus caracteristicas dni-
cas lo hacen merecedor de una proteccién
auténoma como discurso especialmente
protegido. En este trabajo se propone una
definicion y se hacen varios estudios de
caso a la luz de la jurisprudencia nacional
e internacional.

Palabras clave: Libertad de expresion,
humor politico, test de proporcionalidad.

Abstract

Political bumor in Colombia is covered
by the fundamental right to freedom of
expression but its unique characteristics
make it worthy of autonomous protec-
tion as a specially protected discourse. In
this paper a definition is proposed and
several case studies are made in the light
of national and international jurispru-
dence.

Keywords: Freedom of expression, polit-
ical satire, proportionality test.

1. Estudiante Universidad de los Andes, trabajo que presentado al concurso de ensayo “Germén Cavelier”, segundo
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Introduccion

En Colombia el humor politico tiene una proteccién aumentada por
sus especiales caracteristicas. Sin embargo, no se puede afirmar que se
trata de un derecho absoluto y su ejercicio debe respetar ciertos limites.
En este texto se busca demostrar que el humor politico debe protegido
de manera auténoma.

I. El panorama constitucional de la satira politica

1. El contenido del derecho fundamental de la libertad de

expresion

Para comenzar, la sitira politica estd cobijada por el derecho a la
libertad de expresién que estd consagrado en el articulo 20 de la Consti-
tucién y garantiza a toda persona la libertad de expresar su pensamiento,
opiniones, y divulgar informacién?. Asf, se ha establecido una regulacién
especifica para cada tipo de expresion, pues mientras que la informa-
cion debe tener sustentos ficticos objetivos basados en una investiga-
cion que compruebe razonablemente la veracidad del dicho sobre una
persona o un hecho?, las opiniones son juicios de valor personales que
no necesitan un sustento fictico e inclusive pueden ser ofensivas, pero
deben tener la finalidad de contribuir al debate democritico.

Ahora bien, existen miltiples maneras de expresion, ya sea a través
del lenguaje, las manifestaciones artisticas, las acciones a favor de una
causa como la donacién de dinero 2 una campafia politica, e inclusive
la omision, como serian los actos de desobediencia civil.

La libertad de expresion en el lenguaje se deriva del acto mismo de la
comunicacién(’, en el cual interactian i) el emisor de la informacion ya sea
anénimo, a nombre propio, 0 mediante un seudénimo; ii) el difusor, con

BN §A > &9

. Este derecho comporta tres finalidades esenciales i) permitir la proyeccion del ser humano con el derecho a
pensar por si mismo y divulgar su pensamiento, i) lograr el funcionamiento del sistema democritico mediante
la deliberacion e intervencion ciudadana, que da lugar a la autodeterminacién del sujeto politico; y iii) sirve
como instrumento para la realizacién de otros derechos fundamentales, es decir, es la base y estd interrela-
cionado con otros principios y por tanto, funciona como un sistema arménico para cumplir las libertades
individuales y asegurar el cumplimiento de los fines del Estado Social de Derecho.

WHITTINGHAM, Jessica. “Libertad de informacion” Revista Derecho del Estado, N°20 (2007): 33-48.

FISS, Owen, La ironia de la libertad de expresion. (Barcelona: Editorial Gedisa, 1999) 1-30.
Informacion de cualquier tipo, incluyendo opiniones personales y por cualquier medio: escrito, radial, televisi-
vo, parodias, e inclusive memes, es decir imdgenes humoristicas que se difunden por redes sociales.
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los medios de comunicacion tradicionales o via internet; y iii) el receptor, ya
sea de cardcter determinado o indeterminado, plural o individual, seleccio-
nado o espontdneo. Es de vital importancia notar que sin alguno de los ele-
mentos no existirfa comunicacion. Por lo tanto este derecho tiene una doble
dimensién’: en el 4mbito individual le permite a la persona emitir cualquier
forma de informacién, pensamiento, opinién o dato independientemente de
la audiencia; mientras que la dimension colectiva garantiza a la sociedad la
libertad de buscar, recolectar y acceder a la informaci6n, siempre y cuando
no vulnere los derechos de otros, como la privacidad o la seguridad nacional.
Por otro lado la libre expresion tiene titularidad universal porque cual-
quier persona puede ejercerla, sin consideraciones de edad, nacionalidad,
ciudadania, género, raza, creencias religiosas, creencias politicas, u orienta-
cién sexual®, Igualmente, respecto del contenido del discurso, via jurispru-
dencial se ha implementado el principio de neutralidad’ que implica que
el Estado debe ser tolerante con las expresiones aunque resulten ofensivas,
groseras, chocantes, desagradables, inquietantes, provengan de sectores mi-
noritarios, resulten ingratas o perturbadoras para el Estado, para quienes lo
representan o para un determinado grupo mayoritario de la poblacién'”.

7. BOTERO MARINO, Catalina, et al., El derecho a la libertad de expresion: Curso avanzado para jueces y ope-

8.

9.

radores juridicos en las Américas (Bogotd: DeJusticia, Universidad de los Andes y Open Society Foundations,
2017) 33-42.

Es decir que al momento de estudiar el derecho a la libre expresion, deben tenerse en cuenta derechos que
estdn profundamente ligados con la difusién y discusion de las opiniones e informaciones, y que conforman
las garantias bésicas del Estado de Derecho sobre las cuales la jurisprudencia ha desarrollado conceptos
de armonizacion, mandatos de optimizacién y derechos progresivos como los DESC. Entre los derechos del
sistema de libertades bdsicas constitucionales se encuentran: i) libertad de informacion art. 15; ii) libre
desarrollo de la personalidad art. 16; iii) libertad de conciencia art. 18; iv) libertad de expresion propiamente
dicho y prohibicién de censura art. 20; v) libertad de citedra art. 27; vi) manifestacion pacifica pablica art.
37, vii) libertad de asociacion art. 38; viii) derecho de participacion politica art. 40; ix) respeto a la identidad
étnica art. 68; x) libertad de expresion y difusién cultural art. 70; xi) libertad de expresion artistica art. 71; xii)
bisqueda del conocimiento art. 71; xiii) libertad de prensa art. 73; xiv) acceso a documentos piiblicos art. 74;
y xv) igualdad de oportunidades en el acceso al espectro electromagnético art. 75.

FISS, La ironia de la libertad de expresion, 30-41. Este principio ha dado pie a un desarrollo especial para
la neutralidad en internet, al respecto ver: Carles Alonso Espinosa. “La informacion en la red y el principio de
neutralidad tecnoldgica: libertad de expresion y la difusion de informacién administrativa”. Revista Derecho
del Estado. N° 22 (2009): p. 83-128. También, segiin la sentencia T-277 de 2015 “la libertad de expresion se
deriva de que este derecho no solo faculta a las personas para manifestar sus ideas y opiniones, y para trans-
mitir informacion, sino que también protege que el contenido expresado se difunda y llegue a otros. Asi las
cosas, imponer responsabilidades a los intermediarios de Internet por los contenidos transmitidos limitaria de
forma importante la difusién de ideas por este medio de comunicacion, pues les daria el poder para regular
el flujo de informacién en la red.”

10. Segtin sentencia SU-626 de 2015.

(151)



Revista Asociacion Cavelier del Derecho

El contenido del discurso también estd protegido con el Pacto Inter-
nacional para los Derechos Civiles y Politicos y la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos (CADH), ratificados por Colombia y que pre-
valecen en el ordenamiento interno via bloque de constitucionalidad, de
acuerdo con el art. 93 de la Carta Politica!l.

La sdtira politica!? es una expresién cémica que distorsiona o exa-
gera la realidad, a los politicos, a otras personas, las ideologias o las
circunstancias politicas, mediante el uso de recursos retéricos y busca
provocar la indignaci6n del puiblico sobre circunstancias politicas actua-
les o histéricas!? ya sea a nivel local, nacional o internacional. También
termina siendo una forma de pedagogia politica para cualquier persona
sin necesidad de conocimientos adicionales a los hechos politicos basi-
cos, precisamente por la variedad de sus manifestaciones!®. Todo ello
enriquece el debate democritico y aporta visiones alternativas sobre las
posturas ideoldgicas y los candidatos o funcionarios publicos.

11.

12.

13.

14.

Tal como lo explica Manuel Fernando Quinche Ramirez, Derecho constitucional colombiano de la Carta de
1991 y sus reformas. (Bogotd: Editorial Universidad del Rosario, 2009) 69-119.

Se formula una definicion de stira politica con base en diversos documentos, como: la sentencia del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos Vereinigung Bildender Kiinstler vs. Austria, del 25 enero de 2007 que la define
como “este tipo de sdtira es una forma de expresion artistica y critica social que con su contenido inherente
de exageracion y distorsién de la realidad persigue naturalmente la provocacion y la agitacién”; también con
base en las sentencias de la Corte Constitucional citadas a lo largo del texto, especialmente con la SU-626 de
2015y con los textos de Ana Valero. “Libertad de expresion y sitira politica: un estudio jurisprudencial”. Re-
vista Internacional de Historia de la Comunicacion. Vol.1, No2 (2014): 86-96. También, Federico Sinchez
Rucinque, “;Por qué no existe humor politico en la television colombiana?” (Tesis de maestria, Universidad
de los Andes, 2016) 1-21. Lautaro Cossia. “Sobre usos y funciones de la sitira-politica grifica: Rosario (1871-
1890)”. Tema Central. S.V. (Febrero, 2013): 10-16. Ana Marfa Freire L6pez, “La fibula como forma de la
sdtira politica en la Espafia de principios del siglo XIX", Biblioteca Virtual Miguel de Cervantes, s.f., http://
www.cervantesvirtual.com/obra-visor/la-fbula-como-forma-de-la-stira-poltica-en-la-espaa-de-principios-del-
siglo-xix-0/html/ffcc39d0-82b1-11df-acc7-002185ce6064_5.html

Véase: Alonso ARISTIZABAL. “El Zancudo o la libertad de prensa bajo la Regeneracion”. Correo de los Andes
No. 40 (1986): 11-24. También, Alvaro Acevedo Tarazona y Martha Liliana Pinto Malaver. “Contienda electoral
durante el Frente Nacional (1958-1974): Las caricaturas de Chapete sobre Rojas Pinilla y la ANAPO en Colom-
bia”. HiSTOReLo: Revista de Historia Regional y Local Vol. 7 Ndm. 13 (2015): 297-342, http://www.redalyc.
org/articulo.oa?id=345833486010. Igualmente, Mary luz Vallejo. “El grito de irreverencia del Gil Blas.” Revis-
ta de Estudios Sociales. N° 38. (2011): 76-87, http://www.scielo.org.co/pdf/res/n38/n38a06.pdf.

Segiin agrupacion por categorias, entre los mds famosos criticos colombianos se encuentran las caricaturas
(Matador, Vladdo); videos (Daniel Samper Ospina, La Pulla, Wally, Jaime Garzon); teatro (Daniel Samper
Ospina); television (Jaime Garzon, Zoociedad, jQuac! El Noticiero, La Tele, Los Reencauchados, El Siguiente
Programa, Voz Populi, Los Puros Criollos), radial (La Luciérnaga, El Cocuyo, El Tren de la Tarde, Voz Populi),
escritos (Daniel Samper Ospina, Fernando Vallejo) redes sociales (Actualidad Panamericana, Wally) grafitis
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2. Limites del ejercicio de la libertad de expresion

Los discursos especialmente protegidos tienen limites intrinsecos
y extrinsecos, pues conllevan deberes y responsabilidades para quien
se expresa. Entre los limites intrinsecos podemos mencionar cualquier
forma de pornografia infantil, ya sea con actividades sexuales explici-
tas, reales o simuladas; esto, con el fin de proteger el interés superior
de los menores de edad. Igualmente la propaganda de guerra, que
busca romantizar o exaltar la guerra y a sus actores, a menudo ape-
lando al sentimiento nacionalista; y la incitacién al genocidio, cuando
el lenguaje o simbolos sean de tal grado que inciten a ejercer actos
tendientes a eliminar a los miembros de una comunidad especifica
por el hecho de pertenecer a ella.

Esta dltima, segiin la jurispruden- | En la sdtira politica los
i i i 15 Ve . / .
cia internacional ®, debe ser una  Jritaq extrinsecos consisten

incitacion directa, publica y co- .
. . s . en no buscar excluswamente
metida con intencién especifica.

Finalmente también est4 prohibi- la ofensa o el insulto. ..

do el discurso de odio que incita

a la violencia, aunque éste ha sido interpretado restringidamente y
el discurso que va en contra del orden publico, la salud o la moral
publicas!®.

En la sdtira politica los limites extrinsecos consisten en no buscar
exclusivamente la ofensa o el insulto, el derecho al olvido que otorga
libertad al individuo para recoger informaciones que tengan que ver
con su pasado!’; el derecho a la privacidad que garantiza una esfera
personal y familiar libre de injerencias del Estado o de terceros!'8; y el
derecho a la intimidad que permite a las personas manejar su existen-
cia como 2 bien tengan!”. Estos también protegen el secreto profesio-
nal, que evita que quien conozca informacién privada en virtud de su

15.
16.
17.

18.
19.

(expresiones callejeras) e incluso stand up shows (Alejandra Azcarate, Eva, Los Comediantes de 1a noche,
Andrés Lopez y Daniel Samper Ospina). De acuerdo con investigacién propia y Sdnchez “;Por qué no existe
humor politico en la television colombiana?”, 1-22.

BOTERO MARINO, et al., El derecho a la libertad de expresion, 71-81.

Segiin el art. 13 de la CADH ratificada en Colombia por la ley 16 de 1972 y publicada en el D.0. 33.780.
Segtin la sentencia T-277 de 2015. Este derecho también estd relacionado con el deber de informacién veraz
e imparcial y con el derecho de habeas data, que permite corregir informaciones incorrectas o imprecisas.
Segtin la sentencia T-787 de 2004.

Segiin la sentencia C-442 de 2011.
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profesion la divulgue?”. Si la persona a quien se dirige la sdtira siente
vulnerado alguno de los derechos fundamentales anteriormente men-
cionados porque la informacion divulgada es falsa, errénea o inexacta,
debe solicitar la rectificacién®! en condiciones de equidad®. En caso
de que la persona requerida se niegue a rectificar, no responda la soli-
citud o la rectificacién no resuelva de fondo, puede optar por la accion
de tutela y/o acudir a la jurisdiccion penal.

Cuando se han agotado todas las instancias internas, es posible recu-
rrir a la justicia internacional como la Corte Interamericana de Derechos
Humanos o el Comité de DD.HH. de la ONU. Para determinar cudl dere-
cho debe primar en estas controversias, la Corte Constitucional adopto el
test de proporcionalidad, que se explica a continuacién.

I1. El test de proporcionalidad: la pieza clave para

determinar el limite de la satira politica

Cuando se presenta una tension entre cualquier principio funda-
mental y el derecho a la libertad de expresion en cualquiera de sus
formas, se debe hacer un ejercicio de ponderacién mediante el test
de proporcionalidad. De acuerdo con la jurisprudencia y la doctrina,
ningtin derecho fundamental tiene un valor absoluto —ya sea que esté
en la Carta, que se incluya via bloque de constitucionalidad o por co-
nexidad—23. En consecuencia, el juez debe determinar en cada caso
concreto cudl es el principio constitucional que prima, y para lograr-
lo, el test de proporcionalidad establece varios pasos que le permiten

20.

21.

22.

23.

De acuerdo con la sentencia C-301 de 2012. El cual se aplica por conexidad al periodismo, pues estd la pro-
teccion de la fuente, que permite proteger a quien da la informacion al periodista.

Por otra parte, aunque en Colombia no estd especificamente regulada, en Francia si lo estd tanto para la prensa
audiovisual como para la prensa escrita, segtin Natalia Tob6n, “Derecho de rectificacion en Colombia”. Natalia
Tobon s.f- http://www.nataliatobon.com/sobre-libertad-de-expresioacuten.html.

Asi mismo, en caso de informaciones difundidas por internet y especialmente en redes sociales, bajo la regu-
lacién constitucional colombiana debe recurrir ante quien hizo la publicacion, pues estos medios son tinica-
mente una via por la cual se publican contenidos y los usuarios deciden si las replican o no. Sin embargo, de
acuerdo con la sentencia T-277 de 2015 en el derecho al olvido digital, es posible que cuando el afectado no
sea un personaje publico, exija a las plataformas de informacion como Google que elimine el link permanente
de la publicacion o des indexe la informacién. Aplica sobre conductas penales una vez cumplidas o prescritas,
excepto para delitos de lesa humanidad o violaciones a los Derechos Humanos.

Segiin la sentencia C-475 de 1997 y Robert Alexy, Teoria de los Derechos fundamentales (Madrid: Centro de

Estudios Constitucionales, 1993) 81-90.
(154



Revista Asociacion Cavelier del Derecho

realizar un andlisis mds objetivo entre los principios en pugna para
argumentar su decision y preferir la menor afectacion del nicleo de
las libertades constitucionales.

La intensidad del test que se aplica a las decisiones de autoridades o
funcionarios publicos puede ser i) leve, en exdmenes a restricciones en
materia tributaria o de politica internacional, en normatividad legal de
servicios publicos, o las disposiciones expedidas en desarrollo de com-
petencias especiales; ii) moderada o intermedia, cuando versa sobre de-
rechos constitucionales no fundamentales, afecta o interfiere gravemente
con la libre competencia, y genera serias dudas respecto de la afectacion
del goce de un derecho fundamental; v iii) estricta, cuando limita un
derecho constitucional fundamental, afecta a un grupo de especial pro-
teccion constitucional o en debilidad manifiesta.

En el caso del derecho fundamental a 1a libertad de expresion aplica-
ble a la sdtira politica2*, la Corte debe aplicar el test de proporcionalidad
estricto, por tratarse de un derecho constitucional fundamental que con-
tiene un mandato de optimizacion.

El test se divide en dos partes. La primera se denomina proporcio-
nalidad prima facie, que analiza i) los objetivos perseguidos con la res-
triccion: deben ser inaplazables, urgentes e imperiosos, y en el caso del
derecho ala libertad de expresion s6lo encuentran limite con el derecho
al buen nombre y la honra, la seguridad nacional, el orden publico y la
moral o la salud publicos; ii) la efectiva conducencia para alcanzar la
finalidad buscada y iii) la necesidad de la restriccién: que no existan
medios alternativos menos restrictivos u otras opciones para evitar la
afectacion del derecho.

Si 1a medida bajo estudio aprueba los requisitos anteriores, pasa a
la segunda parte del test llamada proporcionalidad en sentido estricto,
que se compone de i) el grado de afectacion: califica la intensidad de
la restriccion en uno de los derechos y la importancia que tiene para
satisfacer el otro derecho; i) el peso abstracto: valor constitucional in-
dependiente de cada principio; y iii) el nivel de certidumbre: pregunta
cudl seria el grado de afectacion de los principios enfrentados en caso
de adoptar la medida respectiva.

24. Segin las sentencias SU-626 de 2015, C-673 de 2001, SU-1723 de 2000 y T-357 de 2015.

(155)



Revista Asociacion Cavelier del Derecho

I1L Estudio de caso: Daniel Samper Ospina vs. Alvaro Uribe Vélez

Daniel Samper Ospina publicé el 13 de mayo de 2017 en la revis-
ta Semana una columna titulada ‘Mi voto es para la doctora Paloma’,
en la cual se burl6 del nombre Amapola —que 1a senadora del Centro
Democritico, Paloma Valencia, decidié ponerle a su hija— en la cual,
aprovechdndose de la ambivalencia del término lo asimil6 con la dro-
ga ilicita y contrapuso esto a la lucha contra las drogas que se llev) a
cabo durante la presidencia de Alvaro Uribe, lider del mismo partido
politico que la sefiora Valencia. Uribe, en respuesta, se refirié en su
cuenta de Twitter a Samper como ‘maltratador de nifias recién nacidas’
y posteriormente, lo acusé de ‘violador de nifios’. Samper exigi6 inme-
diatamente rectificacién argumentando que estas afirmaciones eran fal-
sas y malintencionadas. Uribe publicé un video en el cual intenté darle
contexto a su afirmacion, adiciondndole que era ‘violador de derechos
de niflos’ pero se afirmé en su dicho y adiciond una acusacion de por-
nografia con menores. Considerando que esta nueva publicacién no era
una rectificacion sino una retaliacion que afectaba atin mas su buen
nombre sin sustento alguno, Samper entabld accion de tutela para evitar
un perjuicio irremediable mediante una orden judicial inmediata® y
cesar la violacion actual y continuada porque las afirmaciones seguian
publicadas en Twitter.

En primera instancia, el Tribunal Superior de Bogotd decidié a fa-
vor de Samper y ordend a Uribe cumplir la rectificacién confirmando
en Twitter que sus afirmaciones fueron falsas2®. La Corte Suprema de
Justicia conoci6 el caso en la segunda instancia y confirmé la sentencia
del Tribunal, orden6 que borrara los tuits y adicionalmente le orde-
n6 abstenerse de referirse ptiblicamente a Samper con afirmaciones
calumniosas en el futuro?’. La Corte declaré la procedencia de la

25. De acuerdo con la justificacién de procedencia de la accion de tutela en este caso, a pesar que la justicia penal
ordinaria en cuanto a la injuria y calumnia persiguen fines indemnizatorios, su resolucién por parte del juez
tarda mayor tiempo que la accion de tutela, y por lo tanto la orden de rectificacion no cumpliria el requisito
de inmediatez para evitar una vulneracion irreversible al buen nombre y honra en internet de Daniel Samper
Ospina.

26. Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogotd, radicado: 110012204000 2017 01733 00, agosto 2 de 2017.
M.P: Luis Fernando Ramirez Contreras. Accionante: Daniel Samper Ospina. Accionado: Alvaro Uribe Vélez.

27. Corte Suprema de Justicia, radicado: 93.724, septiembre 12 de 2017. M.P:: Patricia Salazar Cuéllar. Accionante:
Daniel Samper Ospina. Accionado: Alvaro Uribe Vélez.
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accion de tutela por estar en indefension por afirmaciones hechas
en ‘plaza publica virtual’ y el poder politico del emisor. También,
porque era un hecho actual, vigente y no superado, que podia pro-
ducir un perjuicio irremediable. Sobre el derecho vulnerado resalté
la diferencia entre el derecho a opinar y el derecho a la informacién,
que debe sustentarse con pruebas. Respecto al significado de la ex-
presion ‘violador de nifios’, es interesante cémo la Corte integrd al
andlisis constitucional conceptos tradicionales del derecho privado
como ‘el entendimiento de una persona medianamente informada’
y ‘la comprension del ptblico promedio’, que segin las ‘reglas de
la experiencia’ resultan en que Uribe acusé a Samper de violador
sexual de menores de edad. Igualmente, para determinar la inten-
cién que motivé la afirmacion, analizé las calidades personales del
accionado?® y la connotacién negativa que Uribe histéricamente le
dio a la expresion®.

Por otra parte, la Corte establecié que ser tildado como violador se-
xual de menores produce rechazo social y al ser un delito tipificado en
el Codigo Penal debe ser probado con evidencias objetivas. El accionado
argument6 que su respuesta fue proporcional a la ofensa de Samper y
que actud en legitima defensa de los derechos de la menor, pero la Corte
consider6 que no fue vdlido porque debié acudir al conducto regular de
la rectificacion, no responder con otra ofensa.

En resumen, la Corte considerd que la reaccion fue desproporcio-
nada y desbordd los limites constitucionales del discurso de odio e
incitacion a la violencia, pues por la popularidad, credibilidad e in-
fluencia que el accionado ejerce sobre sus seguidores en la politica y
en Twitter provocé reacciones violentas y amenazas, tal como demos-
tr6 el accionante.

28. “Alvaro Uribe Vélez es abogado de profesién, politico de oficio, ex presidente de la Repiiblica, actual senador,

29.

dirigente de un partido politico y Doctor Honoris Causa en derecho. Es un hecho notorio su influencia en un
amplio sector de la poblacion nacional, que lo sigue ideoldgica y electoralmente. Alguien de tal perfil, indiscu-
tiblemente, es un conocedor de las masas y de las formas de influir en la opinién popular. Sabe perfectamente
que el lenguaje es determinante para lograr adeptos y seguidores, por lo que resulta a todas luces increible
que, como intérprete aventajado del imaginario popular y, a su vez, formado en cuestiones juridicas, hubiera
utilizado la palabra violador para significar en Daniel Samper que era un simple maltratador de nifios 0 un
vulnerador de sus derechos”.

En este sentido, la Corte analizé articulos periodisticos y ponencias y proyectos de ley en los cuales el accio-
nado utilizo la expresion ‘violadores de nifios’ en el entendido de violadores sexuales de menores de edad.
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IV. ;Cémo hacer humor a punta de indignacion en Colombia?

¢Qué opinan las personas detris de esta forma de humor cargado
de critica social? A continuacion se transcriben las entrevistas reali-
zadas a Daniel Samper Ospina, La Pulla y Wally.

1. Daniel Samper Ospina’ - #HolaSoyDanny

JCuando hace la sdtira iinicamente expresa su opinion?
La sétira para mi es un ejercicio de opinién, pero tiene que
estar obviamente respaldada por una muy buena informacion,
que uno tenga la informacion del contexto, que sea preciso
en los datos y demds para que no sea una opini6n arbitraria.

JCudles son sus limites a la hora de satirizar a algiin personaje
politico?
La discusion sobre si se puede o no se puede permitir en el
humor estd mis en el cémo que en el qué. Para mi todo debe
ser permitido y la cosa es como hacer el chiste, como hacer
para que no chirree, para que no disuene, para que no se
le devuelva al humorista; porque no puede ha-
... Hay que apostar a la ber un manual sobre de qué cosas nos podemos
burlar y de cudles no. Hay que apostar a la liber-
tad de expresion. En tltimas creo que el debate
sobre el humor se centra en el como. Creo que
no hay mayor castigo para un humorista que quemarse con
el voltaje de su propio chiste, que el chiste lo queme a él, le
salga mal, que no ofenda al politico sino al lector. Entonces
los limites del humor los va poniendo el humor mismo.
No tengo un listado de temas a evitar: trato de ejercer mi oficio
de la manera mis libre posible y casi siempre mis angustias y
debates internos son de mecénica y de carpinterfa humoristi-
ca mis que de temas de fondo.

libertad de expresion. ..

30. Daniel Samper Ospina, entrevistado telefonicamente por la autora, 15 de noviembre de 2017.
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¢Como han reaccionado las personas a las cuales van dirigidas sus
sdtiras?
Hay tantas reacciones como chistes que he hecho, hay unos
muy solemnes que creen que el humor hiere y hay otros que
entienden que eso es humor y simplemente humor, que no se
ofenden y al revés, se rien. Depende mucho del talante de la
persona.

JCudl fue su experiencia con la justicia colombiana?
Acudi inmediatamente a la justicia ordinaria cuando [Alvaro]
Uribe acusé recibo de un chiste que hice sobre el nombre
—que no de la hija de Paloma Valencia, sino del nombre de
la hija de Paloma Valencia— y decidié de buenas a primeras
decir que yo era un violador de nifios. El tuvo que rectificar, y
en dos instancias.

2. La Pulla’! — Juan David Torres

JContra quién o qué tipo de personajes van dirigidas sus sdtiras?
Contra todos, podria decirse. No estoy interesado tanto en los
personajes como en lo que han hecho, en su papel piblico,
en sus declaraciones y en sus promesas rotas. Como quiero
dar una discusién con altura, la persona casi me puede ser
indiferente: me importan sus hechos, sus contradicciones. No
tengo ninguna filiacion politica, de modo que no debo nada en
ese sentido. Mi filiaci6n es la 16gica y la buena razon.

/JLas fuentes de informacion y documentos que respaldan sus afir-
maciones sobre el personaje y los escdandalos son exclusivamente
periodisticas?
Son sobre todo periodisticas, pero una buena porcién de ellas
proviene de la academia, de los estudios que hacen grupos
independientes, de los testimonios de la gente involucrada y
de gente que sabe del tema. De ese modo, reducimos la posi-
bilidad de error.

31. Juan David Torres (La Pulla), entrevistado via correo electrénico por la autora, 15 de noviembre de 2017.
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JCudles son sus limites a la hora de satirizar a algiin personaje
politico?

Su fisico. Rara vez lo utilizo como parte del argumento. A me-
nos que quiera burlarme de una manera hiriente, que es el
objetivo del programa —que se desacralicen las bestias po-
liticas y publicas—, utilizo ese material. Sucedi6 en el caso
del Nofio Elias, donde lo tratamos de “cachetén hermoso”.
Tampoco es un trato muy fuerte (es decir, no vamos a llamar
tuerta a Vivian Morales, eso seria caer muy bajo), pero segiin
el caso puede resultar vilido.
Tampoco pretendo utilizar argumentos de autoridad: porque
lo decimos nosotros, es verdad. No: debe tener una base ar-
gumentativa sélida. Quiero darles relevancia a las ideas. A las
buenas ideas.

¢Como han reaccionado las personas a las cuales van dirigidas

sus sdtiras?
Nunca con indiferencia. Rara vez con humor. Siempre con
indignacion. Es tal vez el dolor de verse reflejados, de verse
revelados en sus contradicciones. Nada puede doler mds a un
ser humano que lo bajen de su pedestal de idolatria y per-
feccion. Supongo que es normal esa respuesta y que quieran
defenderse. La gente con poder, por el contrario, no reacciona
de ninguna de esas tres maneras. En cambio, utilizan sus hilos
para presionar. Juegan a lo que saben jugar. Es decir: son ellos
mismos, como siempre lo han sido.

JHa sido o se ha sentido amenazado por razon de sus sdtiras

politicas?
Nunca. Me ha impresionado la respuesta popular —y las res-
puestas de la gente que tiene poder—, pero siempre he senti-
do que puedo decir lo que puedo decir. Y eso tiene que ver, en
buena parte, por el medio en que trabajo: El Espectador es el
tltimo reducto donde se puede decir lo que uno quiera, con
un impacto real, siempre y cuando existan pruebas.
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/Si sintiera que estdn censurando, amenazando o distorsionando su

sdtira acudiria a la justicia colombiana o a otro tipo de justicia?
Si la estdn distorsionando no acudiria a ninguna autoridad. La
distorsion es ya una discusion argumentativa e incluso ideo-
l6gica. Cada quien verd como la lee y creo que seria intitil
demandar a alguien porque no supo leer lo que dijimos en
pantalla. Con la estupidez no se transa, pero tampoco se le da
mds importancia de la que merece. Si la amenazara, acudirfa
de entrada al director del diario, puesto que es un problema
tanto del medio como mio. Si la censuraran, pondria todas las
objeciones necesarias ante la direccion y pediria explicacio-
nes. Si nada de eso funciona, daria a conocer el caso a través
de una institucién como la FLIP.

3. Wally’2- @MeDicenWally

Siendo una persona independiente de los medios de comunica-

cion tradicionales jcomo crea y financia sus videos de humor

politico?
Soy abogado. En este momento mi oficio principal son las
redes sociales, soy cofundador de un medio independiente
llamado Voces, y el canal de YouTube me da ingresos por me-
dio de la publicidad de Google. Trabajo solo, yo escribo los
guiones, hago la investigacion sobre lo que ya hay en medios
nacionales, grabo y edito. Es un trabajo un poco complicado y
por eso a veces la demora para subir videos.

JCuando hace la sdtira tinicamente expresa su opinion o busca

informacion y documentos que respalden sus afirmaciones?
Expreso mi opinién. En #WallyOpina jamds se verd una “chi-
va” o algo que no haya estado anteriormente en circulacion
nacional. Mi propdsito principal es entretener, el segundo es
informar y dar mi opinion, también buscar que la gente elabo-
re su propio criterio.

32. Wally, entrevistado via correo electrénico por la autora, 15 de noviembre de 2017.
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JCudles son sus limites a la hora de satirizar a algiin personaje po-

litico?

Mis limites son los temas personales, por ejemplo jamis me
meteria con los familiares de un personaje politico o una re-
lacion sentimental del mismo. Cuando se trata de personajes
publicos no evito ningtin tema. Mis tinicas limitaciones, pero
mds bien en general, no con personajes politicos, son los te-
mas de caricter mds delicado como por ejemplo asesinatos,
porque es dificil hacer que la gente se encuentre entretenida
con esto. Ultimamente los abordo a manera de editorial.

¢Como han reaccionado las personas a las cuales van dirigidas sus
sdtiras?

Las que han sido protagonistas pues creo que la mayoria indi-
ferencia. Si se ponen a hablar mds de lo que se les dice termi-
nan perdiendo ellos. A los uribistas por ejemplo, no les gusta
para nada mi canal pero nunca tienen argumentos para con-
tradecirme. A mi ptiblico les encanta y han tomado con humor
y bastante apoyo todo lo que he realizado hasta el momento.

¢Ha sido o se bha sentido amenazado por razon de sus sdtiras politi-

cas?

No, afortunadamente siento que estamos en un gran momento
para la libertad de expresion y en mi caso al menos, jamds me
he sentido amenazado ni censurado. Més alld de los insultos
normales de quienes no estdn de acuerdo con mis opiniones,
en ningin momento he recibido una amenaza ni nada pare-
cido.

JSi sintiera que estdn censurando, amenazando o distorsionando su
sdtira acudiria a la justicia colombiana o a otro tipo de justicia?

Si sintiera que me estdn censurando definitivamente acudiria
a la justicia ordinaria, pero mds alld de eso a la opinién me-
didtica, denunciaria por ejemplo con la FLIP o con periodistas
lo que esté sucediendo, en fin, haria lo posible por hacer co-
nocido el tema y la censura. Espero nunca tener que hacerlo.
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Conclusiones

La libertad de expresion en Colombia hace parte del sistema de li-
bertades bdsicas constitucionales y es fundamental para el debate de-
mocritico y para el ejercicio de otros derechos fundamentales. Por ello
goza de una presuncién de favorabilidad al momento de ponderarla
con otros derechos.

La libertad de expresion se divide principalmente en el derecho a
la informacion y el derecho a opinar. Mientras que el primero debe
cumplir con caracteristicas de integridad, veracidad, imparcialidad,
oportunidad, objetividad y comprobacion; el derecho a opinar es un
juicio de valor que tiene como limites la difamacion o afectacién del
buen nombre de una persona de forma malintencionada que no aporta
al debate politico.

El humor politico es el resultado de la interseccion entre la libertad
de expresion, la participacion politica, la manifestacion social y el arte
coémico en contra de los poderosos.
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Resumen

El aumento del terrorismo en el mundo es
una gran preocupacion para la comunidad
internacional, sobre todo el provenien-
te de grupos fundamentalistas religiosos
a raiz de lo ocurrido el 11 de septiembre
de 2001. Para prevenir este flagelo se han
creado diversos mecanismos juridicos in-
ternacionales. La Organizacién de las Na-
ciones Unidas —ONU— ha hecho grandes
esfuerzos para promover resoluciones y
planes que tengan un efecto real. Sin em-
bargo, la efectividad de estos mecanismos
no se ha visto reflejada en la prictica y es
por eso que se hace necesario un cambio
en el abordaje de la problemdtica. Esta
investigacion sugiere que se implemente
una estrategia diplomdtica, que ataque di-
rectamente el motivo fundacional de estos
grupos.

Palabras Clave: Terrorismo, fundamenta-
lismo religioso, comunidad internacional,
mecanismos juridicos internacionales, ata-
ques terroristas, 11-S, convenios interna-
cionales.

Abstract

The rise of terrorism in the world is a
great concern_for the international com-
munity, especially the one that comes
from religious fundamentalist groups af-
ter September 11, 2001. For this reason,
various international legal mechanisms
have been created. The United Nations
Organization has made great efforts to

1. Estudiante Universidad del Rosario, Bogotd, Colombia. Ganador del primer puesto en el concurso de ensayo
“Germdn Cavelier”, segundo semestre de 2017. cesar.andrade@urosario.edu.co
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promote resolutions with real consequences, however, they have been
useless. It may be necessary to change the approach.

Keywords: Terrorism, religious fundamentalism, international
community, international legal mechanisms, terrorist attacks, 11-S,
international agreements.

Introduccion

A propésito de los ataques terroristas por parte de los grupos funda-
mentalistas isldmicos que se han presentado en Europa y el mundo en
los tiltimos afios (2017)2, es pertinente hacer un andlisis juridico inter-
nacional de como se estd dando la lucha en un marco global y por qué
podria estar fracasando frente a los resultados que se esperaban. Para
esto se definirdn los conceptos de terrorismo —especificamente de tipo
religioso—, fundamentalismo religioso y se especificaran los mecanismos
del derecho internacional para prevenir el terrorismo. Una vez abordado
lo anterior, se procederd a dar las discusiones pertinentes a la efecti-
vidad que han demostrado estos mecanismos para finalmente generar
una propuesta para mejorar los resultados que se puedan obtener en
esta lucha, asi como también analizar la manera como Colombia puede
contribuir teniendo en cuenta la experiencia con el terrorismo politico
de grupos al margen de la ley.

I. Definicion de terrorismo religioso

A partir de los atentados a las Torres Gemelas y al Pentigono en Es-
tados Unidos el 11 septiembre de 20013 se empez6 a escuchar con mds
ahinco en el mundo la palabra terrorismo. Adicionalmente a esto, como
consecuencia de los ataques del 11-S, se dieron importantes pronuncia-
mientos por parte del Consejo de Seguridad de la ONU, como la apro-
bacion de la Resoluciéon 1373 del 28 de septiembre de 2001. Esta re-
solucion buscaba principalmente que los Estados Miembros incluyeran

2. LaVanguardia. (2017), Ataques terroristas en Europa. La Vanguardia MX. Recuperado el 09/10/2017, de la URL
http://www.vanguardia.com.mx/articulo/ataques-terroristas-en-europa

3. ElPais. (2011), 11 de septiembre, el dia que cambio el mundo para siempre. El Pais Colombia. Recuperado el
09/10/2017, de la URL http://www.elpais.com.co/mundo/11-de-septiembre-el-dia-que-el-cambio-para-siem-

pre.html
170\
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medidas preventivas para combatir el terrorismo como, por ejemplo,
el enjuiciamiento de los presuntos terroristas o la cooperacion entre
Estados para este fin®,

No obstante a lo anterior, el verdadero problema radica en la caren-
cia de una definicién del concepto “terrorismo” desde el punto de vista
del derecho internacional que sea vinculante y obligatoria®, puesto que
actualmente encontramos multiplicidad de definiciones, cada una dife-
rente, segiin el instrumento internacional que aborde el tema®.

Podemos comenzar por decir que la costumbre internacional, es
decir, la opinio iuris sive
necessitatis, ha ido fijando ... Esta definicién entiende
sus caracteristicas esencia- que el terrorismo es: [...] un
les. E1 Tribunal Especial para 446,40 productor de ansiedad

el Libano’ mencioné, en pri- basad 1 60 violent
mer lugar, la existencia de un ZaNE  Accion violcig

acto criminal o tan siquiera T epetida por parte de un indivi-
la amenaza de comision de duo o grupo (semi) clandestino
este. También el propdsito de ¢ por agentes del Estado. ..
causar terror en la poblacién

que, ademds, no es el objetivo final del acto terrorista sino solamente
un medio de presién para que un ente nacional o internacional actie
en uno u otro sentido y finalmente, que el elemento transnacional esté
presente en el acto terrorista —solamente establecido para diferenciar el
terrorismo doméstico del internacional—®.

En ese sentido, para efectos de este ensayo, se tomard la definicion de
terrorismo de A.P.SCHMID, que fue escogida en razén de que compren-
de las tres caracteristicas de terrorismo mencionadas anteriormente ¥,
adicionalmente, tiene especificaciones titiles para tratar el terrorismo
desde el fundamentalismo religioso como se propone hacer en este es-
tudio académico.

N

MARTINEZ VARGAS, Juan Ramén; “Origen y concepto del terrorismo”; Derecho internacional y terrorismo;
Primera Edicion; Bogotd; Universidad del Rosario; 2014; paginas 30-31.

Ibid., paginas 32-33.

OXFORD; “What is Terrorism?”; Counter-Terrorism Law and Practice; Primera Edicién; Oxford; Oxford Univer-
sity Press; 2009; pgina 2-3.

Special Tribunal for Lebanon; “Interlocutory Decision On The Applicable Law: Terrorism, Conspiracy, Homi-
cide, Perpetration, Cumulative Charging.” Decision in Appeals Chamber; February 16, 2011; Case No. STL-11-
01/I/AC/R176bis; parrafo 85.

1bid., parrafo 89 y sig.
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Esta definicion entiende que el terrorismo es:

[...] un método productor de ansiedad basado en la accién violenta
repetida por parte de un individuo o grupo (semi) clandestino o por
agentes del Estado, por motivos idiosincraticos, criminales o politicos,
en los que — a diferencia del asesinato — los blancos directos de la vio-
lencia no son los blancos principales. Las victimas humanas inmediatas
de la violencia son generalmente elegidas al azar (blancos de oportu-
nidad) de una poblacién, y son usadas como generadoras de un men-
saje. Los procesos de comunicacion basados en la amenaza —y en la
violencia — entre el terrorista (la organizacion terrorista), las victimas
puestas en peligro y los blancos principales son usados para manipular
a las audiencias blanco, convirtiéndolas en blanco de terror, blanco de
demandas o blanco de atencion, seglin que se busque primariamente su
intimidacién, su coercién o la propaganda’.

Una vez definido el concepto general de terrorismo, se debe entender
que esta nocion puede llegar a tener diferentes matices. Ejemplos de lo
anterior son: el terrorismo de Estado!?, terrorismo politico!!, terroris-
mo cibernético!? o terrorismo religioso, siendo este tltimo el que serd
objeto de estudio en este trabajo de investigacion.

El terrorismo religioso es aquel en que los lideres motivan a partici-
par en actos de violencia con la promesa de una recompensa o beneficio
divino'3. La estadounidense STERN, experta en terrorismo de la Univer-

10.

11.

12.

13.

UNODC. (2017), Terrorism Definitions. UNODC. Recuperado el 10/10/2017, de la URL: www.unodc.org/unodc/
terrorism_definitions

O’DONNELL defini6 el “terrorismo de Estado” en dos sentidos. Inicialmente es definido como el uso indis-
criminado de la intimidacion y la violencia por parte de un Estado. Seguidamente, es también definido como
cualquier acto por parte de un Estado que cumpla con actos internacionales o doméstico de terrorismo. En:
O’DONNELL, Daniel; “International Treaties against Terrorism and the Use of Terrorism during Armed Conflict
and by Armed Forces”; International Review of the Red Cross; 2006; Vol. 88, no. 864.

O’SULLIVAN defini6 terrorismo politico como el que surge: “cuando un grupo, tenga el poder gubernamental
o esté fuera del gobierno, resuelve alcanzar un conjunto de objetivos ideoldgicos por métodos que no solo
violan o ignoran las estipulaciones del derecho nacional e internacional, sino que ademds espera tener éxito
principalmente mediante la amenaza o uso de la violencia.” En: O’SULLIVAN, Noel; “Terrorismo, ideologia y
revolucion.” Madrid; Alianza Editorial; 1987; pagina 21.
POLLIT defini6 el terrorismo cibernético de la siguiente forma: “La violacion premeditada, politicamente mo-
tivada contra la informacion, sistemas informdticos, los programas de ordenador, y los datos que se traducen
en violencia contra objetivos no combatientes, por grupos sub nacionales o agentes clandestinos.” En: POLLIT,
Mark; “En ciberterrorismo: Una amenaza real para la paz mundial”; Tesis de Maestria; Argentina; Facultad
Latinoamericana de Ciencias Sociales; 2002.

STERN, Jessica; “Grievances That Give Rise to Holy War”; Terror in the name of God; Harper Collins Publishers;

New York; 2004.
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sidad de Harvard, indica en un estudio que normalmente este tipo de te-
rror se genera en extremistas religiosos porque ellos estin adoctrinados
desde muy pequefios, siempre pensando en la importancia de donar sus
vidas para la consecucién de una guerra sagrada'®.

La tesis presentada por la investigadora puede explicar, entre otros
casos, el reciente atentado de las Ramblas, importante sitio turistico
en Barcelona, Espafia, donde un grupo de sujetos pertenecientes al
DAESH"® arremetié en una furgoneta contra los transetintes, dejando un
saldo de trece personas muertas y mds de cien heridas. Posteriormente
al ataque, los presuntos terroristas murieron en una confrontacién con
la policia local'®. Las motivaciones de este grupo se pueden explicar
desde la perspectiva antes abordada, buscaban una recompensa espiri-
tual sin importar que, una vez cometido el acto terrorista, podian llegar
a morir de manera muy probable. Se entienden como personas que no
actian de una manera racional, no lo hacen buscando una retribucién
econémica o politica propiamente dicha, sino porque creen que estin
impulsados por una deidad que avala su accionar.

Estos grupos terroristas se mueven atendiendo principalmente dos
conceptos basicos que son el pilar de su pensamiento. En primer lugar, el
concepto de ideologia como un compendio de creencias internalizadas en
cada persona perteneciente al conjunto v, en segundo lugar, el concepto
de altruismo, el cual se ve evidenciado, para este caso en particular, en que
los agentes terroristas son capaces de entregar todo por dicha causa, tanto
asf que pueden llegar a inmolarse en nombre de un Dios!”.

La conjuncion de estos dos conceptos, en tltimas, lo que termina ge-
nerando es una pasion por parte de los grupos religiosos que los lleva a
organizarse de tal manera que su objetivo en comin es hacer que toda la
poblacién mundial, considerados por ellos infieles, muera o se convierta
a su misma creencia, un pensamiento fundamentalista!®.

14.
15.

16.

17.

18.

Ibid., pagina 5.

Acrdnimo para hacer referencia al grupo terrorista: al-Dawla al-Islamiya al-Iraq al-Sham, por su frase en
drabe. También conocido en espafiol como Estado Isldmico.

BBC. (2017), Lo que se sabe del ataque que dejé al menos 13 muertos y 100 heridos en Las Ramblas de
Barcelona. BBC Mundo. Recuperado el 12/10/2017, de la URL http://www.bbc.com/mundo/noticias-interna-
cional-40967320

ERDELY, Jorge; “La teologfa del suicido ritual”; Terrorismo Religioso; Publicaciones para el estudio cientifico
de las religiones; Nuevo Le6n, México; 2001; paginas 43-45.

STERN, Jessica; “Grievances That Give Rise to Holy War”; Terror in the name of God; Harper Collins Publishers;
New York; 2004; paginas 6-7.
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El fundamentalismo religioso debe ser entendido como la creencia
en una sola amalgama de pensamientos religiosos que conforman una
verdad inamovible y, a raiz de ese pensamiento absolutista, se quiere im-
poner dicha exactitud de manera categérica sobre los demds miembros
de una sociedad, independientemente de su tamafio!?.

De igual manera, este fundamentalismo religioso no se debe entender
como algo aislado de la corriente religiosa islimica, sino que puede lle-
gar a presentarse en cualquier otra religion. Sin perjuicio de lo anterior,
es claro que el desarrollo académico ha estado dirigido principalmente
a este fenémeno presentado en el mundo musulman?. Tan es asi que
la Real Académica Espaiiola —RAE—, trae en su diccionario como acep-
cion principal del término fundamentalismo, la siguiente: “Movimiento
religioso y politico de masas que pretende restaurar la pureza islimica
mediante la aplicacion estricta de la ley cordnica a la vida social 2!,

El surgimiento del fundamentalismo islimico tiene sus raices histéricas
en hechos muy particulares, como son las incursiones por parte de otros
Estados en los territorios que originalmente conformaban el Califato??
asentado en Turquia durante el siglo XIX. Inicialmente nace la teorfa del
integrismo isldmico como respuesta de conservacién de sus tradiciones,
de manera tal que las invasiones presentadas no arrasaran su cultura.

Debido a estas transgresiones, nacen dos corrientes dentro del isla-
mismo para enfrentarlas. En un primer momento y, sin mayor relevancia
para este estudio, una corriente que buscaba principalmente adaptarse a
la modernidad planteada por los invasores sin aceptarlos completamen-
te. Y en un segundo momento, la corriente que da inicio con el funda-
mentalismo isldmico, que propendia por la restauracion de la tradicion
isldmica y expulsion total de los infieles y sus posturas en contra de los
postulados e interpretaciones m4s radicales de la religion musulmana®,
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20.

21.

22.

23.

ALTEMEYER, B., & HUNSBERGER, B.; “A revised religious fundamentalism scale: The short and sweet of it .” The
International Journal for the Psychology of Religion; 2004; paginas 47-54.

PAIKIN, Damidn; “Los origenes del fundamentalismo islimico.”; Consejo Nacional de Investigaciones Cientifi-
cas y Técnicas; s,f. Recuperado el 12/10/2017, de la URL http://www.catedras.fsoc.uba.ar/rofe/Documentos/
origenes.pdf

Real Academia Espaiiola; “Diccionario de la Lengua Espaiiola: Concepto de fundamentalismo”; Real Academia
Espafola. Recuperado el 12/10/2017, de la URL: http://dle.rae.es/?id=IbmbRma

El Califato es un sistema estatal establecido por el profeta Mahoma donde, principalmente, se busca la expan-
sion de la religion isldmica, asi como sus formas politicas y culturales.

PAIKIN, Damidn; “Los origenes del fundamentalismo isldmico.”; Consejo Nacional de Investigaciones Cientifi-
cas y Técnicas; s,f. Recuperado el 12/10/2017, de la URL: http://www.catedras.fsoc.uba.ar/rofe/Documentos/
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Trdgicamente, lo anterior deriva en lo que hoy se conoce como grupos
extremistas y/o fundamentalistas isldmicos.

II. Comunidad internacional y terrorismo religioso

Una vez definidos los conceptos relevantes, se vuelve menester traer
a colacion las formas como la Comunidad Internacional ha intentado
combatir el terrorismo. Debido a la gran cantidad de instrumentos in-
ternacionales, se escogerdn los mds relevantes y los que incidan direc-
tamente con una prevencion de terrorismo religioso. Asi las cosas, se
empezard esgrimiendo los principales convenios internacionales que
han abordado el tema, tanto al interior de la Organizacién de las Na-
ciones Unidas —ONU—, como fuera de ella. Seguidamente, se estudiarin
las soluciones planteadas por la ONU en el Plan de Accion contra el Te-
rrorismo y algunas resoluciones del Consejo de Seguridad tendientes a
solventar el tema de andlisis. Finalmente, se abordar el tratamiento y las
discusiones actuales sobre el terrorismo desde la optica juridico penal, a
partir de posiciones de autores reconocidos exponiendo principalmente
dos posiciones contrarias.

Para este primer apartado, de convenios internacionales, se han ele-
gido principalmente tres debido a su importancia para el tema. Estos
convenios internacionales son: el Convenio Internacional para la Repre-
sion de los Atentados Terroristas Cometidos con Bombas, el Convenio
Internacional para la Represion de la Financiacién del Terrorismo y el
Convenio Internacional para la Represién de los Actos de Terrorismo
Nuclear.

El primero de los mencionados es adoptado en la AGNU, Asamblea
General de las Naciones Unidas, por la Resolucion A/RES/52/164 del
15 de diciembre de 199724, Las motivaciones principales de la nego-
ciacion de este convenio, ubicadas en la parte inicial del mismo, son
las de tratar de evitar la proliferacion del actuar criminal terrorista
teniendo en cuenta que estos habian tenido un auge importante para
ese momento. Adicionalmente la AGNU considera que la reglamenta-
cion multilateral de los Estados, para el momento de realizacién del

24. SANCHEZ SANCHEZ, Raiil Eduardo; “Convenio Internacional para la Represién de los Atentados Terroristas
Cometidos con Bombas”; Codigo de tratados internacionales sobre terrorismo; Primera Edicién; Bogotd; Uni-

versidad del Rosario; 2009; paginas 118-131.
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convenio, no era suficiente para abordar la problemdtica. Entre otras
medidas, se resalta en este convenio las siguientes: En primer lugar, una
definicion puntual de diferentes conceptos que se deben entender para
abordar el convenio, entre ellos instalacién del Estado?”, instalacién de
infraestructura2® y artefacto explosivo o mortifero®”. En segundo lugar,
la tipificacion del delito para efectos del convenio, asi como su tentativa.
Y en tercer lugar, un mandamiento a los Estados firmantes para que in-
cluyan dentro su legislacién diferentes conductas criminales tendientes
a evitar el terrorismo.

El segundo convenio es aprobado también por la AGNU, en su reso-
lucién RES/54/109 de 9 de diciembre de 1999 y abierta a la firma el 10
enero del afio 2000. Esta resolucion es importante en la medida que es
la primera en abordar, de una forma mucho mds clara y especifica, el
financiamiento a grupos terroristas. En su parte motiva, establecida en el
predmbulo, refiere que los atentados terroristas dependen mucho de la
financiacién que pueden obtener y, por ello, se hace importante evitarla
a toda costa. De igual forma este convenio debe ser entendido como
una extension del primero, toda vez que, entendiendo la escalada del
terrorismo en el mundo, decide tomar medidas precisas para evitarlo. Se
recalcan, entre otras, las medidas reiterativas de tipificar como delito en
las legislaciones nacionales, tipificacion tal que no se dio con convenios
anterioresS,

El tercer y ultimo convenio se abrié a su firma el 14 de septiembre
del afo 2005 y entrd a regir el 7 de julio de 2007. Este convenio trat6
principalmente de llenar la laguna juridica en el derecho internacional

25.

26.

27.

28.

“Se entiende toda instalacion o vehiculo permanente o provisional, cualquiera que sea su ubicacion, utilizado
u ocupado por representantes de un Estado, miembros del gobierno, el poder legislativo o el judicial, funcio-
narios o empleados de una entidad estatal o administrativa o funcionarios o empleados de una organizacion
intergubernamental a los efectos del desempefio de sus funciones oficiales.” En ibid., pagina 119.

“Se entiende toda instalacion de propiedad piblica o privada que se utilice para prestar o distribuir servicios
al piblico, como los abastecimientos de agua, alcantarillado, energfa, combustible o comunicaciones.” En
ibid., pagina 119.

“a) Un arma o artefacto explosivo o incendiario que obedezca al propdsito de causar o puede causar la muerte,
graves lesiones corporales o grandes dafios materiales. b) El arma o artefacto que obedezca al propdsito de
causar o pueda causar la muerte o graves lesiones corporales o grandes dafios materiales mediante la emision,
la propagacién o el impacto de productos quimicos toxicos, agentes o toxinas de caricter bioldgico o sustan-
cias similares o radiaciones o material radioactivo.” En ibid., pagina 120.

SANCHEZ SANCHEZ, Radl Eduardo; “Convenio Internacional para la Represion de los Atentados Terroristas
Cometidos con Bombas”; Codigo de tratados internacionales sobre terrorismo; Primera Edicién; Bogotd; Uni-

versidad del Rosario; 2009; paginas 132-149
(176)



Revista Asociacion Cavelier del Derecho

sobre los graves peligros que podian presentarse respecto de ataques te-
rroristas con armas quimicas. Puntualmente se mira el tema de la apre-
hensién y posterior extradicion, que entre otras cosas es el desarrollo de
uno de los postulados mds antiguos del derecho internacional publico:
aut dedere aut judicare®, de personas que cometan ilicitos utilizando
material radioactivo. De igual forma, se especifica de manera puntual
como va a ser dicho procedimiento de acuerdo a los mismos postulados
del convenio’”.

La Organizacion de las Naciones Unidas también redacté un Plan de
Acci6n Contra el Terrorismo. El mismo fue adoptado el 8 de septiembre
del afio 20063 y es importantisimo desde el punto de vista de organizar
a los Estados Miembros en una direccién puntual de lucha contra el
terrorismo. El plan tiene los siguientes pilares. En primer lugar, medi-
das para hacer frente a las condiciones que propician la propagacion
del terrorismo. En segundo lugar, medidas para prevenir y combatir el
terrorismo. En tercer lugar, medidas destinadas a aumentar la capacidad
de los Estados para prevenir el terrorismo y luchar contra él. Y en cuarto
lugar, medidas para asegurar el respeto de los derechos humanos para
todos y el imperio de la ley como base fundamental de la lucha contra
el terrorismo32,

Este plan de accién adoptado por la ONU tiene una importancia vital
pues, como ya se dijo en el reciente parrafo, los Estados Miembros acor-
daron estratégicamente un objetivo comtin por vez primera, esta fue dar
pasos praicticos para combatir y prevenir el terrorismo a nivel global.
Como se vio en su estructura, se evidencia un gran bagaje de medidas
tendientes a contrarrestar la amenaza y fortalecer la institucionalidad

29.

30.

31.

32.

Es el antecedente mds remoto de la extradicién. Este concepto se crea en Egipto aproximadamente en el afio
1778 a.C. como consecuencia de ciertos intrusos que quedaban en territorios vecinos producto de una guerra
anterior con la civilizacion Hitita. Inicialmente, el concepto que se manejaba era el de aut dedere aut puneri,
que por su traduccién al espafiol significa captura y castigo, hoy en dia se maneja el aut dedere aut judicare,
por su traduccion al espaiiol captura y procesamiento para el intruso.

VERTIK; “Convenio internacional para la represion de los actos de terrorismo nuclear (ciratn) de 2005 Consejo
Nacional de Investigaciones Cientificas y Técnicas”; s,f. Recuperado el 14/10/2017, de la URL: http://www.
vertic.org/media/assets/nim_docs/NIM%20Tools%20 (Factsheets)/FS11_ICSANT_SP_MAY_2013.pdf

CTITF; “Estrategia global de las naciones unidas contra el terrorismo”; Oficina de lucha contra el terrorismo -
equipo especial sobre la ejecucion de la lucha contra el terrorismo; s.f. Recuperado el 15/10/2017, de la URL:
https://www.un.org/counterterrorism/ctitf/es/un-global-counter-terrorism-strategy#plan

MARTINEZ VARGAS, Juan Ramén; “Plan de accién”; Derecho internacional y terrorismo; Primera Edicién;
Bogotd; Universidad del Rosario; 2014; paginas 467-476.
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para coordinar mejor las actividades de la organizacion internacional
relacionadas con este tema33.

Sobre las resoluciones del Consejo de Seguridad de la ONU, se han
elegido especialmente dos: 1a Resolucion 1368 dictada el 12 de septiem-
bre de 2001 y la Resolucion 1618 expedida el 4 de agosto del 2005. Se
escogen estas dos principalmente para dar cuenta de la variacién que
ha venido presentando el Consejo de Seguridad. En la primera, al ser
recientes los atentados del 11-S, el Consejo declaré que era necesario
enfrentar y derrotar a los terroristas religiosos a toda costa. Cuatro afios
mis tarde, en la segunda resolucién mencionada, se denota un cambio
en el lenguaje, pues se reconoce que no solo se debe luchar militar-
mente contra el terrorismo, sino que es necesario hacer acercamientos
diplomdticos3*.

II1. Debate juridico penal actual sobre terrorismo

Luego de los atentados del 11-S, las instituciones penales empezaron
a hablar con mds fuerza sobre el terrorismo y sus regulaciones. Es en
este desarrollo del debate que se generan corrientes radicales como la
establecida por JAKOBS, jurista alemdn y experto en derecho penal, en
su teoria del Derecho Penal del Enemigo o, por su transcripcion literal
del alemén feindstrafrecht®. En esta teorfa se establece que se debe di-
ferenciar entre el derecho penal aplicable a los ciudadanos y el derecho
penal que se aplica a los enemigos, entendiendo a los terroristas como
tales. Lo anterior trae como consecuencia limitar las garantias que pue-
dan llegar a tener las personas consideradas como terroristas.

Contraria a la anterior tesis presentada por JAKOBS, encontramos
una menos radical y critica, expuesta por HASSEMER, lider de la Escuela
de Frankfurt, quien considera que es innecesaria la expansion del dere-
cho penal y el recorte de garantias para crimines especialmente organi-
zados como el terrorismo. Este autor propone que se reduzca el ambito

33. CIITF, “Estrategia global de las naciones unidas contra el terrorismo”; Oficina de lucha contra el terrorismo -
equipo especial sobre la ejecucion de la lucha contra el terrorismo; s.f. Recuperado el 15/10/2017, de la URL:
https://www.un.org/counterterrorism/ctitf/es/un-global-counter-terrorism-strategy#plan

34. MARTINEZ VARGAS, Juan Ramén; “Plan de accién”; Derecho internacional y terrorismo; Primera Edicién;
Bogotd; Universidad del Rosario; 2014; pagina 95.

35. JAKOBS, Gunther; “Derecho penal del enemigo; Segunda Edicion; Buenos Aires; Civitas/Thomson; 2006; pagina

47.
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de aplicacion del derecho penal y se centre exclusivamente en bienes
juridicos de relevancia mayor como serian la proteccion de la vida, la
libertad, la salud y la propiedad; manteniendo siempre la mdxima canti-
dad de garantias en el proceso penal .

La anterior disputa tedrica permite llegar a la discusion central de
este trabajo académico ;Por qué, si se han establecido tantos mecanis-
mos internacionales para evitar el terrorismo, se siguen presentando
atentados a lo largo y ancho del mundo con tanta frecuencia?

La primera respuesta que se propone como hipdtesis es que estos
mecanismos internacionales no siempre funcionan de la forma espe-
rada debido a la carencia de un concepto claro, preciso y positivo de
terrorismo a nivel internacional. Como se expuso en la primera parte
del ensayo, a nivel normativo exis- ) P

. ... ¢Por qué, si se han

te solamente una opinio iuris que .
delimita el concepto pero no lo establecido tantos meca-
propone estrictamente. Esto hace nismos internacionales
que los paises, por mds compro-  para evitar el terrorismo,
misos internacionales que adopten,  go siguen presentando
tengan interpretaciones disimiles.

atentados a lo largo y an-

Ejemplo de lo anterior, es el caso de
financiamiento por parte del Estado cho del mundo con tanta

de Irdn al grupo que Estados Unidos frecuencia?. ..

en su informe anual sobre terroris-

mo realizado por el Departamento de Estado, considera terrorista. Este
grupo es el Hezbola chiita libanés®’. Estas zonas de penumbra y des-
acierto juridico internacional, generan que, asi existan los instrumentos
legales para combatir el terrorismo, muchas veces se quedan sin un
sustento para en efecto lograrlo.

Como segunda respuesta a la pregunta planteada, se trae la tesis de
que los mecanismos internacionales, con anterioridad explicados, en
muchos casos se desarrollan sin tener todo el conocimiento necesario
sobre la capacidad de un Estado para prevenir el terrorismo. Asi se tie-
ne, por ejemplo, mecanismos como el Plan de Accién contra el Terroris-

36. HASSEMER, Winfried y Mufioz Conde, Francisco; “La responsabilidad por el producto en Derecho penal”;
Tirant Lo Blanch, 1995; pagina 41.

37. El Universal. (2017), “EU estima que Irdn “es el Estado que mds apoya al terrorismo”. El Universal MX. Recu-
perado el 16/10/2017, de la URL http://www.eluniversal.com.mx/articulo/mundo/2017/07/19/eu-estima-que-

iran-es-el-estado-que-mas-apoya-al-terrorismo
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mo de la ONU y, puntualmente el pilar tercero sobre medidas tendientes
a aumentar la capacidad estatal para prevenir el terrorismo, que no son
del todo efectivas en la realidad.

Dado lo anterior, se pueden mostrar casos de atentados en paises
africanos realmente graves y que los convierten en los mds afectados por
la oleada terrorista de los dltimos afios. Solamente para hacer mencion
de dos ejemplos, dentro de la gran cantidad de atentados ocurridos en
Africa este afio, se evidencia el realizado en Nigeria el 26 de julio por
parte del grupo de tipo terrorista fundamentalista islimico Boko Harem
que dej6 un saldo de mds de cincuenta personas muertas3®. También
el atentado mds mortifero de lo corrido del afo, perpetrado el 14 de
octubre en Mogadiscio, Somalia por parte del grupo fundamentalista
islimico Al-Shabaab que, hasta el momento, ha dejado 327 personas
como victimas mortales®.

Como tercera y ultima hipdtesis a 1a pregunta planteada, se encuentra
la explicacion desde la idiosincrasia de los terroristas. Las herramientas
juridicas internacionales no funcionan, en parte, porque no han teni-
do suficientemente en cuenta el como surgieron estos grupos, bajo qué
reivindicaciones y por qué se ha generado el incremento en los ataques
desde las incursiones en sus territorios.

Bajo esta 6ptica, los mecanismos internacionales han tendido prin-
cipalmente a penalizar conductas, generar mecanismos de prevencion
y fortalecimiento de las capacidades estatales para prevenirlo, dejando
un poco relegada una posible solucién diplomdtica que reivindique el
motivo del surgimiento de estos grupos: la intervencion de Estados Oc-
cidentales en su forma de ver el mundo, centrandose mds en la lucha
militar.

De esta forma, se procede a desarrollar la propuesta para que los
mecanismos internacionales sean mds efectivos y solucionen los proble-
mas actuales que tiene el mundo respecto del terrorismo, teniendo en
cuenta una declaracion del presidente del Consejo de Seguridad, quien
en el afio 2013, manifesté que el terrorismo debe ser combatido por

38. El Mundo. (2017), Mds de 50 muertos tras un ataque de Boko Haram contra una misién petrolera en Ni-
geria. El Mundo Internacional. Recuperado el 17/10/2017, de la URL: http://www.elmundo.es/internacio-
nal/2017/07/28/59726d2e4682ebf0138b4572.html

39. El Pais. (2017), Somalia eleva a mds de 300 los muertos por el atentado del sibado en la capital. El Pais
Internacional. Recuperado el 17/10/2017, de la URL: https://elpais.com/internacional/2017/10/16/actuali-

dad/1508151944_065772.html
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vias diferentes a la militar o la simple aplicacién de los instrumentos
juridicos internacionales*.

IV. El papel de la diplomacia

Como conclusion de este trabajo se puede decir que los instrumentos
internacionales para la prevencion del terrorismo han tenido muy buena
intencién en su creacion, pero poco impacto real.

Para que su eficacia mejore, es menester tratar de comprender los
fundamentos y las raices socioldgicas de los grupos fundamentalistas y
esforzarse por llegar a soluciones pacificas para evitar ms victimas ino-
centes en un conflicto que, de acrecentarse, presentarfa un serio peligro
para la existencia misma del ser humano en comunidad global.

La propuesta de este ensayo es que se requiere entablar canales diplo-
miticos entre los paises afectados

por el terrorismo y los principales ... Se requiere entablar
grupos fundamentalistas isldmicos  canales diplomaticos entre
que cometen estos crimenes. lOS pal’ses afectados por el

Esta alternativa nunca se ha . oo
. terrorismo y los principa-
adoptado como mecanismo de so-

lucién de esta problemdtica y puede les grupos fundamentalis-
ser ttil porque ataca directamente el tas islimicos que cometen
motivo fundacional de estos grupos.  estos crimenes. ..

Una de las posibles concesiones
que podrian hacerse es la de retirada absoluta de las tropas extranje-
ras en los territorios con fuerte tradicion musulmana y la promesa de
cumplir con los principios de derecho internacional establecidos en la
Resolucion 2625 de la ONU adoptada el 24 de octubre del afio 1970,
principalmente el de la igualdad de derechos y de la libre determinacién
de los pueblos.

Un ejemplo de perseverancia y solucién dialogada a un conflicto que
incluye terrorismo, aunque de otro tipo, el politico, es el caso del Estado
colombiano con la guerrilla de las FARC. Colombia tiene muchas leccio-
nes que ensefiarle a la Comunidad Internacional sobre cémo, después

40. MARTINEZ VARGAS, Juan Ramén; “Plan de accién”; Derecho internacional y terrorismo; Primera Edicién;
Bogotd; Universidad del Rosario; 2014; pagina 105.
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de mucha insistencia, fue posible superar esta situacion, entendiendo
sus raices y teniendo voluntad de negociacion.
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