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PRESENTACION

La Red Interdisciplinaria Iberoamericana de Investigadores e
Investigadoras Nodo Socio Juridico, conformada por 19 universidades
de la region indoamericana, en cumplimiento de sus fines de fomento,
promocion y difusién del conocimiento generado por la investigacién,
encarg6 a la Facultad de Derecho de la Universidad de San Martin de
Porres la organizacién y realizacién del III Congreso Internacional y
Multicampus de Investigacion Socio Juridica, denominado “Desafios
de los sistemas juridicos especializados en el Siglo XXI”, el mismo
que se desarrollo de manera virtual del lunes 21 al viernes 25 de
noviembre de 2022.

El mencionado evento académico internacional tuvo como objetivo
propiciar un espacio de apropiacion social del conocimiento desde
las distintas especialidades del derecho, con un enfoque dialégico,
analitico, critico y propositivo sobre aspectos de la realidad juridica
internacional de manera transversal, para lo cual se organizé en
las mesas tematicas identificadas con las lineas de investigacion
de la universidad, que se indican a continuacién: 1) Sistema penal,
problematica criminolégicay politica puiblica de seguridad ciudadana 2)
Sistema juridico civil patrimonial y extrapatrimonial 3) Fenomenologia
juridica de las corporaciones y personas juridicas, problematica
juridica de los sistemas regulatorios de servicios publicos, defensa del
consumidor, libre competencia y propiedad intelectual 4) Vigencia de
derechos humanos y problematica juridica de la gestién publica 5)
Nuevas tendencias del derecho y de la reforma procesal 6) Reforma
politica y de la estructura del Estado en el Régimen Constitucional
y 7) Desarrollo sostenible, medio ambiente, recursos naturales y
energéticos.

Con legitima satisfaccion, este libro retne las 59 ponencias
presentadas por los profesores y estudiantes de las universidades
adscritas a la Red, las cuales contienen los respectivos trabajos de
investigacion realizados en las diferentes especialidades juridicas,
siendo importante destacar la gran cantidad de éstas que marcan
un hito en la participaciéon en los tres congresos realizados hasta la
fecha, asi como la importancia que tienen para el esclarecimiento de
los problemas que abordan.

Dada la cantidad y diversidad tematica de las ponencias, se encarg6
indiscriminadamente a profesores de las mismas especialidades de las
universidades adscritas que revisen externamente las contribuciones



académicas, con la finalidad de que la publicacién de este compendio
exhiba valor documental investigativo.

A la vista de los elocuentes resultados, la divulgacion que hace la
Universidad de San Martin de Porres de las investigaciones realizadas
cumple con resaltar el cumplimiento de los objetivos institucionales
de la Red Interdisciplinaria Iberoamericana de Investigadores e
Investigadoras Nodo Socio Juridico y se muestra complacida con
haber organizado el importante evento internacional de investigacion
socio juridico que tanta falta hace en nuestra region.

Dr. Dr. Dr. H. c. mult. Gino Rios Patio

Coordinador de la Universidad de San Martin de Porres
ante la Red Interdisciplinaria Iberoamericana de
Investigadores e Investigadoras

Nodo Socio Juridico
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EL ABSTENCIONISMO ELECTORAL NO ES UN DERECHO?

ELECTORAL ABSTENTIONISM IS NOT A RIGHT

Jestis Andrés Sandoval Gallo,
Universidad de Guadalajara

México
jesus.sandoval3523@alumnos.edg.mx

RESUMEN

El abstencionismo electoral, es una practica nociva para los paises
democraticos, lamentablemente, cada vez se presenta mas en ellos.
Esta practica es adoptada por sus ciudadanos, como una forma de
manifestacion, pero no es un derecho, por lo tanto, no debe considerarse
como una opcion juridicamente viable. El objetivo es exponer que el
abstencionismo electoral, perjudica la esencia y orden publico de cualquier
Estado democratico, por lo tanto, como medio de manifestacion es incluso
nocivo en contra de los mismos intereses de los ciudadanos. Lo anterior a
base de una metodologia de consulta documental segmentando a paises
democraticos y “mixtos”, que obligan el voto y los que no. Concluyendo,
que dentro de las mismas practicas de participaciéon ciudadana existen
mejores y mas eficientes medios de protesta, que si tienen efectos y
alcances juridicos y que incluso fortalecen el espiritu democratico de los
mismos; como lo es la anulacion del voto.

Palabras Clave: abstencionismo electoral, democracia, participacion
ciudadana, derecho, voto anulado.

ABSTRACT

Electoral abstentionism is a harmful practice for democratic countries,
unfortunately, it is increasingly present in them. This practice is adopted
by its citizens, as a form of demonstration, but it is not a right, therefore,
it should not be considered as a legally viable option. The objective is to
expose that electoral abstentionism harms the essence and public order
of any democratic State, therefore, as a means of demonstration it is even
harmful against the very interests of citizens. The foregoing based on a
methodology of documentary consultation segmenting democratic and
“mixed” countries, which force the vote and those that do not. Concluding
that within the same practices of citizen participation there are better and
more efficient means of protest, which do have legal effects and scope and
even strengthen their democratic spirit; as is the annulment of the vote.

Keywords: electoral abstentionism, democracy, citizen participation,
law, annulled ballot.

Sumario: I. Introduccion. II. Desarrollo. III. Conclusiones. IV. Referencias
bibliograficas.

1 Este trabajo se encuentra en proceso de publicacion en la Revista Internaciones de la Red
Juridica de la Universidad de Guadalajara. Por lo tanto, se facilita la presente Unicamente con el
afan de divulgacion de la informacion por medio de la ponencia en el Congreso, sin posibilidades
de que este trabajo sea sujeto a publicacion, de antemano gracias por su comprension.
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INTRODUCCION

El fenomeno del abstencionismo electoral, no es una practica reciente,
la verdad es que ya tiene bastantes afios en boga. El estudio de esta
pseudo forma de manifestacién de ideas se ha enfocado a distintos
aspectos de esta practica, utilizada tanto como forma de protesta,
tanto como castigo y también hasta como estrategia politica electoral.
Podria decirse que desde que se inventaron las elecciones y formatos
de participacién ciudadana, para la definicion de los representantes
en el gobierno, a la par se fueron generando estos sentimientos con
destreza de abastecimiento a la participacion en los mismos votantes.

Pero no fue sino hasta hace poco mas de una década, cuando la propia
inhabilitacion de la participacién electoral de los mismos ciudadanos,
comenzo a cobrar un simbolo de protesta ciudadana (Sonnleitner, 2019).
Para México el ano dos mil nueve, significo el tercer proceso electoral
después de la elecciéon “del cambio”, pues es de dominio publico que se
tenia entre los ciudadanos mexicanos, una gran expectativa posterior
al resultado de la eleccion presidencial del afio dos mil, en la que por
primera vez después de setenta y un afnos habia alternancia en el partido
que gobernaba (Austudillo y Navarrete, 2018).

Esta situacion cobra potencialidad en el dos mil nueve, cuando por
la coyuntura econoémica que se vivia o mejor dicho crisis financiera,
que aunadas a las condiciones de violencia, carencia economica e
inseguridad que no cambiaron para bien, al contrario, incrementaron,;
potencializaron la depuracion del despertar de la critica electoral
ciudadana; y se tradujeron en una fractura profunda diametralmente
en el pais, entre la ciudadania optimista que consideraba que con el
voto util se podrian cambiar las cosas y la ilusién de la participacion
asidua en los procesos electorales (Sonnleitner, 2019), emergiendo en
la mayoria del sector poblacional votante la necesidad de manifestar
su decepcion dejando de asistir a las urnas, siendo asi como surge
con mayor fuerza y desde entonces no ha parado el abstencionismo
electoral como una forma de protesta, practica en la cual los votantes
se ausentan de las urnas absteniéndose de emitir su voto.

DESARROLLO

Establecer como el principio de participacién ciudadana se encuentra
proporcionalmente relacionado con la presencia y concepcion del sistema
de gobierno democratico de los gobiernos de los paises con procesos
electorales es parte primordial de este trabajo. Puesto que, en los paises
con sistema de gobierno democratico, los indices de participacion
ciudadana han venido a la baja. Llegando incluso en algunas ocasiones
a ser demasiado preocupantes los porcentajes de participacion, esto al
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tomar en consideracion la proporcion de los participantes del proceso, en
funcién de los prospectos totales de los listados nominales que pudieron
haber participado en el determinado ejercicio de la electoral. Es decir, son
tan bajos que se han dado casos en los que no participa en las elecciones
ni la mitad de los integrantes de un padron electoral (Austudillo y
Navarrete, 2018).

Sibienes ciertoque elderecho a manifestarse, aunque no estadirectamente
previsto y legislado como tal en la mayoria de los sistemas juridicos (como
es en el caso de México, por ejemplo), por virtud del derecho si legislado a
la libre expresion o libertad en la manifestacion de ideas y derechos a la
asociacion también legislado, si se les reconoce a las personas el derecho
a manifestarse y se les permite ejercerlo. Sin embargo, en todos los paises
de sistema democratico, existen en sus constituciones politicas capitulos
especiales que describen particularmente los derechos de los ciudadanos
en el ambito electoral, y en ninguno de ellos se prevé el abstencionismo
como un derecho (Corso, 2015).

De tal forma que con atencién a lo anteriormente vertido se puede arribar
a la idea de que el abstencionismo por sus efectos (Morales, 2017), es
una practica inutil de participacién ciudadana, que, si bien tiene enseres
de manifestacion ya que es muy visible su presencia, no tiene efectos ni
alcances politicos, misma que lejos de ser una herramienta de castigo en
perjuicio de los malos gobiernos o ineptos candidatos, esta propiciandoles
el resultado a los grupos facticos de poder al facilitandoles el acceso a los
espacios publicos, a base de bajos indices de participacién, puesto que
el hecho de que sean muy bajos los porcentajes de participacion en las
urnas, mientras los votos que obtengan sean mayores a los votos de sus
contrincantes o mayores a la suma de votos anulados, estos grupos
facticos aunque aborrecidos e “ignorados” por los abstencionistas; aun
asi seguiran ascendiendo al poder legitimamente.

De tal forma que con estas actitudes abstencionistas electorales lo
unico que se logra, es (Morales, 2017) menospreciar y lacerar el sistema
democratico de su pais, por el que tanto lucharon sus antepasados,
haciendo lo contrario a ejercitar un derecho, sino mas bien yendo
contra el mismo sistema que exige la participacion ciudadana en
alguna de sus versiones permitidas y funcionales. Lo anterior toda vez
que inevitablemente los gobiernos democraticos deben relacionarse
inminentemente con la representatividad y la igualdad, donde cada voto
mediante el cual se accede al poder es con el afan de representacion de la
persona que lo emitid, es decir en tal sentido que el que gobierna lo hace
por mérito de quien lo eligi6é para ello.

La practica del abstencionismo electoral ha llegado a convertirse incluso en
un reto para los gobiernos no sélo desde un enfoque electoral, sino también
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una preocupacion de las autoridades que se cuestionan porqué no existe un
sentido de pertenencia de parte de sus pobladores para con la responsabilidad
que se tiene con su nacion. Este es el caso en sectores como el de los jovenes
en el que sorprende tanto esta actitud (por virtud y naturaleza de su sentido
revolucionario) como lo es en Francia donde se present6 un abstencionismo
del setenta por ciento de los votantes en el ejercicio electoral para la integracion
de su Asamblea Nacional (Pisany-Ferry, 2022).

Por lo tanto, que en los Estados democraticos a medida que pasen los
anos la participacion ciudadana caiga mas en decadencia, genera un
inconveniente para los paises, puesto que la participacion politica de
la ciudadania en un sistema democratico puede llegar a convertirse en
un factor que determine el éxcito o fracaso de un determinado periodo
gubernamental (Leyva, Hernandez y Tamez, 2021).

Parte esencial de la participacion debe ser el acercamiento a las personas
votantes, es decir a los ciudadanos, a las dimensiones, caracteristicas y
responsabilidades de los procesos electorales, no solo desde la perspectiva
meramente juridica procesal electoral, sino también desde el efecto y
transigencia de las propuestos de los perfiles electos, es decir los nuevos
gobernantes deben ser muy incisivos en cumplir con sus propuestas de
campana para que los ciudadanos puedan percibir el beneficio y cambio
positivo que el nuevo perfil electo logro con su enfoque y participacion en
la administraciéon a partir de haber recibido la confianza para gobernar
por medio del voto de sus simpatizantes, ya que el libre sufragio electivo
no es mas que una manifestacion de los votantes en funcion de las previas
propuestas politicas electorales cumplidas o no cumplidas y de la veracidad
y materialidad de las nuevas propuesta de campana (Hermida, 2020).

De tal forma que, en funcion de lo anteriormente expuesto, con la ausencia
del cumplimiento de las propuestas de campana y de las cada vez mas
inmaterializables estrategias de cambio con las que los nuevos perfiles
electorales pretenden conseguir el voto de los ciudadanos, en las personas
se esta generando un rotundo desanimo que no hace mas que aislar
aun mas a los ciudadanos de las urnas electorales, y propiciar en ellos la
opcion del abstencionismo electoral con el afan de manifestar la decepcion
e inconformidad con los productos y opciones electorales que estan
presentando los partidos politicos, asi como la baja calidad de contenidos
que proyectan y demuestran particularmente los candidatos. De esta forma
es que los votantes al exigir mejores resultados y mejores candidatos es que
recaen en la manifestacion del abstencionismo electoral (Hermida, 2020).

En la republica de Colombia, se establecié por medio de su Constitucion
un sistema democratico, con caracteristicas que presentan un mandato
de voto obligatorio para sus ciudadanos en los ejercicios electorales
(Belefio, 2017), esto con el afan y objetivo teleolégico de inculcar a los
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colombianos el deber de votar, procurando asi que el ejercicio alcance
la categoria de igualitario al ser concurrido por la totalidad del padron
electoral, estableciendo de esta forma que todos estén teniendo al efecto
voz sobre la definicion del proceso, asi como una voluntad implicita
al legitimar una propuesta u opciéon mediante el otorgamiento de su
voto, direccionando asi el rumbo de su pais, dando a sus gobernantes
la embestidura de representatividad el cual es la esencia del sistema
democratico adoptado en ese pais.

Lo anterior es asi ya que para este Estado-nacion el concepto mas
adoptado por democracia en ese sistema de gobierno, es como en palabras
de Lincoln “el gobierno del pueblo” que surge por virtud y voluntad del
pueblo y para perseguir los fines e intereses del pueblo, por lo tanto no
puede llevar un gobierno esa consigna si el pueblo no esta manifestando
con su voto la voluntad de que le represente y gobierne determinado
candidato o en determinado momento también manifestando con la
anulaciéon de su voto que no es su voluntad que las opciones electorales
le gobiernen, por lo tanto abstenerse de concurrir a las urnas a verter
su decision lo deja en un limbo que no deslegitima la obtencion del
cargo del perfil ganador, pero dogmaticamente sera un hecho que los
intereses de ese sector ausente no seran representados y habra en todo
momento inconformidad de los gobernados durante todo el periodo pues
son gobernados por alguien que no les representa y no eligieron, pero
que en su momento no lo manifestaron con una anulacion del voto, pues
hay que exponer también que en este sistema si en el proceso electoral
los votos anulados son mayores a los validos el proceso debe repetirse
abriendo la posibilidad a nuevos perfiles electorales (Belefio, 2017).

El voto en cualquiera de los paises con sistemas democraticos, se
convierte en el mecanismo toral e indispensable de la participacion politica
ciudadana, pues a través de su aplicacion se elige a que perfil queremos
para que nos represente en el gobierno y como que remos que ejerza la
soberania que se le brinda como pueblo democratico, legitimando de
esta forma el sistema politico y las politicas que el gobernante elegido
desempene. Manifestandose asi el sentido de pertenencia de la comunidad
que ejerce con el voto el control sobre su gobierno, por tal motivo es que se
esgrime la importancia del impacto del voto como participacion ciudadana
fundacional de su propia democracia (Foro Democratico, 2020).

Cabe senialar que cuando se habla de votar como sin6nimo de participar
en el proceso electoral, no necesariamente se refiere a votar a favor de
alguno de los candidatos o perfiles electorales, ya que en todos los paises
de sistema democratico el voto es libre y secreto, de tal forma que no se
puede hablar que la obligacion de votar imprime el apoyar a uno de los
perfiles electorales, puesto que no se le puede preguntar al participante
por quién voto, sbélo se puede saber por medio de su registro en la lista
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nominal de votantes si acudié a las urnas, recibié su correspondiente
boleta electoral y una vez plasmada su voluntad en secreto y sin presiones,
integré su voto en la urna (Foro Democratico, 2020). Lo que lleva implicito
en el ordenamiento de la obligatoriedad del voto es que figuradamente se
esta obligando a que la persona participe, acuda plasme su voluntad,
pero no a que lo haga por determinado candidato, puesto que también
esta la opcién de anular su voto, acto que tiene trascendencia juridica
electoral y que hacerlo también implica una modalidad de participacion
ciudadana convencional.

Enese sentido en los paises efervescentemente democraticos, tltimamente
se ha mantenido en boga, por qué algunas personas prefieren no acudir a
votar, entendiendo votar como asistir a las urnas a plasmar mi voluntad,
ya sea apoyar a algiun candidato o anular el voto. Esto sobre todo en
los paises donde es obligatorio el votar como en, Argentina, Australia,
Bélgica, Bolivia, Brasil (Foro Democratico, 2020), incluso en México
asi como otros mas, en donde los ciudadanos que no concurren en el
proceso electoral a practicar su participaciéon ciudadana pueden llegar
a ser sometidos a procesos juridicos en los cuales habran de afrontar
consecuencias legales, como dejar de percibir el privilegio de recibir
algunos servicios publicos como tramitologia del pasaporte, percepcion
de apoyos a personas en estado de desempleo, o como en México ver
suspendido o incluso llegar a perder el estatus de ciudadania, esto por
supuesto con el afan de contribuir a el ejercicio del voto incentivando asi
la participacion ciudadana de las personas.

Sin embargo en otros paises donde el voto nos es obligatorio o mejor
dicho la participacion ciudadana no es obligatoria (porque no tienen
consecuencias juridicas adversas, los ciudadanos que no asistan a
participar), como en Chile donde se especifica en su articulo decimoquinto
que el voto es libre y voluntario (Constitucién Politica de la Republica de
Chile, 1980), donde en uno de sus ultimos ejercicios de consulta (en
dos mil veinte) y participaciéon ciudadana, no voté es decir no particip6
en el ejercicio mas de la mitad de los ciudadanos empadronados en su
pais como personas con posibilidad de emitir voto, siendo el 53.77% de
los ciudadanos chilenos quienes se abstuvieron de votar (Participacion
Electoral Plebiscito Chile, 2020), es decir, desestimaron participar efectiva
y eficientemente en la toma de decisiones y direccionamiento politico de
su pais, prefiriendo que sea una minoria que no legitima aritmética y
dogmaticamente, ninguna decisién, puesto que ni siquiera el cincuenta
por ciento mas uno de la poblacién votante, fue quien determiné activa
y convencionalmente, que hacerse en su ejercicio de consulta, resultado
que desde luego puede estar directamente relacionado con el hecho de
que en este pais, la participacion ciudadana nos obligatoria.
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Y los paises podria decirse “mixtos” que teérica y técnicamente son
monarquias parlamentarias, como en Gran Bretafia o Espafna donde
tienen un sistema de un jefe de estado monarquico, pero con una camara
donde se elige democraticamente a los representantes de la sociedad
llamados “comunes” (Gran Bretafa); o un congreso donde se elige
democraticamente a los representantes de la sociedad llamados diputados
y (OIG CEPAL-Naciones Unidas, 2022) también los ayuntamientos
municipales donde se elige democraticamente a los representantes de la
sociedad, que integraran con alcalde y concejales, el ente gubernamental
mencionado (Espafia) en donde los representantes ascienden al cargo
de forma electoral, como hace ya mas de cuarenta anos (Montero y
Fernandez, 2018), pero en los que tampoco es obligatorio voto o mejor
dicho en donde para los ciudadanos que no participen activamente en las
decisiones politicas de sus paises, no hay consecuencias juridicas, como
si a sus gobiernos no les interesare que los ciudadanos manifiesten su
voluntad e impriman sus intereses como integrantes del Estado, en la
toma de decisiones de direccionamiento de su nacién.

Lo anterior cobra veracidad juridica al analizar que la constitucion
de Espafia no contempla ningin derecho entorno a la participacion
ciudadana ni obligacion a cumplir con la misma, puesto que el capitulo
segundo seccion segunda donde enuncia las prerrogativas en funcién de
la ciudadania no contempla mas que responsabilidades de contribucion
al gasto publico y los derechos de recibir la prestacion de los servicios
derivados del pago de sus impuestos (Constitucién Espafiola, 1978),
también cabe senalar que el sistema electoral de esta nacién no ha
recibido ninguna actualizacién o reforma desde la promulgaciéon de la
actual constitucién que data de hace mas de cuarenta anos.

Y no se vislumbra que en los dos ultimos paises mencionados, se vaya
a optar pronto por un sistema de gobierno totalmente democratico,
puesto que incluso desde los primeros politélogos, se adoptoé y no se
ha cambiado la idea en las altas esferas de analisis politicos y poderes
facticos, de que todos los sistemas democraticos electorales son iguales,
incluso mofandose de ellos comparando a los ascendientes al cargo
de representantes, por conducto de los procesos electorales, como la
antitesis de Robin Hood, haciendo alusién a que los representantes
electos por via democratica roban el dinero a los pobres para darselo a
los ricos (Montero y Fernandez, 2018).

También se pueden identificar paises donde en sus constituciones no
se establece el voto o la participacion ciudadana como obligatorios,
pero tampoco constitucionalmente se enuncia en sus cartas magnas
que la participacion ciudadana o el voto no son obligatorios, como si lo
establecen los paises con monarquia parlamentaria antes mencionados.
Pero internamente en sus leyes reglamentarias si son muy enfaticos en
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garantizar la participacion ciudadana y promover la concurrencia de los
ciudadanos alas elecciones pues constantemente forman a sus ciudadanos
entorno a la importancia de abogar por sus intereses y opiniones sobre
la forma en que se gobernara en su nacién (InformationSverige, 2021),
como Suecia donde como monarquia apegada a una constitucién en la
que se establece su sistema de gobierno, también se establece la sujecion
de la toma de decisiones, asi como las prerrogativas (como el particular
derecho de influencia y participacién en el gobierno de tu pais, creado
en Suecia) y libertades esenciales garantizadas a sus ciudadanos como
protagonistas de los procesos electorales, con los cuales se integra su
Riksdag(parlamento), en donde con base a el articulado del capitulo tercero
de su constitucion y esencialmente el articulo cuarto del mencionado
capitulo, se establecen los derechos por los cuales los ciudadanos estan
en posicion de emitir su voto para elegir a sus representantes en el
Riksdag (The Instrument of Goverment of Sweden, 1974).

El no votar o no participar manifestando alguna de las opciones juridico
electorales con efectos juridicos, igualmente conlleva derivaciones
significativas para el régimen politico, respecto tanto a su legitimidad y
para la determinacion de sus representantes (Foro Democratico, 2020).
Y asi de esta forma se puede asimilar porque el abstencionismo electoral
contraviene a la esencia de la participacién ciudadana, como principio
juridico global, para los paises esencialmente dirigidos por un sistema
democratico de gobierno, no importa sean totalmente democraticos o
solo lo contemplen para espacios parlamentarios, pues como pudimos
ver lo que hace que el gobierno sea del pueblo es el objetivo teleologico y
mensaje normativo, que proyecta la normatividad viva, derivada de que
en el determinado Estado-nacion, se divulgue, promueva, garantice y
forme e instruya entorno a la importancia y objetivo del ejercicio pleno
del voto, como participacién ciudadana.

En Brasil notablemente se contempla en su constitucion politica, en
el titulo segundo, de los derechos y garantias fundamentales, capitulo
cuarto de los derechos politicos, especificamente en su articulo catorce,
que el gjercicio y presencia de la soberania popular se hara valer mediante
los sufragios electivos mediante voto particular emitido directamente por
el interesado y buscando una condicion de igualdad para todos, dando
el mismo valor del voto para cada persona. Posteriormente enlistandose
las formas de verificacién de la participacion ciudadana y exhortando
mediante reglamentacién interna a que todas las personas siempre y
en todo momento participen en la eleccion manifestando mediante los
medios idoneos su acuerdo o desacuerdo con los perfiles electorales
(Constitucion de la Republica Federativa de Brasil, 1988), constitucion
que tomando en consideracién en ningin reglon de su articulado prevé
el abstencionismo electoral como una via de manifestaciéon reconocida
convencionalmente.
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En Colombia potencialmente se contempla en su constitucion politica,
en el titulo segundo, de los derechos, las garantias y los deberes, capitulo
quinto de los deberes y obligaciones, especificamente en su articulo
noventa y cinco, punto nimero cinco, que es obligacién esencial de
los ciudadanos colombianos como deber intrinseco de los mismos el
participar activamente en la vida politica, civica y comunitaria del pais
(Constitucion Politica de la Republica de Colombia, 1991), constitucién
que tomando en consideracién como enérgicamente coloca como una
obligacién, deber constitucional el participar contundentemente en la
toma de decisiones que marque el rumbo de su nacién, como ciudadanos
efectivos, en ningun reglén de su articulado prevé el abstencionismo
electoral como una via de manifestacion reconocida convencionalmente.

En Pert se contempla en su constitucién politica, en el titulo primero, de
la persona y de la sociedad, capitulo tercero de los derechos politicos y de
los deberes, especificamente en su articulo treinta y uno, participacion
ciudadana en asuntos publicos, después de haber establecido los
requisitos para alcanzar el estatus de ciudadano, y de determinar que
los derechos tienen el amplio derecho de participar en la decisién de
los asuntos publicos del Estado, por medio de las herramientas de la
participacion ciudadana, describiendo cuantos modelos de participacion
existen en el pais; en su cuarto parrafo establece firmemente que en el
Pert la participacion ciudadana del voto es libre, secreta y obligatoria
para todos los ciudadanos (Constitucion Politica del Pera, 1993).

Constituciéon peruana que tomando en consideracion como
determinantemente coloca como una obligacién y deber constitucional
el participar contundentemente en la toma de decisiones que marque el
rumbo de su nacion, como ciudadanos efectivos, en ninguna parte de su
articulado que regula la vida politica democratica de su pais, se prevé
el abstencionismo electoral como una via de manifestacién reconocida
convencionalmente.

En México se contempla en su constitucion politica, en el titulo primero,
capitulo cuarto de los ciudadanos mexicanos, especificamente en sus
articulos del 34° al 38°, como es que se obtiene el estatus de la ciudadania
mexicana (articulo 31°), prosiguiendo con cuales son los derechos de los
ciudadanos estableciendo todos los medios y modalidades de participacion
ciudadana segun la voluntad de la injerencia en los asuntos publicos del
pais que deseen emprender los ciudadanos (articulo 35°), para continuar
enlistando cuales son las esenciales obligaciones a cumplir por parte de
los ciudadanos, entre las que se encuentra en su fraccién tercera votar
en las elecciones en concreto participar activamente en los procesos de
participacion ciudadana (articulo treinta y seis), pasando al inciso C) del
articulo 37° para establecer que la ciudadania se puede llegar a perder sise
comete traicion a la patria en los casos que ahi se establecen y concluyendo
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con dictar que la ciudadania se puede suspender por el incumplimiento
sin justificacién de las obligaciones que impone el numeral 36°, entre
las que se encuentra, votar en las elecciones en concreto participar
activamente en los procesos de participacion ciudadana (Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, 1917).

CONCLUSIONES

En tanto que ha quedado demostrado que por origen técnico
dogmatico légico y juridico, el abstencionismo electoral no es un
derecho al contrario una actividad incluso nociva para los mismos
que deciden practicarlo, es primordial, precisar como el déficit en la
formacién de los ciudadanos para ejercitar el principio de participacién
ciudadana se encuentra equitativamente conexo a los altos indices
de abstencionismo electoral. Exponer que el abstencionismo electoral
lejos de ser una solucién ante los malos o ineficientes gobiernos, es
un acondicionamiento para la proliferacién de los mismos. (Poner que
solo nos abocamos a referencias entre 2017 y 2022 manifestando
que hubo muchos paises en los que hay informacion, pero fuera del
margen de tiempo sefialado agregar que en funcién de esto anterior
que se puso en la introduccién se recomienda que se trabaje mas en
los paises donde no se tiene informacién actualizada).

Se proponen actividades o estrategias de formacion politica dirigidas
a la educacion de los ciudadanos entorno a la importancia de su rol
como votantes en los procesos electorales, la importancia de que se
vea efectuada su participacion y asi mismo que se les explique hasta
que asimilen las formas objetivos y efectos juridicos electorales de las
diversas formas de participacion ciudadana en la jornada electoral,
para que de esta forma tengan un gama mas amplia de opciones por
las cuales optar convencionalmente y con las que si se vea plasmada
su voluntad de dirigencia politica ciudadana de su pais al margen del
principio de su régimen democratico.

Contando asi con un camino convencional predeterminado con efectos
juridicos cuando no estén de acuerdo con los partidos que buscan
permanecer en el poder o los gobernantes que pretenden percibir
nuevamente la confianza para gobernar en los espacios que permitan
reeleccion o no se sientan representados por los candidatos u opciones
nuevas, asistiendo asi, a las urnas a participar activamente como
ciudadanos, anulando su voto si les es preciso y si es que la mayoria de los
empadronados coinciden coincidentemente en esa decision bueno pues
entonces juridicamente habran encontrado una forma efectiva y eficiente
de manifestar su inconformidad con las propuestas de representatividad,
no permitiendo asi que otros o mejor dicho las minorias o grupos facticos
de poder, definan por sobre su intereses politicos en su nacion.
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RESUMEN

La presente investigacion tiene como finalidad el estudio de la revocacion
de mandato desde la perspectiva constitucional de México, el alcance
y las repercusiones que ha tenido la aplicacion de este mecanismo
de participacion ciudadana. Se emplea como objetivo general lograr
evidenciar que la efectividad de la revocacion de mandato no radica en
su realizacion sino en una connotacién de una identidad democratica
en la ciudadania que permita alcanzar la vinculatoriedad necesaria
para concebir su aplicaciéon haciendo un estudio al caso en México.

Es un tema de suma importancia para que mediante el derecho
humano a la participacion ciudadana se consiga la vinculatoriedad de
revocacion de mandato que permita mantener un equilibrio entre el
diseno juridico; asi mismo la construccion de un Estado que garantice
la participacion tanto de los gobernantes como del gobernado en
temas que son de trascendencia para los ciudadanos.

Para demostrarlo se utiliza un método descriptivo, asi como explicativo
que permite evidenciar el origen de la revocaciéon de mandato en
México, tanto su desarrollo juridico como social que deviene de una
democracia participativa, por consiguiente el resultado sera confirmar
que un desinterés por parte de los ciudadanos para participar en este
mecanismo obteniendo como consecuencia que no se genere una
vinculatoriedad, por lo cual se obtiene como conclusién que se requiere
un cambio de paradigma donde se permita lograr una transformacion
hacia una democracia deliberativa.

Palabras clave: democracia participativa, democracia deliberativa,
revocacion de mandato.

ABSTRACT

The purpose of this research is to study the revocation of mandate
from the constitutional perspective of Mexico, the scope and the
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repercussions that the application of this mechanism of citizen
participation has had. It is used as a general objective to demonstrate
that the effectiveness of the revocation of mandate does not lie in its
realization but in a connotation of a democratic identity in citizenship so
that it allows reaching the necessary binding to conceive its application
by making a study of the case in Mexico.

It is an issue of utmost importance so that through the human right to
citizen participation, the binding nature of revocation of mandate is achieved
that allows maintaining a balance between the legal design; likewise, the
construction of a State that guarantees the participation of both the rulers
and the governed in issues that are of importance to the citizens.

To demonstrate it, a descriptive method is used, as well as an explanatory
one that allows to demonstrate the origin of the revocation of mandate
in Mexico, both its legal and social development that comes from a
participatory democracy, therefore the result will be to confirm that there
is little interest on the part of citizens to participate in this mechanism,
obtaining as a consequence that a linkage is not generated, for which
the conclusion is obtained that a paradigm shift is required where it is
possible to achieve a transformation towards a deliberative democracy.

Keywords: participatory democracy, deliberative democracy, revocation
of mandate.

Sumario: I. Introduccion. II. La democracia participativa en México.
III. El constitucionalismo didlogo como medio para la efectividad de la
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INTRODUCCION

El proceso democratico que se tiene en México conlleva desde una crisis al
no crear los espacios deliberativos en que la ciudadania logre expresar sus
ideas en la toma de decisiones de los asuntos publicos. La revocacion de
mandato conlleva un derecho politico-electoral en el constitucionalismo
mexicano que busca empoderar a los ciudadanos para ejecutar de manera
institucional sus ideales y hacer vinculante su voluntad.

En la presente investigacion se realiza un estudio desde la perspectiva
constitucionalde México sobre la implementaciéon de la revocacion de
mandato, se emplea como objetivo general evidenciar que la efectividad
de la revocaciéon de mandato no radica en su realizaciéon sino en una
connotaciéon de aplicacion deliberativa para que pueda lograr la
vinculatoriedad haciendo un estudio al caso en México.

Para demostrarlo se utiliza un método descriptivo, asi como explicativo
que permite evidenciar el origen de la revocacion de mandato, su
desarrollo tanto juridico como social permitiendo llegar al resultado que
es confirmar el poco interés que tienen los ciudadanos por participar en
este mecanismo y del cual no permite que se genere una vinculatoriedad.
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Es un tema de suma importancia porque mediante la participacion
ciudadana se determina la vinculatoriedad de la revocaciéon de
mandato, que mantiene un equilibrio entreun disefio y construccion
del Estado que garantice la participacion de los gobernantes y del
gobernado en temas que son de trascendencia para los ciudadanos.

Para construir una democracia buena se debe atender a lo que los
juristas han planteado en sus estudios que son mantener una relacion
de una democracia participativa con una democracia deliberativa
enfatizando como caracteristica fundamental la deliberacion mediante
espacios que permitan a los ciudadanos formar parte de la toma de
decisiones quesean de interés publico.

Es necesario resaltar la participacion y la deliberacion como el medio
para la construccién de una democracia efectiva mediante mecanismos
de participacion ciudadana que logren crear las condiciones deliberativas
y crear ciudadanos reflexivos con capacidades éticas que permitan
representar los intereses de la colectividad mas alla de lo individual.

LA DEMOCRACIA PARTICIPATIVA EN MEXICO

Uno de los grandes retos que tiene México es lograr la efectividad
de la democracia participativa, ante esto se han implementado una
diversidad de mecanismos de participacion ciudadana que se realizan a
través de un proceso electoral o deliberativo. Comprender la democracia
participativa es como lo refiere José del Tronco Paganelli (2021) en el
cual formula como concepto a los distintos mecanismos y espacios en
donde los ciudadanos tienen la oportunidad de tomar decisiones sobre
temas publicos que le sean de interés.

La conjugacién de la democracia participativa implica que se origine
una participacién ciudadana en procesos que tengan como finalidad
la toma de decisiones por parte de los ciudadanos en asuntos publicos
con la intencion de que puedan incidir y ser parte del proceso de
democratizacién del pais; sin embargo, en México al contar con un
régimen de democracia representativa suele limitarse este proceso
porque algunas de las caracteristicas que se resaltan como parte de esta
participacion es hacer valer su voluntad mediante el sufragio universal,
que es libre y secreto; este se efectia mediante procesos electorales por
lo cual implica que se genere una relacion entre el gobernado y el Estado
de una manera distante otorgandole a los representantes elegidos
la responsabilidad de tomar decisiones en su nombre sin generar
un didlogo que tome en cuenta lo que la mayoria de los ciudadanos
consideran pertinente.

La democracia tiene distintas perspectivas de analisis en el caso de Bovero
(2002) existen dos maneras de concebirla primero como poder y segundo
que emana del pueblo, en este sentido en el pais al tener una democracia
basada en la representatividad se forma un gobierno conformado por las
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personas mas capaces para tomar las decisiones de la nacion, aunque
también puede concebirse como una democracia donde el poder reside
en la mayoria, ambas concepciones derivan de un constitucionalismo
contemporaneo donde toma fuerza la democracia participativa.

La democracia participativa se efecttia mediante mecanismos electorales
que implica la decision que toman los ciudadanos al acudir a las urnas
preestablecidas electoralmente en asunto publicos como lo son el disefio
de politicas publicas y presentadas por las autoridades responsables, por
consiguiente, se tiene Ginicamente la participacién de la voluntad de la
ciudadania por medio del voto. En cambio, en la aplicacién de mecanismos
deliberativos se realizan espacios donde la sociedad y el Estado generan
una interaccion mediante un dialogo que permite lograr una comunicacion
activa, desde el escuchar e involucrar a las personas para tomar decisiones
entre todos otorgando respuestas que son consideradas como las mas
apropiadas ademas este acto concede legitimidad tanto del proceso del
mecanismo como de la toma de decision. Ferrajoli (2005) senala que la
mayoria de estos mecanismos de participacion ciudadana no llegan hacer
vinculantes por el desinterés y la poca participacion de los ciudadanos
en la intervencion de estos procesos; por lo tanto, la accion comunicativa
es fundamental en la implementacién de los mecanismos que a su vez
implican una democracia directa.

La democracia participativa en México ha tenido un impacto importante
en la ultima década, en especifico del afnno 2018 al 2022 esto derivado del
reconocimiento de los mecanismos de participacion ciudadana tanto en
el orden estatal como nacional; sin embargo, es importante resaltar que
en su mayoria no se han tenido resultados favorables que impliquen una
vinculatoriedad, ya que, el origen de estos procesos ha sido por parte de las
autoridades cuando debe ser por medio de los ciudadanos, en este sentido la
principal afectaciéon que se genera es hacia la sociedad al no contemplarlos
como parte del desarrollo y al no ser una exigencia de interés social.

Derivado de lo anterior, para lograr crear un impacto en la democracia
participativa se debe de tomar en cuenta la democracia deliberativa desde
una perspectiva habermasiana con los elementos necesarios para que se
pueda mantener una relacion de comunicacion entre el gobernado y Estado.

Ante esta circunstancia Robert Dahl (1989) sefialé que al dejar a las
autoridades ser las Unicas que formen parte en el desarrollo de los
mecanismos de participacién ciudadana se tendra un abuso de poder
preexistente cuando deberia ser una poliarquia que es un concepto
elaborado por el filosofo que refiere a un gobierno donde participen todas
las personas y los conflictos se resuelvan a través del dialogo.
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La unién de la democracia participativa con la deliberativa permite
crear los espacios idoneos para crear una participacion, asi como una
interaccion de la sociedad, concediendo mas calidad al proceso al
aumentar el interés ciudadano en ser parte del desarrollo, manteniendo
su interacciéon continua hasta concluir el instrumento de participacion
ciudadana. Aplicarlo de esta manera refiere Nicolas de Condorcet (2014)
es proponer una democracia que tenga la capacidad de brindar felicidad y
bienestar de todas las personas en la nacién.

Ambos tipos de democracia tanto la participativa como la deliberativa
tienen intrinseca un aspecto dialégico que se basa totalmente en la
comunicacion ciudadana, obligando a que el Estado sea incluyente
y transparente, resaltando la toma de decisiones desde una vision
argumentativa obteniendo como consecuencia la legitimidad del proceso,
asi como de los resultados.

EL CONSTITUCIONALISMO DIALOGICO COMO MEDIO PARA LA
EFECTIVIDAD DE LA DEMOCRACIAPARTICIPATIVA

Desde el aspecto constitucional mexicano la democracia establece que el
poder emana del pueblo, en otras palabras, la sociedad es la que otorga
legitimidad a los procesos democraticos. La participacion del pueblo
se entiende como el apoyo, la participacion y la determinacion de una
sociedad en sus derechos fundamentales, quitando la visién de que la
participacion se da solamente en las elecciones.

El principio primordial de la democracia en la Carta Magna recae en lo
publico, que tiene la finalidad de que la ciudadania tenga una relacion con
el Estado y la credibilidad de los procesos depende de la transparencia
que el Estado aplique.

Desde una perspectiva filoséfica politica la democracia deliberativa se
sustenta en John Rawls (2002) haciendo una distincién de principios
precisando en la igualdad y la libertad buscando favorecer a la sociedad
general; es decir, mantiene una postura que se encuentra sustentada en
la verdad moral que es valida y aceptable a través del razonamiento de
los individuos que tengan un interés en el hecho. En consecuencia, se
tiene que se llega a esa verdad moral solamente a través de la reflexion
individual que se obtiene mediante la discusién con otras personas
buscando alcanzar esa verdad de manera cooperativa.

Otro autor es Jurgen Habermas (2000) que coincide con la existencia de
los principios de igualdad y libertad haciendo énfasis en la imparcialidad,
convirtiéndose en reglas las cuales dirigen y se convierten en practicas
sociales, resaltando la importancia de la discusion que se origina de
manera colectiva para lograr la verdad moral.



626

Luis A. CoroNA NAKAMURA - JOSELINE A. GONZALEZ MIADRIGAL

Entonces desde esta vision la verdad moral se consigue mediante el
consenso siendo el resultado de la discusion colectiva, porque si se toma
en cuenta solamente la decisién del individuo se puede permear por los
intereses propios, por lo tanto, el consenso es el tinico medio en que se
consigue la verdad moral, porque ha pasado por un proceso de debate
descartando manipulaciones y dejando de lado las desigualdades.

En este modelo normativo ideal de democracia deliberativa, Jirgen
Habermas (2007) demuestra que debe ir aparejada de la ética
para lograr que se respete la opiniéon publica y la participacion
de la ciudadania; la ética ayuda a sustentar que el actuar del ser
humano sea adecuado, otorgando plenitud y eficacia, reflejada en la
normatividad y consiguiendo actos regulados y enfocados a derecho.

Habermas (2007) senala, en su teoria, tres elementos que son
indispensables en el desarrollo de este escrutinio, siendo: 1) la
ciudadania y opinién publica, 2) esfera publica y 3) participacion.

El axioma que Habermas (2007) plantea en su teoria se basa en que
el sistema politico se especializa en la toma de decisiones colectivas
vinculantes y que la opinion publica es el medio que dirige el uso de poder
del Estado en un interés determinado, manteniendo su vinculacion; asi,
la ciudadania, a través de la opinién publica, requiere de mecanismos
para garantizar su participacion en temas que sean de interés social. El
segundo elemento radica en la esfera publica, aludiendo que el Estado
debe tener una cooperacion social donde se deje persuadir por intereses
colectivos, efectuando un intercambio de opiniones; los espacios publicos
se convierten en el medio idéneo donde los ciudadanos coadyuvan
frecuentemente mediante un didlogo racional.

La participacién es el tercer elemento que Habermas contempla
exponiendo la facticidad en la legitimacién de normas que surgen
de la participacion ciudadana y la aceptacion de los que tienen un
interés legitimo; y la validez, siendo necesaria en la voluntad del
ciudadano a las normas establecidas.

Derivado de lo anterior ambos autores coinciden con lo que sustenta
Carlos Nino (1997) manifiesta que la verdad moral no solamente
parte de los principios de igualdad, libertad e imparcialidad, sino que
son una practica dialogica que se dirige a conseguir una cooperaciéon
social para evitar y concluir con los conflictos. Afirma que la
discusion es el tinico medio en el cual se determinan las decisiones
razonadas bajo el intercambio de ideas ampliando el razonamiento y
detectando los errores en el mismo, confirma que realizarlo de una
manera individualizada trae consigo una carencia de imparcialidad
y certeza, por ello, no debe considerarse como un método confiable.
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Robert Alexy (2003) concibe las reglas como “normas que obligan,
prohiben o permiten algo en forma definitiva”. Bajo este criterio se busca
reglar la adherencia, accesibilidad y eficacia de la revocacién de mandato
que pueda garantizar el derecho humano a la consulta.

La democracia es la composicion de estos principios la igualdad, libertad e
imparcialidad mediante un proceso politico que incluye a todas las partes
que tengan un interés ejerciendo la deliberacion. El solamente contemplar
lo que decidié la mayoria mediante el voto no es suficiente porque no se
incluyen a todos los sectores para deliberar y después tomar una decision
razonada otorgandoles un orden a sus intereses desde lo colectivo. Los
intereses y necesidades que se tengan en conjunto buscan tener una
justificacion mediante la argumentacion, la discusién permite evidenciar
los errores en los que se puede mantener la decision buscando una
solucion alterna desde un enfoque de empatia y por ultimo es necesario
también que el proceso de participacion sea incluyente y deliberativo.

EL PROCESO DE REVOCACION DE MANDATO EN MEXICO

En la democracia participativa en Meéxico la ciudadania tiene
mecanismos directos establecidos en la legislacién para mantener un
control y en caso de perder la confianza en sus representantes lograr
destituirlos mediante el instrumento de participacion ciudadana quees
la revocacion de mandato.

La revocacién de mandato no es solamente la participacion de los
ciudadanos mediante el voto donde se respete la decision de la
mayoria que es la concepciéon que tiene Schumpeter (1962) sobre la
democracia, este instrumento de participacién ciudadana exige que
el gobernado y el Estado se encuentren en relacién manteniendo una
participacion activacomenzando por la discusion desde la igualdad sin
ningun tipo de coercién, expresando los intereses de los ciudadanos y
justificandolos mediante argumentos.

El modelo participativo y deliberativo debe ser parte en este instrumento
de participacion porque la ciudadania encontrara una herramienta que
le servira de empoderamiento para controlar a sus representantes; sin
embargo, es un proceso que tiene que emanar a solicitud de la misma
sociedad para mantener un interés. Esta deliberacion James Fearon
menciona que tiene implicita la discusion que es fundamental para la
ponderacién de razonamientos ya sean estos a favor o en contra. Tanto la
participacion como la deliberaciéon generan en la ciudadania una serie de
garantia de principios y virtudes que mediante el consenso se alcanzan
los intereses colectivos.

En México la revocacion de mandato se ha efectuado a través de un
avance desde el ordenamiento juridico al reconocer este mecanismo de
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participacion en ley; sin embargo, esimportante resaltar la importancia
de fortalecer la identidad democratica en el pais. Los resultados
derivados de este ejercicio de participacion dependen principalmente
del voto que emita la ciudadania, para ello el gran reto que tiene el pais
es que se debe trabajarcon la congruencia y la importancia de validar
las actividades que realiza el Instituto Nacional Electoral que cumple
en cada uno de estos ejercicios con los principios en los que se rige
bajo la certeza, legalidad, independencia, imparcialidad, objetividad y
maxima publicidad.

La revocacion de mandato que se realiz6 como antecedente genero
resultados que solamente menoscabaron la apreciaciéon de los
ciudadanos, es importante realizar este tipo de mecanismo pero
también lo es hacerlo de manera previa, desde la concepcién de la
vinculatoriedad que recae en la emisiéon del voto del ciudadano, para
lograrlo se debe crear un interés por parte del votante en ser parte de
este proceso, el interés radica en el principal objeto de este mecanismo
de participacion que es versar sobre temas que en verdad sean de
trascendencia para los ciudadanos no solamente para el gobierno,
porque si no se origina desde esta concepciéon se mantendran
resultados que no lograran la vinculatoriedad y los costos de cada uno
de estos ejercicios asi como el desarrollo no tendran ningin sentido.

CONCLUSIONES

La democracia participativa y deliberativa se tiene que originar de la
publicidad, la transparencia del actuar del Estado y de la sociedad, ya
que esto impacta en la cotidianidad de la ciudadania favoreciendo a su
vez un control para atender conflictos que la condiciéon humana requiera.

Realizar la aplicacion de este modelo implica que se tenga una
concepcion de una constituciéon contemporanea basada en un proceso
abierto, que mantiene un valor moral a los procesos democraticos
aumentando la posibilidad de la participacion de la ciudadania
obteniendo como resultado la legitimacién del proceso.

Laintervenciéon de una democracia participativay deliberativa concluye
en que un Estado moderno esta integrado por individuos que se rigen
por normas y principios institucionalizados, donde los ciudadanos
ejercen su capacidad de participacién, discusién ydecision en temas
de interés colectivo.

Prevé que los ciudadanos puedan tener un conocimiento pleno y
oportuno sobre los asuntos publicos que se realizan, encumbrando el
derecho a la informacién y siendo atin maslatente el derecho humano
a la consulta.
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En la utilizacién de los mecanismos que incentivan la participacion
social y garantizan el derecho humano a la consulta e informacion,
sociedad y gobierno se reconocen reciprocos beneficios mediante un
aporte colectivo, donde la voluntad politica y social es realizada de
manera racional; es una interacciéon del Estado con la sociedad y
viceversa generando un medio de didlogo y comunicacién apropiada.

Una vez que se logré realizar este vinculo de comunicaciéon y
acercamiento de ambas partes, se creara un interés en la sociedad
para participar, otorgandoles un empoderamiento que fortalecera la
credibilidad del actuar del Estado y reforzando las decisiones de las
autoridades de los distintos 6rdenes de gobierno, al tomar en cuenta
la voluntad de los ciudadanos, reconociendo los derechos tanto
individuales como colectivos.
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RESUMEN

La presente investigacion tiene como finalidad el estudio desde
la perspectiva constitucional y legal de México, su alcance y las
repercusiones que ha tenido la aplicacion de la participaciéon ciudadana
en el ejercicio de la revocacion de mandato del 10 de abril de 2022.
Emplea como objetivo general evidenciar que el ejercicio de la revocacion
de mandato celebrado en México no cumpli6 con las expectativas para
lo cual fue creada la figura juridica.
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ABSTRACT

This investigation has as objective the study of the approach and
consequences had leaved the citizen participation in Mexican exercise
of recall the April 10t 2022, this since the view of constitutional an
Mexican legal perspective. The principal objective is highlighting
that the exercise of recall has not accomplished with the perspective
which was created for.
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METODOLOGIA

La investigacion tendra de manera general una metodologia cualitativa
que permita realizar un analisis en el contexto juridico - doctrinal; con
apoyo de un método hipotético- deductivo y el método interpretativo,
que permita analizar la figura juridica su origen y alcances.

OBJETIVOS
Objetivo general

Demostrar que el proceso de revocacion de mandato celebrado el
pasado 10 de abril de 2022 no cumpli6é con las expectativas para lo
cual fue creada la figura juridica.

INTRODUCCION

La democracia es la forma de las sociedades politicas modernas, por
ende, al igual que todas los hechos sociales y politicos, van surgiendo
cambios y perfeccionamiento, tan es asi que la democracia va exigiendo
nuevas formas o mecanismos que acerquen a los ciudadanos a la
participacion en la vida del Estado y ya no solo el ejercicio del sufragio
para los cargos de eleccion popular.

Surgen como mecanismos de participacién: la revocacién de mandato,
la consulta popular, el referéndum; entre otros, sin embargo, los
mecanismos de participacion directa resultan ser envestidos de mayor
legitimidad cuando “vienen de abajo” es decir, que surgen del clamor
de los ciudadanos, cosa contraria cuando los mecanismos “vienen
de arriba” es decir, aquellos ejercicios que derivan de la iniciativa
de los funcionarios envestidos de autoridad, toda vez que resultaria
contradictorio en su esencia. Sin embargo, son fenémenos que se
actualizan y figuras juridicas que es necesario se adapten a cada
region y forma de ejercitar la vida politica.

En una democracia como la mexicana, que es joven y que va madurando
a paso lento, ha incorporado a su texto constitucional de manera
reciente, a saber en 2019, la figura juridica de revocacion de mandato,
que se crea con el objetivo de revocar de su cargo al ejecutivo federal
(Presidente de la Republica), mediante la convocatoria directa del 3% de
la lista nominal de electores, y que se celebra al tercer afio del mandato
presidencial, es decir, a la mitad del ejercicio del poder politico de la mas
importante encomienda y trascendencia en la vida politica mexicana.

Por virtud de lo anterior, el presente trabajo de investigacién pretende
evidenciar la manera en que se realizé el ejercicio de revocaciéon de
mandato del pasado 10 de abril de 2022 en México y a su vez las
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contradicciones presentadas en éste primer ejercicio democratico de
tan gran envergadura en la aun joven democracia mexicana y en un
contexto de cambios politicos, ya por el cambio de partido politico en
el poder, como de la visién de ver el que hacer del estado en lo que
se ha llamado la cuarta transformacién encabezada por el presidente
Andrés Manuel Lopez Obrador, quien goza de gran popularidad entre
los ciudadanos.

CONTENIDO

Previo a conocer como es que opera en México la figura juridica de
la revocacion de mandato, resulta pertinente indagar en el concepto,
por ende, se analizaran diversos autores a efecto de plasmarse una
idea mas concreta de los significados y alcances de ésta.

Para Walter Limo6n (Limo6n, 2016) la revocacion de mandato parte de
una responsabilidad politica que deriva de la valoracion negativa de
la actuacion de un funcionario y puede ejercerse por quien lo eligio
, es decir que, es un control politico que refleja en la posibilidad
de destituir al funcionario publico por quien lo eligio; lo anterior
a diferencia de lo que podria ser una responsabilidad juridica que
deriva del quebranto de las normas, situacién que no se actualiza en
la figura de la revocacion de mandato, toda vez que no necesariamente
tiene que existir un quebranto o desobediencia a la ley, simplemente
es necesario que aquellos que han elegido al funcionario, pueden
destituirlo del cargo.

A su vez, Walter Limoén (2016) clasifica la revocaciéon de mandato en
dos tipos: 1) revocacion indirecta y 2) revocacion directa. La primera
aplica la ratificacion del funcionario, previo a la terminaciéon de su
periodo, para que prosiga en el ejercicio de sus funciones, mientras
que la segunda se convoca a la ciudadania con el objetivo de separar
de su cargo al funcionario, previo a la terminacién de su periodo.

Para Alicia Lissidini, revocaciéon de mandato es la facultad de dejar
sin efecto el mandato del titular de un cargo de eleccién popular
como resultado de una consulta a los electores (Lissidini Alicia,
Welp Yanina y Zovatto Daniel, 2014).

En esa tesitura, en México la evolucion de los mecanismos de
participacién ha sido paulatina, tal como lo resulta ser la figura
de la revocacion de mandato aplicable exclusivamente para el
mandato del Presidente de la Republica, la cual se introdujo
al texto constitucional el 20 de diciembre de 2019, propiamente
se estableci6 como un derecho de los ciudadanos mexicanos, el
participar en los procesos de revocaciéon de mandato, quedando
redactado en la fraccién IX del articulo 35 (Diputados, 2021), el
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cual senala diversos requisitos, los cuales de manera sintetizada se

plasman en la siguiente tabla:

Tabla 1
Requisito y proceso de la revocacion de mandato en México

Articulo 35 fraccion IX de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos

El que se refiere a la revocaciéon de mandato del Presidente de la Republica

lo.

20.

3o.

4o.

50.

Sera convocado por el Instituto Nacional Electoral a peticion de los ciudadanos
y ciudadanas (sic), por al menos el 3% de los inscritos en la lista nominal de
electores, que corresponda al menos a diecisiete entidades federativas y que
por entidad federativa sean al menos el 3% de la lista nominal de electores de
cada una de ellas. El Instituto, corrobora los requisitos dentro de los 30 dias
siguientes de presentada la solicitud y emitira inmediatamente la convocatoria
al proceso para la revocacién de mandato.

Se podra solicitar en una sola ocasion y durante los tres meses posteriores a
la conclusién del tercer ano del periodo constitucional. Los electores podran
recabar firmas para la solicitud de revocaciéon de mandato durante el mes
previo a la fecha prevista en el parrafo anterior. El Instituto emitira, a partir
de esta fecha, los formatos y medios para la recopilacion de firmas, asi como
los lineamientos para las actividades relacionadas.

Se realizara mediante votacion libre, directa y secreta de ciudadanos y
ciudadanas (sic) inscritos en la lista nominal, el domingo siguiente a los
noventa dias posteriores a la convocatoria y en fecha no coincidente con las
jornadas electorales, federal o locales.

Para que el proceso de revocacién de mandato sea valido debera haber
una participaciéon de, por lo menos, el cuarenta por ciento de las personas
inscritas en la lista nominal de electores. La revocaciéon de mandato sélo
procedera por mayoria absoluta.

El Instituto Nacional Electoral tendra a su cargo, en forma directa, la
organizacion, desarrollo y computo de la votacion. Emitira los resultados
de los procesos de revocaciéon de mandato del titular del Poder Ejecutivo
Federal, los cuales podran ser impugnados ante la Sala Superior del
Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacion.
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Se prohibe el uso de recursos publicos para la recoleccién de firmas, asi
como con fines de promocién y propaganda relacionados con los procesos
de revocacién de mandato.

El Instituto y los organismos publicos locales, segun corresponda,
promoveran la participacién ciudadana y seran la tinica instancia a cargo
de la difusién de los mismos. La promocién sera objetiva, imparcial y con
fines informativos.

Ninguna otra persona fisica o moral, sea a titulo propio o por cuenta de
terceros, podra contratar propaganda en radio y television dirigida a influir

7o. en la opinion de los ciudadanos y ciudadanas (sic).

Durante el tiempo que comprende el proceso de revocaciéon de mandato, desde
la convocatoria y hasta la conclusion de la jornada, debera suspenderse la
difusién en los medios de comunicacion de toda propaganda gubernamental
de cualquier orden de gobierno.

Los poderes publicos, los érganos autéonomos, las dependencias y entidades
de la administracién publica y cualquier otro ente de los tres 6rdenes de
gobierno, sélo podran difundir las campanas de informacion relativas a los
servicios educativos y de salud o las necesarias para la proteccion civil.

El Congreso de la Union emitira la ley reglamentaria (la cual se publico el 14

8o. de septiembre de 2021 por iniciativa del partido politico MORENA).

Tabla de elaboracion propia basada en el texto de la fraccion IX del articulo 35 de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

Posterior a la inserciéon en el cuerpo constitucional, y tal como lo
sefiala el punto 8o. de la fraccion IX del articulo 35, se emite la ley
reglamentaria cuya iniciativa se presento el 9 de agosto de 2021 por
el partido politico MORENA (Senado de la Republica, 2021), que cabe
sefialar que es el partido politico del que proviene el actual Presidente de
la Republica y del cual es fundador; pese a ello es importante rescatar
que la iniciativa de ley presentada ante el Senado de la Republica fue
aprobada y publicada el 14 de septiembre de 2021 denominandose a
este cuerpo normativo como Ley Federal de Revocacion de Mandato
(LFRM), que como se puede apreciar, fue un proceso legislativo rapido,
pues en tan solo poco mas de un mes se dictaminé la propuesta y fue
aprobada, sancionada y publicada.

La LFRM (DOF, 2021) en su articulo 5° define lo que, para efectos
mexicanos, debe entenderse por revocacion de mandato, asi como
los alcances de dicha figura, la cual establece que se trata de un
instrumento de participacion solicitado por los ciudadanos para
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determinar la conclusién anticipada del desempenio del cargo del
presidente de la Republica por la pérdida de confianza, es decir que:
1. Es una figura de participacién solicitada por los ciudadanos.
2. Es aplicable exclusivamente al presidente de la Republica.
3. Debe ejercerse previo a la conclusioén del periodo del cargo publico.
4. La causa para la revocacion es la pérdida de la confianza.

Aunado a lo anterior, los articulos 7, 8, 11, 15y 16 de la LFRM reafirman
la necesidad que dicho proceso se inicie por iniciativa propia de los
ciudadanos, por lo que solo a iniciativa de estos es que el proceso podria
cumplir a cabalidad el objetivo de su creacién para la legislacion mexicana.

A razon ilustrativa, se explica de manera grafica, el proceso general de
la revocacion de mandato en México.

Figura 1. Proceso de revocacion de mandato en México.
Figura de elaboracion propia con base en el articulo 35 de la Constitucion Politica de
los Estados Unidos Mexicanos.

El primer ejercicio de revocaciéon de mandato en México que se realizé
el 10 de abril de 2022 inici6 de manera legal o formal mediante el
envio de intencién en el periodo comprendido del 1 al 15 de octubre
de 2021; del 1 de noviembre al 25 de diciembre de 2021, se recibieron
firmas por parte del INE para respaldar la solicitud de revocacién de
mandato; y se celebr6 la jornada de la consulta el 10 de abril de 2022.

De manera legal se cumpli6 con los requisitos y términos, sin embargo,
es importante senialar que de facto, la iniciativa para celebrar el primer
ejercicio de revocacién de mandato en el pais fue a peticion del propio
ejecutivo federal, pues como se sefiala en parrafos anteriores, la iniciativa
de ley fue presentada por parte del grupo parlamentario de MORENA en el
Senado de la Republica, cuerpo politico que cuenta con el mayor nimero
de legisladores, a saber 61 de los 128 senadores que conforman esta
camara legislativa, no siendo menos importante sefialar que dicho grupo
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se encuentra a merced del ejecutivo federal, toda vez que es el partido
politico mencionado fue fundado por el actual ejecutivo federal, por ende
no se puede dejar de vista la influencia total que tiene el funcionario sujeto
a revocacién de mandato, sobre éste grupo parlamentario y es evidente
que, resulta por demas contradictorio que el propio mandatario que sera
sometido al proceso de revocaciéon de mandato, sea quien propicie la
celebracion de dicha herramienta democratica, (Torres Espinoza, 2021),
no cumpliéndose asi el objetivo principal para el cual fue creada la figura
democratica directa de la revocacion de mandato.

A efecto de ilustrar la conformacién de la Camara de Senadores y
la Camara de Diputados del Congreso de la Unidn, se insertan las
siguientes figuras:

Figura 2. Gréfico de elaboracion propia basado en datos del Senado de la Republica.
https://www.senado.gob.mx/64/senadores/por_grupo_parlamentario
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Figura 3. Grafico de elaboracion propia basada en datos de la Camara de Diputados del
Congreso de la Union. http://sitl.diputados.gob.mx/LXIV_leg/info diputados.php

Por lo anterior, tan resulta contradictorio la revocacién de mandato
y la finalidad con la que verdaderamente fue instaurada, que el
propio ejecutivo federal a inicios de su administracion, a través de
la denominada “Carta al Pueblo de México” datada el 19 de marzo
de 2019 (Lopez Obrador, 2019), en el que si bien el mensaje a dar en
dicho documento era su compromiso de no reelegirse y contravenir
la constitucién en cuanto dicho precepto, a su vez senalé que se
someteria a la revocaciéon de mandato, y que él mismo enviaria la
iniciativa anteponiendo como ano para el proceso democratico en el
ano 2021, lo cual cumpli6 a cabalidad pues si bien no fue en 2021,
silo fue en 2022 y efectivamente cre6 todo el andamiaje juridico para
lograr celebrarla, desde el poder que ejerce sobre el poder legislativo
tanto en el senado de la republica como en la camara de diputados,
como por el artifice de enviar una iniciativa de ley que fue aprobada
de manera expedita sin mayor oposicién, y por ende se tergiversa
el objetivo de lo que debe ser una revocaciéon de mandato, y es que
el origen del ejercicio debe ser la movilizacion de los electores para
ejercer dicho derecho y no ser gestada desde el propio mandatario
en el poder, auxiliado del poder legislativo sobre el que ejerce una
evidente coercion de facto.
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En esta tesitura, se vislumbra que el ejercicio de revocacion de mandato
del pasado 10 de abril de 2022 en México, se aparta del objetivo de lo
que verdaderamente es la figura de revocaciéon de mandato y para el
cual fue creada la norma, y de propiciar el fomento de la participacion
democratica de manera directa por parte de los electores, sin embargo,
al ser una iniciativa presentada e impulsada por el grupo parlamentario
del cual el ejecutivo federal tiene pleno poder politico, y a su vez ser
promovida por este mismo ente (Lopez Obrador, 2022), resulta mas una
herramienta para fortalecer al gobernante sujeto al proceso de revocacion
de mandato que un verdadero ejercicio democratico (Hurtado, 2022),
perdiendo toda la esencia dotada en el texto constitucional por la cual
fue creada la figura, siendo tergiversada ésta en la propia norma especial
LFRM en donde la caracteristica o razén justificada para revocar al
ejecutivo federal resulta ser la pérdida de la confianza.

Aunado a lo anterior, es importante senalar que la revocacion de
mandato al ser una figura juridica cuya caracteristica es ser activada
“desde abajo” es decir, que como se ha expresado previamente, debe
ser actividad por los electores y no asi “desde arriba” es decir, desde
las autoridades estatales (Yanina Wealp y EweSerdult (coord.), 2014),
pierde su razon de ser en el ejercicio mexicano, toda vez que la misma
si bien, legalmente se sigui6 el proceso y aparenta ser activada “desde abajo”, 1o
cierto es que de facto, fue activada “desde arriba” por el propio ejecutivo
federal sujeto al proceso democratico directo.

Es por ello por lo que la democracia mexicana tiene el grandisimo reto
de madurar sus procesos de participacién directa, procurando que
cumplan siempre con el objetivo por el cual fue creada la figura de la
revocacion de mandato en nuestro régimen constitucional, el cual es
acercar a los ciudadanos y ciudadanas a una vida cada vez mas activa
en las decisiones de la administraciéon publica, del ejercicio del poder.

RESULTADOS

¢ Laley federal de revocacion de mandato se creé con el objetivo de
dotar al ciudadano del poder de revocar del mandato al Ejecutivo
Federal que pierda la confianza de los votantes.

e El proceso de revocacién de mandato del pasado 10 de abril de
2022 en México, se realizé por iniciativa de facto por parte del
Ejecutivo Federal.

CONCLUSIONES

El ejercicio de revocacion de mandato en México del 10 de abril de 2022,
no cumpli6 con el objetivo por el cual fue creada la norma, toda vez que
quien inicié6 de facto el ejercicio democratico, fue el propio Ejecutivo
Federal.
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RESUMEN

El presente estudio investigativo tiene como objetivo principal
determinar la percepcién socio juridica que tienen los habitantes
de Puerto Wilches respecto a la extraccion de petréleo mediante la
técnica denominada fracking, implementando un estudio mixto
concurrente, usando tanto el método cualitativo como cuantitativo
para profundidad en los resultados a obtener. Por un lado, se tendra
un disefio no experimental, mientras que por otro, sera un disefio de
investigacion-accién, con el propésito de caracterizar a la muestra
del estudio, describir elementos de proximidad, conocimiento y
aceptacion del fracking, asi como el conocimiento y legitimidad
acerca del marco normativo de esta técnica en Colombia. Entre los
resultados esperados se pretende identificar los conocimientos y
percepciones que tienen la muestra del estudio frente a la técnica del
fracking, asi como las asociaciones de estos con las caracteristicas
sociodemograficas de la poblacion.

Palabras clave: percepcion socio juridica, fracking, Puerto Wilches,
marco normativo, método mixto.

ABSTRACT

The main objective of this research study is to determine the
socio-legal perception that the inhabitants of Puerto Wilches have
regarding the extraction of oil through the technique called fracking,
implementing a concurrent mixed study, using both the qualitative
and quantitative method for depth in the results to obtain. On the
one hand, there will be a non-experimental design, while on the
other, it will be an action-research design, with the purpose of
characterizing the study sample, describing elements of proximity,
knowledge and acceptance of fracking, as well as knowledge and
legitimacy about the regulatory framework of this technique in
Colombia. Among the expected results, it is intended to identify the
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knowledge and perceptions that the study sample has regarding
the fracking technique, as well as the associations of these with the
sociodemographic characteristics of the population.

Keywords: socio-legal perception, fracking, Puerto Wilches, legal
framework, mixed method.

Sumario: I. Introduccion. II. Planteamiento del problema y justificacion.
III. Resultados. IV. Conclusiones. V. Referencias bibliograficas.

INTRODUCCION

El presente trabajo investigativo tiene como objetivo brindar una vision
amplia, completa y veraz acerca de la percepcion socio juridica que
tienen los habitantes de Puerto Wilches respecto a la extraccién de
petréleo mediante la técnica denominada fracking, debido a la urgencia
de la informacion acerca de una problematica actual como lo es el uso
de estrategias de extraccién de recursos naturales mediane formas y
métodos no convencionales.

Asi entonces, en el primer capitulo denominado planteamiento del
problema se hace una abordaje critico y analitico sobre la problematica
del abastecimiento de recursos naturales a nivel mundial, y como se
ha tenido que recurrir a técnicas en paises de todo el mundo como el
fracking, el cual plantea reparos y cuestionamientos por su viabilidad,
impacto y eficacia. A posteriori, en el segundo capitulo denominado
justificacion, se exponen los motivos intrinsecos de la investigacion
ante lo que se motiva a evidenciar y publicar resultados frente a la
problematica, siendo de gran provecho para la region del magdalena
medio y Colombia. Acto seguido, en el tercer capitulo denominado
marco tedrico se exponen planteamientos, conceptos, teorias y el marco
legal que enmarca las variables principales de estudio como lo son la
percepcion socio juridica y el fracking.

Por ultimo, se encuentran los capitulos de objetivos de investigacion y
metodologia, para la parte de aplicacion de la investigacién, recoleccion,
técnicas y uso de la informacién, entre otros elementos que el método
cientifico requiere para mayor fortaleza en el proceso investigativo.

PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA Y JUSTIFICACION

Las energias no renovables suponen un debate importante en la sociedad
para sus practicas de consumo. Asimismo, esta transicion no se puede
realizar de manera abrupta, por lo que se debe seguir usando las energias
no renovables ante la elevada demanda mundial de este producto. En
consecuencia de lo anterior, una de las principales fuente de energia
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mundial para el desarrollo humano, el petréleo y gas, se han visto escasos
en paises donde histéricamente se habia realizado una explotacién en
yacimientos convencionales de los minerales, por lo que se ha hecho
imperioso la busqueda de nuevas técnicas que permitan la extraccion de
estos minerales para que supla con la demanda actual (FHB, s.f.).

De esta manera llega al escenario internacional una técnica denominada
fracking, que es un término usado para designar a la extraccion por
medio de fracturacion hidraulica en yacimientos no convencionales de
recursos minerales no renovables. Empero, aunque esta técnica lleva
realizandose desde décadas atras en paises como Estados Unidos,
ha girado en torno un debate social, politico, econémico, ambiental,
sanitario y juridico acerca de su efectividad, impacto y necesidad de uso
(Urresti y Marsellesi, 2016; Boudet et al., 2018).

Como consecuencia de esto, la sociedad y en especial, los movimientos
ecologistas, comenzaron a percibir con gran preocupacion el fracking
debido a los elementos que se necesitan para extraer el petroleo. Entre
los riesgos e impactos mas importantes que se presentan estan: riesgos
durante la perforacién, gran contaminacion del agua, riesgo quimico
de los aditivos empleados, contaminacion del aire, terremotos, efecto
invernadero y alta ocupacién del terreno donde se realiza la explotacion
(Urresti y Marsellesi, 2016).

Ahora bien, en Colombia y en especial la region del Magdalena medio,
donde se encuentra la refineria mas importante del pais en el distrito
especial de Barrancabermeja (Martinez, 2018), ademas de municipios
con alta incidencia del petréleo como lo es Puerto Wilches, se reciben
fuertes ingresos de la industria de los hidrocarburos. Y, teniendo en
cuenta el contexto anteriormente expuesto, es que desde el afio 2015
se han realizado esfuerzos por parte de entidades nacionales como
la Agencia Nacional de Hidrocarburos (ANH), Ministerio de Minas y
Energias y la Agencia Nacional de Licencia Ambientales (ANLA) para
generar un marco regulatorio que permita regular esta técnica con
todos los requerimientos técnicos de ley.

Empero, durante el afno 2020 y 2021 con la noticia de la aprobacion
de los Proyectos Piloto de Investigacion Integral (PPII) llamados Kalé y
Platero en areas de Puerto Wilches, los habitantes salieron a las calles a
marchar oponiéndose a estos proyectos que, en primera medida, buscan
analizar la viabilidad de esta técnica de extraccién en la region, lo que
denota percepciones variadas acerca del fracking y su realizacion en
estas regiones desde grupos sociales en la region, sin que estas tuviesen
un analisis profundo y cientifico para interpretarlas y comprender la
realidad desde una perspectiva socio-juridica.
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Amén de lo anterior, con la realizacion de este proyecto investigativo,
se podra evidenciar en Colombia y, en especial en Puerto Wilches de
manera investigativa y veraz en qué estado perciben los habitantes
de dicha ciudad la extracciéon de forma no convencional de recursos
naturales no renovables por medio de la técnica del fracking.

Ademas, al ser el fracking un tema de interés social debido a su
relevancia para la economia, medio ambiente y dinamicas sociales
(Urresti y Marsellesi, 2016), urge conocer qué percepciones tiene esta
poblacién para que dentro de sus grupos se tomen decisiones que
ayuden a fortalecer el tejido social en la ciudad y region ante la llegada
de la extraccion por esta técnica no convencional, y son precisamente
ellos los que pueden permitir y aceptar de manera legitima la practica
del fracking en la region e impulsarlo para que se realice de la manera
como se estima dentro de la normatividad legal actual.

Igualmente, con los resultados de esta investigaciéon se marcara un
precedente investigativo que permitira tomar medidas del fracking desde
una perspectiva socio juridica, logrando asi un importante impacto en la
transformacioén de la extraccion de recursos naturales por medio del fracking,
para generar consensos y disensos entre los habitantes con respecto a esta
técnica que seria novedosa en Colombia y la regiéon del magdalena medio.

Por lo tanto, con el panorama anterior a nivel mundial, nacional y local,
surge entonces la pregunta de investigacion: ¢Cual es la percepcion
socio juridica que tienen los habitantes de Puerto Wilches respecto a
la extraccion de petréleo mediante la técnica denominada fracking?

Objetivo general

Describir la percepcion socio juridica que tienen los habitantes de
Puerto Wilches respecto a la extraccion de petroleo mediante la técnica
denominada fracking.

Objetivos especificos

1. Caracterizar socio demograficamente a la poblacion de estudio.

2. Identificar el conocimiento, familiaridad, proximidad fisica,
valores personales y la conciencia ambiental referente al fracking
presentes en la poblaciéon de estudio.

3. Describir la influencia de los medios sociales y las cosmovisiones
culturales sobre el fracking que acomparian a la poblacion de estudio.

4. Identificar la ideologia politica, vision de las instituciones publicas,
legitimacion, soluciones y la aceptacion de la normatividad sobre
el fracking que acompanan a la poblacion de estudio.

S. Establecer asociaciones entre la caracterizaciéon sociodemografica de
la poblacion de estudio en relacién con las percepciones identificadas.



645

PERCEPCION SOCIO JURIDICA SOBRE LA EXTRACCION DE PETROLEO MEDIANTE EL FRACKING. CASO
PuerTO WILCHES

Marco teérico
Percepcion: La interaccion humana con su entorno

Las personas en su desarrollo social se encuentran con situaciones
en donde tienen que analizar, interpretar y comprender un fenémeno
social, ambiental, economico, entre otros mas. Ademas, esta serie de
interpretaciones que van desde lo general a lo particular es importante
porque permite la creacion de ideas, conceptos, valores y juicios de
la sociedad y el ambiente, sobre lo bueno y lo malo, lo benéfico y lo
perjudicial, y asi con otras situaciones mas. A esto, Vargas (1994)
después de un analisis desde la psicologia se ha logrado denominar
como percepcion que, en palabras de esta autora es:
El proceso cognitivo de la conciencia que consiste en el reconocimiento,
interpretacién y significaciéon para la elaboracion de juicios en torno
a las sensaciones obtenidas del ambiente fisico y social, en el que
intervienen otros procesos psiquicos entre los que se encuentran el
aprendizaje, la memoria y la simbolizacion (P. 48).

Con lo anterior queda presente entonces que la percepcion es importante
para poder elaborar juicios de aquellas sensaciones obtenidas
del ambiente fisico, lo cual para esta investigacion es sumamente
importante, pues como se ha venido desarrollando anteriormente,
la técnica del fracking se ejecuta en un ambiente fisico determinado,
en donde este proceso de percepcion se puede dar de manera eficaz.
Ademas, es de importancia recalcar que dentro de la percepcion que
se pueda dar frente al fracking va inmerso elementos importantes de la
persona como el aprendizaje y la memoria, puesto que la consolidacion
de conceptos, tematicas y sus asociaciones con el fracking pueden
aportar elementos sobre la construcciéon interna de un juicio hacia esta
técnica desde lo individual.

Asimismo, hay que tener presente de que este proceso de percepcion no
se desarrolla en todo momento de manera lineal y mediante la acciéon
de una persona en la individualidad, sino que es gracias también a
la interaccién del individuo con la sociedad y esto permite generar
percepciones particulares dentro de grupos sociales (Vargas, 1994).

Grupos sociales: los creadores de dinamicas sociales

Como se recalco anteriormente, dentro de la percepcion se conjugan
elementos tanto individuales como grupales, en donde la construccion
de juicios también se da dentro de grupos sociales. Esto resulta
significativo de comprender, ya que para el desarrollo de la presente
investigacion se tendran en cuenta unos actores relevantes dentro
del desarrollo y ejecucion de la técnica del fracking que, en general,
representan un grupo social. Para esto, resulta adecuado sujetarnos
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a lo que Badia (1975) entendia como grupo social, puesto para €l era
una “pluralidad de personas en situacion estable, uniforme y formal (a
veces institucionalizada, en sentido sociolégico) de interaccién activa
o potencial, que cristaliza en un sistema de valores interiorizados y,
por ende, compartidos, y se traduce en actitudes y comportamientos
comunes” (P. 9).

Esto es sumamente importante para la presente investigacion, ya que
como se menciond anteriormente, los grupos sociales tienden a tener
actitudes y comportamientos comunes, lo cual es merece prestar
atencién, ya que esto sumado a los juicios producto de la percepcion,
permite comprender de una manera mas amplia dentro de estos grupos
el comportamiento frente al desarrollo y extraccion del petroleo por la
técnica del fracking en el area de estudio.

Fracking: la nueva era de extraccion de minerales

Uno de los pilares de esta investigacion es el fracking. Anteriormente
ya se habia descrito un poco acerca de su historia y cémo funciona
esta medida. Empero en este apartado se profundizara mas acerca
de como se realiza esta técnica para extraer minerales no renovables,
ademas de comprender sus posibles riesgos y beneficios.

El fracking, es una técnica de extracciéon de recursos minerales no
renovables como el petroleo o el gas, en el cual se inyecta agua a alta
presion junto con otros quimicos para que provoque la fracturacién de
la roca en donde se encuentra el mineral, permitiendo asi aumentar el
numero y tamano de poros por donde sale este mineral a la superficie
para su procesamiento (Urresti y Marsellesi, 2016). Esto se da debido a
que el mineral se ha ido agotando, haciendo que cada vez sea menos usual
encontrarlo en profundidades pequenas, aumentando asi los costos de
produccion para buscar yacimiento naturales, creando la necesidad de
una técnica efectiva, y que permita extraer la mayor cantidad del mineral.

Al respecto de como se realiza esta técnica, Urresti y Marsellesi (2016)

explican lo siguiente:
Una practica habitual es perforar varios pozos a pocos metros de
distancia entre si, que se conectan en superficie para producir de
manera simultanea. A cada uno de estos conjuntos se le denomina
plataforma. A pesar de que con esta técnica de perforacion se consigue
mejorar la cantidad de gas a extraer por cada pozo, la mejora sigue
sin ser suficiente, con lo que es necesario realizar una gran cantidad
de perforaciones en superficie. El ratio habitual varia de 1.5 a 3.5
plataformas por km2. Ademas, la ocupacién de suelo de cada una de
estas plataformas suele rondar las 2 hectareas (P. 25).



647

PERCEPCION SOCIO JURIDICA SOBRE LA EXTRACCION DE PETROLEO MEDIANTE EL FRACKING. CASO
PuerTO WILCHES

Con esto queda claro que esta técnica usa una gran cantidad de
espacio fisico, ademas de que supone un proceso que tiene como
vida util cinco a seis anos, momento en el cual se abandona el
pozo realizado y se tapa con tapones de cemento la perforacién
realizada para extraer el mineral (Urresti y Marsellesi, 2016).
Sumado a esto, también es de aclarar que la técnica de fracturaciéon
hidraulica lleva consigo un proceso mas técnico, costoso y complejo
que una extracciéon mediante la forma convencional, lo cual es de
analisis social, politico, ambiental y energético para su relevancia,
importancia y necesidad.

Impactos del fracking: disputa social, politica y ambiental

Anteriormente en el planteamiento del problema se habia explicado los
impactos durante el desarrollo de la técnica del fracking en el espacio
destinado para tal fin, denominada plataforma. Asimismo, esto es
uno de principales problemas por lo cual se generan tensiones entre
los grupos que estan de acuerdo y en desacuerdo con que se lleve a
cabo esta técnica, pues se considera que el impacto negativo supera
al positivo, tal como lo dispuso el parlamento europeo al momento
de llegar la denominada fiebre del fracking en Europa (Urresti y
Marsellesi, 2016).

Realizando un analisis a la situacion actual del fracking en los paises
de la Unién Europea, movimientos como ONG han realizado peticiones
al parlamento europeo para que realice medidas que suspendan las
actividades en curso, quitar permisos y prohibir nuevos proyectos
de exploracion y extraccion de recursos no renovables mediante el
fracking. Asimismo, en paises como Chequia se prohibi6 por dos anos
el fracking, mientras se elaboran nuevas leyes que regulen las reglas
actuales sobre sondeos para realizar el fracking, debido al interés de
empresas extranjeras por realizar esta técnica en ese pais. En Irlanda
del Norte se suspendieron los proyectos mientras no se realicen
estudios ambientales sobre esta técnica. De igual forma, en Paises
Bajos hubo suspension de todo proyecto hasta el afnio 2016 para que
se realizaran estudios que permitieran conocer los efectos de esta
técnica (Urresti y Marsellesi, 2016).

Metodologia

Para la presente investigacion se realizara un estudio mixto
concurrente, utilizando de forma relacionada los métodos cualitativos
y cuantitativos con el propésito de lograr un mayor entendimiento
del fenémeno a investigar, ademas de recolectar y analizar los datos
de las variables necesarias. Con esto, la investigaciéon en la fase
cualitativa ayudara a estructurar y reforzar los resultados tanto de
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la fase cuantitativa como cualitativa, por lo que se espera abarcar
el problema desde las areas de analisis mas completas (Sampieri y
Mendoza, 2018).

En la fase cuantitativa su usara un disefio no experimental de tipo
transversal, que para Sampieri Y Mendoza (2018) es una: “investigacion
que se realiza sin manipular deliberadamente variables. Es decir, se
trata de estudios en los que no haces variar en forma intencional las
variables independientes para ver su efecto sobre otras variables” (P.
174). Este disefio se usara para la caracterizaciéon de la poblacion
de estudio para observar y medir variables como se desarrollan de
manera natural en el ambito geografico del estudio.

Porotrolado, paralafase cualitativa se usara un disefio de investigacion-
acciéon debido a su importancia para comprender y describir una
problematica que pueda afectar a un grupo o colectivo dentro de un
ambiente definido. Con esto se pretende brindar informacién que
pueda guiar a decisiones para proyectos y reformas estructurales
(Sampieri y Mendoza, 2018).

Ahora bien, para la fase cuantitativa se empleara una encuesta, con el
proposito de analizar las variables de estudio que arrojala literatura que
determinan la percepcion que tienen los habitantes frente al fracking,
ademas de permitir realizar una caracterizacion sociodemografica para
el posterior arrojo de resultados, analisis e interpretacion de estos.
Para esto, se realizara una prueba piloto con el fin de poner a prueba
el disenno metodolégico, el proceso de seleccion de los encuestados, el
diseno de la encuesta, la ubicacién de los encuestados, la reaccion de
la poblacién seleccionada, los tiempos requeridos para la aplicacion de
la encuesta, entre otros; estos elementos permitiran hacer los ajustes
necesarios antes de iniciar el operativo de campo.

Para la encuesta, se disenara procurando una redaccién légica, clara,
coherente, sin direccionamiento de las preguntas, con categorias exhaustivas,
tomando las observaciones de la validacién de la prueba piloto.

También, para la fase cualitativa se emplearan dos técnicas; por un
lado, se realizaran entrevistas a profundidad con cada uno de los
habitantes del universo escogidos en la muestra y que deseen participar
en la investigacién, con lo cual se haran preguntas motivadoras
relacionadas con el fracking y las variables de interés a analizar.

Ademas, se empleara la técnica de grupos focales por tener
caracteristicas idoneas que faciliten el acercamiento y la discusién de
la tematica del fracking. Por tal motivo, se formaran grupos focales
constituidos de la siguiente manera: grupos focales “representantes
de ONG”, de 5 a 15 personas; grupos focales “estudiantes”, de 5 a 15,
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grupos focales “entes gubernamentales”, de 5 a 15 personas y, grupos
focales “sindicalistas de la industria del petréleo”, de 5 a 15 personas.

La interpretacion de la informacion se realizara de la siguiente manera: 1.
Transcribiendo las filmaciones y grabaciones. 2. Utilizando los diarios de
campo como complemento. 3. Determinando las categorias y analizando
las tendencias en los textos de manera preliminar. 4. Elaborando
una primera interpretacion. 5. Retomando nuevamente los textos e
incorporandolos en la unidad hermenéutica del software a trabajar.
6. Asignando nuevos codigos. 7. Construyendo la red de conexiones y
relaciones en el software partiendo de los datos derivados del analisis y 8.
Estableciendo comparaciones por categorias y por percepciones.

Para la fase cuantitativa, se realizara un analisis exploratorio de
los datos digitados en la base de datos, se calcularan medidas de
frecuencias simples y proporciones de cada una de las variables
nominales, y estadisticos descriptivos para las variables de naturaleza
cuantitativa, esto con el fin de detectar errores de digitacién, datos
perdidos y valores extremos que pudieran afectar el analisis.

RESULTADOS

Se pretende que con la presente investigacion se logre evidenciar y
determinar la percepciéon que las personas habitantes de Puerto
Wilches tienen frente al frackingy sus dinamicas, técnicas y formas de
realizarse en el contexto de la region del Magdalena medio y Colombia.
También se espera que desde la poblacién se puedan identificar
miedos, temores, peticiones y reclamos frente al fracking y, ademas, la
industria del petroéleo.

También, se espera categorizar las percepciones desde la estratificacion
a realizar en la muestra, para que los entes interesados en la presente
investigacion tomen medidas que ayuden a generar relaciones sociales
de cooperacién y ayuda mutua frente a un tema de trascendencia
nacional e internacional en el siglo XXI.

Asimismo, se espera que el impacto en organizaciones gubernamentales
sea alto, pues estos son en ultimas los que actualmente estan tomando
las acciones necesarias para realizar acercamientos con la poblacion
en las zonas de interés como el Magdalena medio, con el animo de dar
cabida a la realizacion del fracking, amén le pueden permitir hacer un
mapeo y tomar medidas concernientes y en linea con esto.

CONCLUSIONES

Dentro de la revision de literatura relacionada con el contexto geografico
en donde se desarrolla la presente investigacion, uno de los elementos
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principales que se encontré para medir la percepcion fue un indicador
denominado “barémetro petrolero”, el cual evidencié una unién entre
la poblacion de municipios como Puerto Wilches frente al petréleo, las
técnicas de extraccién renovales y no renovables, y el rol que juega
la industria del petréleo para el desarrollo econémico y social de las
regiones y el pais. En esta encuesta realizada afios atras, persiste una
expectativa e incertidumbre frente a los efectos positivos y negativos
que pueda tener el fracking en municipios como el aca estudiado;
no obstante en el Ultimo afio se han presentado manifestaciones y
bloqueos que dejan entrever una oposicion frente a la implementacion
de esta técnica, por lo que pudo haber un cambio en las percepciones
que se tienen respecto al tema.
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RESUMEN

A fin de dar parte de la imperiosa necesidad que tenemos de cambiar, si se
nos permite la expresion, de paradigma en el mundo de lo humano, en esta
disertaciéon queremos abordar y discutir la tematica y problematica del giro
necesario del centro de atencién de las ciencias sociales, en general, y de las
ciencias politicas y juridicas, en particular -habida cuenta del impacto que
estas Ultimas tienen en la sociedad-, en tanto que, deseamos reflexionar
sobre el marcado antropocentrismo (de ahi la expresion del titulo “ego”)
que impera en todo cuanto se ha escrito en las ciencias sociales, para dar
cuenta de que el mismo debe dejar paso (o, por lo menos, compartir su lugar)
a lo que podriamos llamar la “filosofia del eco”, a fin de poder garantizar
nuestra propia existencia, para que, de este modo, se logre contribuir a la
fundamentacion sobre la necesidad de ver a la naturaleza o medio ambiente
como un tipo de sujeto de derecho. Asi, en este espacio de estudio, ademas,
se pretende cavilar sobre la proteccién del medio ambiente, empero no -y,
valga la redundancia- como objeto de tutela de derecho, sino como, en modo
alguno, un verdadero y legitimo sujeto de tutela de derecho, a partir de cierta
concepcion filosofica del mundo que es urgente comprender y asumir, para
que, de manera debida, se de proteccion o tutela juridica al medio ambiente,
de tal manera que se logre una comprensiéon del mismo en un plano menos
cosificado, para lo cual es importante una politica que se enrole y, por tanto,
se encamine en dicho sentido, a nivel de todos los Estados.

Queda claro, entonces, que ello no se puede afianzar sino por medio de su
consagracion como principio constitucional, habida cuenta del marcado
fenémeno de “constitucionalizacién” en que hoy viven los ordenamientos
juridicos, es decir, que para que cualquier discurso tenga fuerza
argumentativa y vinculacion es inexorable su consideracion directa en la
Constitucion, maxime si esta hoy en dia se muestra como una verdadera
realidad normativa o, en otras palabras, como una genuina norma juridica
aplicable y vinculante para todo cuanto hay en la sociedad. Ergo, el debate
al respecto es necesario. Dicho estudio busca construir, cuando no sentar
las bases, de la filosofia bio-ecocentrista y consagrarla como principio
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constitucional a la par o de forma compartida con el principio de dignidad
contenida en el articulo 1 de nuestra Constitucion, razén por la cual se ha
desarrollado la investigacion desde un método o enfoque multidisciplinario,
en estricto, desde el método critico y analitico.

Palabras clave: antropocentrismo / ego / eco / bio-ecocentrismo / sujeto
de tutela de derecho.

ABSTRACT

In order to give part of the urgent need that we have to change, if the
expression is allowed, of paradigm in the human world, in this dissertation
we want to address and discuss the theme and problem of the necessary
turn of the attention center of the social sciences, in general, and political
and legal sciences, in particular -given the impact that the latter have on
society-, while we wish to reflect on the marked anthropocentrism (hence
the expression of the title “ego” ) that prevails in everything that has been
written in the social sciences, to realize that it must give way (or, at least,
share its place) to what we could call the “philosophy of echo”, in order
to to be able to guarantee our own existence, so that, in this way, it is
possible to contribute to the foundation on the need to see nature or the
environment as a type of subject of law. Thus, in this space of study, in
addition, it is intended to reflect on the protection of the environment,
however not -and, excuse the redundancy- as an object of legal protection,
but as, in no way, a true and legitimate subject of protection. of law, based
on a certain philosophical conception of the world that it is urgent to
understand and assume, so that, in a due manner, the environment is
given legal protection or tutelage, in such a way that an understanding of it
is achieved on a less reified plane, for which it is important to have a policy
that enlists and, therefore, moves in that direction, at the level of all States.

It is clear, then, that this cannot be secured except through its
consecration as a constitutional principle, given the marked phenomenon
of constitutionalization in which legal systems live today, that is, that
for any discourse to have argumentative force and connection it is its
direct consideration in the Constitution is inexorable, especially if it is
today shown as a true normative reality or, in other words, as a genuine
applicable and binding legal norm for everything in society. Ergo, the
debate about it is necessary. This study seeks to build, if not lay the
foundations, of the bio-ecocentric philosophy and consecrate it as a
constitutional principle on a par or shared with the principle of dignity
contained in article 1 of our Constitution, which is why it has been
developed research from a multidisciplinary method or approach, strictly
speaking, from the critical and analytical method.

Keywords: anthropocentrism / ego / eco / bio-ecocentrism / subject
of legal protection.

Sumario: I. Introduccion. II. Antropocentrismo. III. Hombre, sociedad y
politica. IV. Importancia de la politica en la sociedad y el trabajo. V. La
filosofia biocentrismo y egocentrismo. VI. Por una filosofia bio-ecocentrista.
VII. Conclusiones. VII. Referencias bibliograficas.
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INTRODUCCION

La palabra paradigma ha sido acunada por Thomas Kuhn (2017, p.
115) para referirse a aquellas practicas cientificas efectivas aceptadas,
que incluyen leyes, teorias, aplicacion e instrumentos, que suministran
modelos de los que surge tradiciones particulares y coherentes de
investigacion cientifica, que son establecidos por las comunidades
cientificas, por lo que, se comprendié que los paradigmas so6lo se
establecen en las ciencias formales o naturales, etc.; sin embargo,
Jurguen Habermas (2007, p. 65 y ss.) ha sostenido que también se
pueden predicar los paradigmas en las llamadas ciencias sociales,
dentro de las cuales esta el Derecho en tanto ciencia normativa.
Siendo asi, también es factible hablar de paradigmas dentro de la
ciencia juridica (Habermas, 2005, 469 y ss.).

Pues bien, asi como en las ciencias naturales o formales, hay cientificos
quienes son los que, conforme a sus investigaciones (leyes, teorias
y practicas), establecen los paradigmas, asimismo, en el derecho
estan los cientificos juridicos, quienes en el mundo de lo juridico
pueden ser los juristas o fil6sofos juridicos, quienes de acuerdo a sus
investigaciones establecen los paradigmas en el derecho. Si revisamos
las corrientes teéricas o filoséficas juridicas, al igual como ocurre,
con las otras ciencias sociales, estas han enfatizado en ser, en modo
alguno antropocentristas, es decir, tener como centro de reflexién y
de regulacion siempre al ser humano. El paradigma siempre prefija el
modo de ver, de entender o comprender, el modo de hacer las cosas, etc.,
por lo que, ante la apremiante situacién en que nos encontramos con
respecto al medio ambiente, es conveniente cambiar este paradigma,
para, por lo menos, incluir al mismo dentro del centro de la atencién
del derecho y del ser humano, en general, lo cual, como podemos
advertir, sélo se puede realizar desde la teoria o filosofia juridica,
para poder calar en la mente de las personas y generar conviccion
en no generar contaminacion, depredacion, mal trato y demas actos
negativos en contra del medio ambiente, los animales, etc.

Ahora bien, deseamos pensar en voz alta sobre la expresion “cambio”,
que significa transformaciéon o también vicisitud, y, de hecho, todo
cambio implica un cierto grado pues de alteracion, de modificacion
respecto de algtin tipo de entidad o fenémeno, etc., por lo cual, debemos
concluir que el cambio no es, en absoluto, una cuestion pacifica o
tranquila o quieta, puede generar malestar o también oposiciéon, mas
aun, por parte del fenémeno o entidad o, en este caso, sujeto respecto
del cual se pretende operar el cambio.

Asi, el cambio siempre ha estado en el tiempo y en el espacio, pareciera
ser una constante, incluso hemos llegado a creer, por nuestra parte,
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que lo lineal, lo quieto, lo tranquilo no es lo normal, sino que, el cambio,
la vicisitud o lo conflictivo, etc., en realidad vendria a constituir lo
normal, lo regular, pues qué cosa es estable o quieta, todo cambia, todo
evoluciona, transmuta, varia, todo es tension o conflictivo, contingente,
en fin. El mundo de lo humano o lo social, no ha escapado a ello, pues
nuestra propia historia nos ha demostrado que, cada momento en la
misma (siempre en el tiempo y espacio, cuando no, también en las
mentes o imaginario), llegan episodios en el devenir humano, en que
deben darse cambios porque los paradigmas en que se sustentaban
las cosas han variado por influjo de las exigencias de la realidad social
que siempre es dinamica, dialégica; en cuyo caso, queda dos actitudes
o posturas a tomar frente a tal situacion: o tratar de ver con el mismo
paradigma (diria yo, confrontar), de algin modo, dicho fenémeno en
cambi6 o variacién o, como segunda opcion, cambiar de paradigma
para poder lograr lidiar o tratar con el mismo de forma mas 6ptima.

Si hay un entorno donde con mayor medida se aprecia o advierte
nuestra afirmacién sobre el cambio, ese es el de las ciencias sociales,
en las que, a diferencia de las ciencias naturales, no tienen un objeto
de estudio estatico, sino dinamico, por lo que, de suyo siempre esta
continuamente en cambio, respecto de sus diferentes objetos de
estudio; es por ello, que ya habia dicho bien Jellinek (2017, p. 58)
que, muy por el contrario de lo que ocurre con la mayor parte de los
hechos naturales, lo que pasa con los fené6menos sociales es que, los
mismos no tienen un modo constante, sino cambiante, de manera que
son dinamicos conforme a su caracter, a su intensidad, a su duracion,
por lo que, no es posible aplicarle leyes fijas acerca de su evoluciéon y
regresion, como, mas bien, si lo hacen las ciencias naturales con los
fenémenos de la vida.

Es menester, en este punto, reparar en que, quiza ese cambio o
variacion, a la que recientemente nos referimos, importe, mas bien,
volver la mirada hacia atras para recordar algo muy importante que,
a lo mejor, se nos olvidé.

Ello es asi, en la medida de que, como bien sefialé Alvarez Gardiol (2005,
p- 17), en los primeros tiempos todo fue naturaleza fisica y viviente,
de tal manera que existia solo una ciencia, la ciencia de la naturaleza;
empero, que tal mundo Unico y natural sufre un desgarramiento
decisivo, producido por el hombre cuando consigue salir de su
dominio, como otro ser de su universo, fundando asi su propio mundo,
el mundo de lo humano, constituido por la esfera de su actividad, es
decir, de lo que es s6lo creacion humana. De este modo, se conforman
el reino de la naturaleza y el reino de lo humano, esto es, dos objetos
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diferentes que, en consecuencia, generan las ciencias de la naturaleza
y las ciencias de lo humano (o cultural).

Si bien miramos, entonces, primero todo era naturaleza, la cual,
digamos, se muestra preponderante, y todo esta inmerso en ella, es mas
hay un apego a ella, incluso, a nivel de la filosofia, sino recordemos la
época de la cosmogonia, donde toda la explicacién que se tiene del mundo
es a partir de la misma (la naturaleza), es mas, se la deifica, sino
recordemos que se esbozaban elucidaciones del mundo a partir del
asombro del hombre por los fenémenos que, al no poderlos dilucidar
del modo que hoy lo hace con la ciencia, maravillado la describe en
forma de deidades, como es el caso “gea” la diosa tierra, “cronos” el
dios del tiempo, etc.

Después, como ya se expreso, con la aparicion del hombre y su mundo
de lo humano, asi como con el desarrollo y avance del conocimiento,
el hombre se posa en el centro de todo. Evidentemente, esto generd un
gran distanciamiento respecto del mundo natural, en todo aspecto, al
punto que aquel terminé en una postura, incluso, de menosprecio con
la misma, en tanto la depreda, la contamina, etc.

De este modo, muy bien se puede intentar afirmar o conjeturar que
la evolucion de las cosas, asi como de las ciencias, no debe ser en
forma lineal, sino circular porque si, conforme anotamos, a un inicio
todo era naturaleza, digamos que lo que primaba era lo natural, por
lo que, existieron las ciencias naturales con su objeto de estudio que
era la naturaleza; luego, se puso énfasis en el mundo de lo humano,
de lo social, con lo cual, su objeto de estudio, el ser humano, entr6
en escenario a ser el protagonista hasta la actualidad; sin embargo,
hoy por hoy, es necesario reflexionar en que, quiza debemos mostrar
cierta humildad y dejar de ser tan egoélatras para reconocer que se
debe poner acento en lo natural, nuevamente, y maxime si tenemos
en cuenta que la naturaleza desde siempre ha estado alli y nos alberg6
al inicio y estara al final, como siempre —valga la redundancia-, y que
debi6 (y debe) estar tenida en cuenta, esto es, como un ente similar
a nosotros en cuanto a su consideracion y proteccion; siendo asi, se
advierte la circularidad a la que haciamos referencia porque volvemos
a lo natural, esto es, que la naturaleza debe, otra vez, ser la prioridad.

ANTROPOCENTRISMO

El antropocentrismo es una corriente filoséfica que enfatiza en
enaltecer la imagen del ser humano, por considerar superlativa su
presencia en el universo y en el mundo, sostiene, pues, que la especie
humana esta en el centro y es la finalidad Ultima de la creacién, por
lo que, esta por encima de los otros seres (Speranza, 2006, p. 21);
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de ahi que, se haya llegado incluso a una instrumentalizacién de
lo no humano o de todo lo no humano (Estermann, 2012, p. 156),
entre otros. A este respecto, se ha sostenido que hay, al menos, tres
tipos de antropocentrismo, a saber: el antropocentrismo metafisico,
postura desde la cual se sostiene ubicar al hombre como el centro
de toda la realidad; el antropocentrismo epistemologico, desde la
cual el tinico conocimiento posible y valido es el del ser humano o el
conocimiento humano, en tanto que es el Uinico ser cognoscente; y,
el antropocentrismo moral, que predica la consideraciéon de los seres
humanos dentro de lo moral, en tanto seres especiales por poseer
conciencia y dolor, por lo que, son los tinicos que poseen dignidad.

A nivel de la filosofia hay muchas obras que se refieren al ser humano
como centro de estudio de todo cuanto hay en el mundo, baste de pronto
con senalar dos obras en las que se hace un énfasis en lo humano,
como son: “El puesto del hombre en el cosmos” de Scheler (1994),
donde se hace un estudio minucioso sobre los aspectos esenciales
mas saltantes del ser del hombre, como el alma, el ser psicofisico,
etc., para tratar de establecer su diferencia y posicién respecto de
los otros seres vivos, en particular de los animales; y, “El concepto
de la angustia” de Kierkegaard (1982), en la cual también se advierte
reconduccion de algunos conceptos a lo humanos (como es el caso de
la teologia, etc.).

Si revisamos la normativa que existe en materia de medio ambiente,
tanto nacional como internacional, notaremos que la misma esta
desarrollada a partir de una entidad ontolégicamente individualizada
que es, precisamente, el ser humano. Una muestra de esto son el
articulo 1 de la Constitucién peruana de 1993 y el articulo 10.1 de
la Constitucién espanola de 1978, las cuales sustentan el entero
ordenamiento juridico en la dignidad humana. A este respecto, se ha
dicho que, por ser un atributo de la persona, tanto en el plano individual
o social, y por su indiscutida union con la libertad, la dignidad adquiere
un significado juridico-politico, ademas de la condicién de ser racional
del ser humano (Alegre Martinez, 1996, p. 19).

Es claro que, si se protege el medio ambiente no es porque se
considerase al mismo como un sujeto de tutela de derecho, sino porque
sobre el mismo existen derechos subjetivos difusos pertenecientes,
justamente, a los seres humanos.

Después del periodo de entre guerras, producto del holocausto nazi,
todo en la sociedad se volvié antropocentrista, debido a la terrible
vulneracion de derechos que se dio por las leyes antisemitas nazi,
razoén por la cual, ademas, se replante6 varios conceptos dentro de
las ciencias sociales y, entre otros, surgié uno de los discursos que ha
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tenido el mayor impacto en la sociedad y que hasta hoy en dia esta
muy en boga; por este motivo, se ha sostenido que, el convulsionado
oleaje del siglo veinte arrastr6é al naufragio a un nutrido elenco de
conceptos de las ciencias sociales, empero que entre estas hay un
discurso que se ha mantenido, esto es, el de los derechos humanos
(o fundamentales), debido a que, quiza no hay otro discurso que
exprese mejor los intereses y necesidades de millones de personas en
la modernidad; y, que, asimismo, dicho discurso tiene un estrecho
vinculo con el suministro de legitimidad (y deslegitimidad) politica y
juridica (De Cabo y Pisarello, 2005, p. 9).

No ha ocurrido nada diferente desde las otras ciencias sociales,
ademas del derecho (como ya hemos apuntado), y, en este caso, en
particular, desde la politica. A este respecto, recuerda bien Bobbio
(2005, p. 243) que, toda accion politica implica una accioén social en
un doble sentido, o sea, de accion interindividual y de acontecimiento
grupal. Explica, pues, que la politica es una categoria importante
dentro del universo de lo social, en tanto que en aquella las relaciones
individuales, donde se forman grupos de sujetos, ademas de que, se
desarrollan las relaciones entre los grupos.

De lo descrito claramente se nota o advierte como la politica se centra
en el ser humano, sea en forma individual que de forma grupal.

HOMBRE, SOCIEDAD Y POLITICA

El ser humano que en otrora se dedicaba s6lo a vivir en el estado de
naturaleza en el que se encuentra, después, una vez que comprende
que tiene en comun con sus congéneres interés y necesidades, advierte
la conveniencia de asociarse con los mismos, y pasa a convivir, dejando
el estado de soledad para pasar al estado de sociedad.

Desde entonces la convivencia social se establecié como modus vivendi
del hombre, tanto mas si advertimos que desde la filosofia clasica ya
se habia sostenido que el hombre es un ser social por naturaleza o
es un ser naturalmente sociable. Se explica que, las cosas estan en
su estado de naturaleza, cuando las mismas alcanzan su fin o pleno
desarrollo, por lo que, el ser humano sé6lo puede lograr su maxima
expresion conviviendo en sociedad (Aristoteles citado por Rosatti,
2002, p. 14), puesto que, una persona viviendo sola no tiene la
posibilidad de ser médico, abogado, ingeniero, electricista, chef, etc.,
sino que, se requiere de los otros para poder lograr ello, por razones
que saltan a la vista. A ello debemos agregar que, el ser del hombre no
es un ser dado o predeterminando, sino es una ser que se construye,
razén por la cual, habria dicho Ortega y Gasset que “yo soy yo y mi
circunstancia, si no la salvo a ella me pierdo yo”; nuestro ser entonces,
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se constituye en funcién de los padres que nacimos, el colegio donde
estudiamos, el entorno en que vivimos, lo que estudiamos, etc. (Ortega
parafraseado por Alvarez Gardiol, 2005, p. 33). Es por ello que, cuando
nos presentamos ante alguien siempre decimos, a menudo, soy el
ingeniero o médico o técnico, etc.

Ahora bien, una vez en este nuevo contexto, se aprecia que, la
“convivencia” inevitablemente genera friccién por la interaccién entre
seres pensantes, con raciocinio y que efectiien juicios de valor sobre
todo cuanto hay en la sociedad, incluyendo las relaciones sociales en
las que estan inmersos, lo que, de hecho, genera discrepancias, etc.

Siendo asi, se observa lo que algunos han denominado la tensién
social entre los diversos miembros de la sociedad, lo cual, a su vez,
genera el concepto del conflicto, esto es, inseguridad, falta de certeza
para todos y cada uno de los sujetos asociados.

De esta manera surgen dos conceptos para dar tratamiento o mitigar
esta situacion: el de “Estado” y el de “politica”. El primero es entendido
como toda forma de organizacién social juridica y politica dentro de un
territorio y con sentido de permanencia. Sobre la cual no repararemos
mucho. La politica, sobre la que hablaremos en el siguiente punto,
es entendida como medio de gestion de decisiones de conflicto en la
sociedad organizada.

IMPORTANCIA DE LA POLITICA EN LA SOCIEDAD Y EL ESTADO

La concepcion de la politica es un tema muy discutido, es decir, que
existen varias concepciones de la politica desde la antigiedad hasta
la actualidad. De hecho, se dice que, nadie puede ignorar que hay
teorias, tradiciones y visiones diversas acerca de la politica, por lo
que, incluso, no solo es imposible estudiarlas, sino mencionarlas;
asi, se tienen concepciones de la politica que se hacen girar en torno
del poder, otras de la sociedad, otros de la polémica, el desacuerdo y
la confrontacién, y otros en torno del bien comun (Pereira Menaut y
Pereira Saez, 2016, p. 23).

No obstante, lo anotado, por convenir a los fines del presente espacio de
estudio, adoptaremos la concepcion de la politica como una practica o
actividad colectiva que los miembros de una comunidad llevan a cabo,
con la finalidad de regular los conflictos entre grupos, cuyo resultado
es la adopcion de decisiones que obligan —por la fuerza, de ser el caso-
a los miembros de la comunidad (Vallés y Marti i Puig, 2018, p. 18).
Ello, habida cuenta de la naturaleza conflictiva de la sociedad o de la
presencia del conflicto en la misma que es innegable.
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En igual sentido, Sartoria (2015, p. 15) habia explicado que, la politica
se constituye en el “hacer” del hombre que, mas que ningan otro,
afecta e involucra a todos, ello a fin de proclamar desde el principio
que interese es llegar al hacer, a la praxis. Luego, propone la nocién
de aplicabilidad, a partir de, si bien reconocer el ambito teérico de
la politica, también enfatizar en que la misma debe encaminarse en
la ejecucion de un determinado proyecto, conforme a las previsiones
del mismo (Sartori, 2015, p. 45).

LA FILOSOFIA DEL BIOCENTRISMO Y ECOCENTRISMO
Biocentrismo

El biocentrismo es una corriente de pensamiento aparecida en la
década de los 70s. -asociada en sus origenes con la ecologia profunda
o ecologismo radical- y que postula la defensa del valor vida, por lo
que, se enrola en la proteccion de todos los seres vivos que, en tanto
comparten un mismo elemento en comun, esto es, la vida, merecen
el mismo respeto o consideracion. Asi pues, todos los seres vivientes
0 que poseen el elemento vida, como son las plantas, animales y el
propio ser humano, deben ser protegidos por esa sola condicion que
poseen de ser seres vivos o con vida, que es el comun denominador.

De este modo, se advierte nitidamente que esta postura se posiciona
en frente de la postura del antropocentrismo, la cual, segiin vimos
sostiene que el hombre es el centro de todo, por consiguiente, todas
las facetas de la vida misma giran, entones, en torno de él, es decir, la
vida entera es antropocentrista; ergo, se debe procurar su desarrollo,
incluso muy a pesar de las otras formas de vida.

Ahora bien, si reflexionamos sobre el postulado de esta corriente, o sea,
el énfasis de la proteccion de la vida, podemos pensar en dos tipos de
biocentrismo, segliin el grado en que se propugne la proteccién de las
especies o seres vivientes. Asi tenemos el biocentrismo parcial, relativo
o en sentido débil y el biocentrismo total, absoluto o en sentido fuerte.

Biocentrismo en sentido débil

Hemos preferido usar el adjetivo de débil, en atencién a que el
fundamento de proteccién de la vida, no es suficiente o fuerte, ya que se
exigen, ademas, otras condiciones a fin de sostener la proteccion de la
vida de determinados seres vivos. Estos agregados son: la racionalidad
y los sentimientos. Asi, este tipo de seres vivos tienen la capacidad de
sentir estimulos como por ejemplo el dolor. Por tanto, en este grupo
podemos encontrar, fundamentalmente, a los animales en general. No
obstante, lo sostenido, debemos anotar en este punto que, si bien, bajo
el ya referido postulado medular, la vida humana tendria el mismo valor
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que la de, por citar unos casos, un leén o una oveja, también lo es
que, en esta variante de biocentrismo, se hace una graduacion del valor
vida, en atencion a las mencionadas condiciones, respecto de los seres
vivos, por lo que, los dos seres antes mencionados no tendrian el mismo
valor que la de un girasol u otra planta o arbol. Atin mas, incluso entre los
animales también se pueden distinguir ciertos grados, como puede ser
que, un perro, debido a su cercania al ser humano, a su inteligencia y
a la capacidad de expresar sentimientos, no tendria el mismo valor que
un insecto cualquiera, cuya racionalidad es, ademas, bastante limitada.

Biocentrismo en sentido fuerte

Por su parte, esta variante si toma de manera suficiente o en sentido
fuerte el fundamento de la proteccién de la vida, sin exigir ninguna otra
consideracién mas que el valorar la vida misma; por consiguiente, aqui
se defiende la vida de todo ser en tanto ser viviente, con independencia de
otros parametros como la racionalidad, la capacidad de sentir, su afinidad
y utilidad al ser humano o cualquier otra caracteristica. Por ello, su vida
merece total consideraciéon y se debe respetar su ecosistema y desarrollo.
Asi, el espacio del ser humano limita con cualquier otro ser vivo.

Ecocentrismo

Es una corriente de pensamiento, por la cual el conjunto de la naturaleza
constituye el centro de todo, de manera que también es una postura que
confronta al antropocentrismo, considerando que el ser humano no es el
centro de todo cuanto hay, como si fuese un ser superior, sino que toda la
vida en conjunto con el ecosistema es lo que hay que preservar y respetar.
De esta manera, se afirma el respeto, de forma igual, que se debe tener por
todo el conjunto de la Tierra; por ello, se debe guardar consideracién por la
naturaleza, lo que implica tanto a los seres vivos como a los componentes
inertes, de ahi que, se muestre como lo mas preciado que podemos tener
y no pertenece a nadie, y menos aun, si cabe la expresion, al ser humano.

Esta corriente se fundamenta en la filosofia politica ecolégica o
en el asi llamado ecologismo, el cual sostiene que el desarrollo del
ser humano se debe realizar cuidando la naturaleza, por medio
del consumo sostenible; ello implica que, el hombre Ginicamente debe
consumir y producir aquella cantidad de bienes y servicios que no esté
refiida con el medioambiente, que, en modo alguno, guarden armonia
con éste ultimo, por lo tanto, no puede suponer la tala de bosques, la
contaminacion de rios o de cualquier otro espacio natural.

Dentro de esta corriente, ya es conocida las tesis de la ecologia
superficial y la ecologia profunda, impulsada la segunda por Arne
Naees, planteada a partir de sostener que la proteccion de la ecologia
no debe efectuarse considerando aspectos meramente superficiales,
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como la contaminacion o agotamiento de recursos naturales, a lo que
justamente se le llama “ecologia superficial”, ya que, si bien miramos,
este modo de proteccion es en funcién siempre de los intereses de
los seres humanos, en tanto que se busca atender con ello la salud
y la vida opulenta los habitantes de las sociedades desarrolladas. En
contraposicion, se plantea la “ecologia profunda”, caracterizada por
las siguientes tesis: i) el rechazo a la imagen del hombre-en-el-medio
ambiente en favor de la imagen relacional, de campo-total, en favor,
mas bien, de una relacién de tipo intrinseca; ii) la igualdad biosférica
que, fundamentalmente, describiria la igualdad del derecho a vivir y
florecer es un axioma de valor intuitivamente claro y manifiesto, empero
no restringido solo a los seres humanos, sino compartido con todos los
demas seres vivos y el mismo medio ambiente, en tanto organismo vivo
que alberga a todos los demas seres vivos; iii) la diversidad y simbiosis,
por la que, debe comprenderse que la diversidad de formas de vida
debe significar la coexistencia en cooperacion, no la depredaciéon de
una forma de vida sobre otra, etc.; iv) la postura anticlasista, que busca
precisamente no favorecer a cierta clase o grupo de vida; v) el combate
la contaminacién y el agotamiento de los recursos naturales, empero
teniendo en cuenta todos los otros postulados que se describen; vi) la
complejidad y no complicacién, que invoca la consideraciéon de todos
los elementos ecolégicos y lo humano como un sistema unitario y no
como partes aisladas las unas de las otras; vii) la autonomia local
y descentralizacién, que busca la reivindicacién de los valores del
autogobierno local para la disminucion de contaminacién y depredacion
de recursos naturales (Naees, 2007, 98-100).

A propésito de los trabajos desarrollados sobre esta corriente de
pensamiento, incluso, ya se ha desarrollado toda una reformulacion
sobre la comprension misma ética, esto es, la denominada “ética de
la Tierra”. A este respecto explica Leopold (2007, p. 29-30) que, los
estudios de la ética se han ampliado por influjo del desarrollo de la
evolucion ecologica; siendo que, desde ésta ultima, la ética constituye
un discurso de limitacién a la libertad de accién (humana, se entiende),
en la lucha por la existencia misma, en tanto que la ética, desde la
filosofia (la que usualmente se ha ocupado del estudio de la misma), es
empleada para discernir la conducta social de la conducta antisocial.
No obstante, se explica que ambas (como otras) son concepciones
de una misma cosa, bajo el fundamento de la cooperacién; y es que,
todas las éticas parten de una sola premisa consistente en que el
ser humano forma parte de una comunidad cuyos componentes son
interdependientes, por lo que, se los debe incluir a todos ellos, de tal
manera que, la llamada “ética de la Tierra” no es sino una ampliacion
de los limites de la comunidad para incluir suelos, aguas, plantas y
animales, o colectivamente, a la misma tierra.
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POR UNA FILOSOFIA BIO-ECOCENTRISTA

La manera de poder generar mayor proteccion en el medio ambiente, es
calando en la mente de las personas y crear conviccion sobre un modo
diferente de verlo, esto es, como un verdadero sujeto y no objeto, puesto
que, solo asi se puede darle un tratamiento diferente y tuitivo.

Segin lo apuntado en los items anteriores, hay fundamentos para
considerar que tanto a la vida y el medio ambiente en que ella se
desenvuelve, como un todo integrado que articula armoniosamente,
implicantes, mutuos y, sobre todo, equiparables, iguales y necesarios
ambos, reciprocos pues. Evidentemente esto alcanza también al hombre,
razon por la cual ya se habria hecho referencia otrora a la “antropologia de
la naturaleza” que ya describia la necesidad de comprender la unidad del
hombre a través de la diversidad de los medios que se da para objetivar
un mundo del cual no es disociable, es decir, ya se insinuaba, al menos,
la problematica de esa comunidad del hombre, en modo alguno, con el
todo de la naturaleza, dentro del cual esta inmerso el hombre o no podria
escapar (Descola, 2002, p. 55y ss.).

Siendo asi, es posible intentar -o, al menos, insinuar- la construccion de
una filosofia que comprenda o involucre ambos aspectos, es decir, vida
y ambiente, de tal manera que, se logre fundamentar la vida misma de
modo equilibrado y, mas atin, sostenible.

Empero y antes bien, corresponde, a groso modo, si quiera tener una idea
de lo que es filosofia (al margen o evitando la discusion teérica-conceptual
que hay a este respecto) o la manera en que ésta es entendida para poder
invocar dicha novel filosofia que indicamos. Pues bien, al respecto, se ha
manifestado que, por filosofia, fundamentalmente, se han entendido dos
cosas o se la comprende en dos sentidos conceptuales: por un lado, se la
explicita como una ciencia y, por otra parte, como un modo de vida. Se dice
que la palabra filésofo ha envuelto en si las dos significaciones distintas
del hombre que posee un cierto saber y del hombre que vive y se comporta
de un modo peculiar. Asi, se concluye en la existencia de una filosofia
como ciencia y una filosofia como modo de vida, como dos maneras de
entenderla que han alternado y a veces hasta convivido mutuamente,
segun determinados momentos o vigencia de pensamientos. Se evoca
que, desde los comienzos, en la filosofia griega, se ha hablado siempre
de una cierta vida teorica, y al mismo tiempo todo ha sido un saber, una
especulacion. Por ello, se sostiene que, es necesario comprender la filosofia
de modo que en la idea que de ella tengamos quepan, a la vez, las dos cosas,
ya que ambas son, en definitiva, verdaderas, puesto que han constituido la
realidad filoso6fica misma, lo que, decanta en la plenitud de su sentido y la
razon de esa dualidad en la vision total de esa realidad filosofica, esto es,
en la historia de la filosofia (Marias, 1980, p. 1).
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Siendo asi, muy bien, a partir de la filosofia como modo de vida,
debemos entender que no hay vivencia posible sin medio ambiente
que nos albergue, con todo lo que de suyo contiene; esta es, una
filosofia bio-ecocentrista, una filosofia para saber vivir bien, en
armonia con todo.

La politica como medio para impulsar la filosofia del biocentrismo y
ecocentrismo y, por tanto, lograr la proteccion del medio ambiente

Con todo lo desarrollado, ahora si estamos en condiciones de plantear
la idea de este trabajo, consistente, precisamente, en articular los
pensamientos descritos con el principal instrumento con el que
cuenta el Estado para dar tratamiento a las diferentes exigencias o
necesidades del mismo y, no cabe duda alguna, que existe una actual
y latente necesidad de proteger o cuidar el medio ambiente.

Para esto es asaz importante que se adopte una fuerte politica con
tal cometido en cada uno de los paises en coordinacion, empero
ya no comprendiendo que, el medio ambiente o la naturaleza (o la
pachamama como se le llama en quechua -expresion que ha sido ya
objeto de estudio por autores incluso internacionales como Zaffaroni
(2011, p. 21), donde se cuestiona la pretendida exclusividad de los
derechos Unicamente por los seres humanos, asi como por autores
locales, a saber Casazola (2020, 123), quien afirma que la madre tierra
(que es la traduccién en castellano de la precitada expresion), puede
ser considerada dentro del sintagma sujeto de derecho, ya que esta
ultima es una categoria juridica que designa la determinacion de un
ente que tiene la capacidad para ser sujeto de las normas juridicas
(pasiva o positivamente), razén por la cual, en principio, existe el
concepto de personalidad juridica que ha servido para la atribucion
del rasgo juridico y la titularidad de un derecho cuando se pone en
consideracion que otros entes, distintos del ser humano, también
pueden gozar del reconocimiento de derechos-) como objeto de tutela
de derechos sino como un genuino y verdadero sujeto de derecho,
es decir, debemos partir por generar conviccién en los individuos
que aquella no es o no se la debe ver como una mera cosa inerte,
sino que debe comprendérsela como un organismo viviente que
nos alberga a todos o dentro de la cual estamos todos, tanto seres
racionales como irracionales y sus respectivos entornos o ambientes,
que son indispensables para su supervivencia, el entorno es también
importante.

No por nada, habrian dicho Zagrebelsky, Marcené y Pallante (2020,
p. 113-114) que, los seres humanos con mucha ligereza se habrian
convencido de ser los senores del universo, por lo tanto, los duenos
absolutos de la naturaleza que los rodea, lo que, ha generado que
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se haya puesto una gran brecha entre las dos formas de vida, esto
es, la vida humana y la de los demas seres vivientes, como si fuesen
dos mundos distintos y el segundo enteramente sometido al primero.
Esto, ha significado en la cultura del hombre (sobre todo, del hombre
occidental), como consecuencia, actitudes de menosprecio por la
vida de los animales, en el derecho que éste se arroga de destruir la
naturaleza, en el consumo masivo de los recursos de la tierra en vista
de un malentendido bienestar y de un progreso que se finge puede
ser ilimitado; sin embargo, el hombre es parte de la naturaleza, es
una especie animal mas entre otras, si bien con algunas cualidades o
caracteristicas mas complejas, como producto de la evolucién.

Empero dicha postura, sb6lo es plausible si se comprende bien qué
es el biocentrismo y el ecocentrismo, los cuales no s6lo deben ser
considerados como una corriente de pensamiento, sino como una
verdadera filosofia de vida, es sustancial que se genere la convicciéon
en las personas de esto o, por lo menos, conciencia de su vital
importancia, incluso, a riesgo de nuestra propia existencia.

No puede haber ningan tipo de fabrica o empresa humana, si
prescindimos de nuestro entorno, si no cuidamos nuestro medio
ambiente, el cual, justamente, nos acoge.

Asi, la politica exterior que se debe asumir, en todos los paises, es
una fundada en dicha filosofia, pues solo calando en la mente y en
los corazones de las personas la idea de ver al medio ambiente como
sujeto de tutela de derechos como un sujeto de derecho, se podra
lograr el cambio y salvar nuestra existencia misma y de las futuras
generaciones.

No esta demas, senalar que existen teorias que estan sindicando,
cuando no denunciando, que el medio ambiente durante mucho tiempo
ha sido dejado de lado, por lo que, se les considera dentro del grupo
de los llamados “indignados”, los cuales, segiin ensefna Boaventura de
Sousa, son aquellos que durante mucho tiempo han sido excluidos o
dejados al margen del sistema, para empezar por el mismo Estado, de
ahi que plantea su teoria socio-juridica de la indignacion, en el que
estan también incluidos el movimiento de los ecologistas (2015, p. 21).

La consagracion de la filosofia bio-ecocentrista como principio en
la Constitucion

Si hay una tesis o postulado que ha tomado fuerza en la teoria
contemporanea del derecho es, precisamente, la concepcién de la
Constitucion como una verdadera realidad normativa o como genuina
norma juridica y no s6lo como un documento politico (declarativo de
derechos); ergo, cualquier aspecto o tépico que esté explicitamente
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consagrado en dicho cuerpo normativo tiene fuerza argumentativa
y, habida cuenta de la textura actual de aquella, necesariamente,
generara o exigira su realizaciéon, ademas de contar con mecanismos
que garantizan su efectividad o cumplimiento.

Lineas atras, habiamos mencionado que, la Constitucion (en realidad
todas las constituciones, con algunas excepciones), como correlato del
marcado antropocentrismo, ha consagrado el principio de dignidad
humana, con lo cual, ciertamente, se deja de lado al medio ambiente
y los demas entes vivos que, sin embargo, al igual que el ser humano
merecen proteccion y reconocimiento de derechos en cuanto tales o
en si mismos. No hay duda alguna que, es esto lo que debe aportar el
derecho en este momento de transicion en que nos encontramos.

CONCLUSIONES

Se debe generar la conviccion de que todos los seres que habitamos
este mundo somos parte de un todo, sin ningtn tipo de tratamiento
desigual, en cuanto a su proteccion y cuidado, lo cual s6lo es posible
asumiendo una filosofia bio-ecocéntrica.

La politica debe fundamentarse en dicha filosofia bio-ecocentrista, para
que, de esa forma, puedan direccionar sus actividades los diferentes
Estados y lograr mecanismos eficientes y eficaces de proteccion del
medio ambiente, de modo que se generen politicas exteriores en
términos de sostenibilidad, considerando al medio ambiente como
sujeto de tutela por el derecho.

La Constitucion debe consagrar el principio de la filosofia bio-ecocentrista
en su articulo 1, a la par del principio de dignidad humana, para darle
mayor fuerza argumentativa y de cumplimiento u observancia a la misma.
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RESUMEN

Durante el afio 2022 se han presentado grandes cantidades de espuma
toxica en el territorio de Colombia, para precisar, en el departamento de
Cundinamarca en los municipios de Mosquera y Soacha, siendo estos
municipios aledafios a la ciudad de Bogota, dichas sustancias invadieron
las calles de los municipios. Sin embargo, ¢qué es una nube de espuma
toxica? Una nube de espuma es el resultado de la pérdida de oxigeno
disuelto en la composicion de aguas negras, como compuestos culpables
de que los niveles de oxigeno se hayan disuelto, se puede sefalar vertidos
industriales y aguas residuales, las cuales contienen algunas sustancias
contaminantes como lo puede ser el fosfato. El peligro de la espuma blanca
toxica se halla en que puede significar la muerte ecolégica de la zona
afectada, asimismo, afectala floray fauna presente en el sitio. Por otra parte,
se debe resaltar que el propésito de este proyecto es analizar y determinar
las implicaciones sociales, ambientales y juridicas que han tenido los casos
que se presentan. Teniendo en cuenta lo previamente indicado, se plantea
la siguiente incognita cuyo objeto es delimitar y orientar el rumbo que
tomara la investigacion ¢Qué implicaciones legales trae consigo las nubes
de espuma desde una perspectiva de derecho ambiental?

Palabras claves: nubes de espuma, Colombia, toxico, legal-ambiental.

ABSTRACT

During the year 2022, large quantities of toxic foam have been presented in
the territory of Colombia, to be precise, in the department of Cundinamarca
in the municipalities of Mosquera and Soacha, being these municipalities
adjacent to the city of Bogota, these substances invaded the streets of the
municipalities. However, what is a toxic foam cloud? A foam cloud is the
result of the loss of dissolved oxygen in the composition of sewage, as the
culprit compounds for the dissolved oxygen levels are industrial discharges
and sewage, which contain some pollutants such as phosphate. The danger
of the toxic white foam is that it can mean the ecological death of the affected
area, as well as affecting the flora and fauna present on the site. On the
other hand, it should be noted that the main objective of this project is to
analyze and determine the social, legal-environmental implications of the
cases presented. Bearing in mind the above, the following question is posed
to delimit and guide the direction that the research will take: :What are the
legal implications of foam clouds from an environmental law perspective?

Keywods: Foam cloud, Colombia, toxic, legal-environmental.

Sumario: I. Introduccién. II. Casos de nubes de espuma toxica en Colombia.
III. Derecho ambiental. V. Conclusiones. V. Fuentes de informacion.
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INTRODUCCION

Una vez presentado lo precedentemente indicado, es necesario
conocer que el presente proyecto de investigacion se desarrolla con el
objetivo general de exponer la forma en que las nubes de espuma han
afectado a las personas y el ecosistema, teniendo en consideracion los
factores sociales, juridicos y ambientales. Asi mismo, se plantean los
subsiguientes objetivos especificos sobre los cuales se desarrollara y
ahondara el proyecto de investigacion siendo estos, analizar el caso de las
nubes de espuma toxica que inundaron las calles de los municipios de
Colombia; comprender desde una perspectiva juridica las implicaciones
que existen entorno al derecho ambiental; examinar cuales y como
fueron las respuestas de las entidades pertinentes teniendo en cuenta
la normatividad ambiental. Una vez comprendidos los objetivos
secundarios, se establece la siguiente problematica juridica entorno a
la cual se estructurara el proyecto de investigacién, ya que se limitaran
elementos, temas y plantearan consideraciones y parametros, siendo
esta, ¢qué implicaciones legales trae consigo las nubes de espuma
desde una perspectiva de derecho ambiental?

Se debe resaltar que el presente proyecto se elaboré usando una
metodologia cuya aplicaciéon permitiese llevar a cabo una investigacion
que se adapte a los objetivos, propoésitos, parametros y condiciones
predispuestas, por lo cual se manejé una investigacion teoérica de
enfoque cualitativo haciendo uso del método analisis-sintesis, esto con
el objeto de compilar informacién que posibilite satisfacer los fines y
elementos propuestos de este proyecto, como lo es el objetivo central,
objetivos especificos, justificacién y sus resultados y conclusién.
La relevancia de este método de investigacién se radica en recopilar
informacion desde un enfoque teoérico-practico, en donde se mostrara
y analizara siendo consecuente con diversos elementos y factores que
faculten los datos recogidos para desarrollar los objetivos planteados.
Para compilar informacion se establecieron ciertos criterios para que
los datos compilados sean utiles, veridicos y verificables, por lo cual
se estableci6 un contexto espaciotemporal, siendo este Colombia
durante el ano 2022, asi mismo las fuentes son sitios verificables y que
tienen buena reputacion, con los cual se busca obtener informacion
veridica, de esta forma concentrandose en hechos y dejando de lado las
especulaciones.

CASOS DE NUBES DE ESPUMA TOXICA EN COLOMBIA

En Colombia, durante el ano 2022, se han presentado dos casos de
nubes de espuma toxica en el departamento de Cundinamarca en dos
municipios aledanos a la ciudad capital de Bogota, en primera instancia
esta el caso de Mosquera durante el 28 de abril se presentaron grandes
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cantidades de espuma téxica de color blanca y olor fétido, esto se debe
segun sefialan los residentes y algunas autoridades medioambientales
como la CAR (Corporaciéon Autéonoma Regional de Cundinamarca) las
nubes se pueden haber generado debido a detergentes y quimicos,
ademas de la turbulencia que hay en el rio Balsillas, rio donde llegan
parte de las aguas residuales de Bogota y las aguas negras de Mosquera,
asi como las fuertes lluvias que se han estado presentando debido a
la situaciéon climatica del pais; teniendo en cuenta estos factores, se
desbordaron aguas residuales y se generaron las nubes de espuma que
afectaron el barrio Los Puentes. Se vio necesaria la participacion de la
CAR, guardia civil y bomberos con el fin de limpiar la cuenca hidrica.

Respecto al segundo caso, se encuentra que durante la noche del martes
28 de junio de 2022 en el municipio de Soacha se presentaron grandes
cantidades de espuma contaminada a causa de las aguas residuales y
el clima que se ha estado presentando a nivel nacional. Debido a las
fuertes lluvias que se registraron la noche del 28 de junio, se desbordo
una quebrada sobre la que se vierten aguas negras (aguas residuales)
lo cual resulté en un incidente donde estas aguas se desbordaron en
inundaron parte del barrio Villa Esperanza, las personas habitantes del
sector quedaron atrapadas en medio de aguas residuales y la espuma
maloliente que llego a alcanzar entre cinco y ocho metros de altura, se
tiene constancia de que al menos 30 viviendas se vieron afectadas debido
a la espuma toxica que invadi6 el barrio. Asi mismo los barrios de Los
Pinos, Quintinares y el sector conocido como Tibanica también resultaron
afectados por las aguas residuales que sobrepasaron su cauce.

La peligrosidad de las nubes de espuma se debe a que pueden resultar
perjudiciales para la salud de las personas, animales y afectar el mismo
medio ambiente, esto debido a la composicion de estas, si llegan a ser
ingeridas, pero también perjudican a los demas debido a los olores que
emanan de las nubes, lo cual puede afectar la salud, el bienestar y la
integridad de las personas que residen en la zona que se vio afectada por
las nubes de espuma y aguas residuales. Este incidente tiene diversos
factores que inciden para que se presente el hecho, entre los cuales
se encuentra las fuertes lluvias debido a la situacion climatica actual,
la situacién en la que se encuentran los alcantarillados; el estado
inconcluso del acueducto del municipio y la construccion pluvial. El
director de gestién de riesgos del municipio Dayan Caucali, comunic6
que se realizaran analisis de laboratorio para establecer qué quimicos,
desechos u otras sustancias influyeron en generar la espuma.

En cuanto a otro factor se debe tener en cuenta, el alcalde Saldarriaga
denuncié que existen obras inconclusas que incluso se podria senalar
que estan abandonadas, como lo son el acueducto La veredita; la
construccion del sistema red matriz El Vinculo; construccion de redes
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locales de acueducto, alcantarillado sanitario y pluvial en el barrio Villa
Sandra y el barrio Ciudadela Sucre (Semana, 2022).

Desde la participacion de las entidades medioambientales se conoce que
la defensoria se encuentra realizando acompanamiento a ambos casos
y siguiendo de cerca la situaciéon ambiental que sufre cada municipio;
la Corporacién Autonoma Regional de Cundinamarca sefialo que se
encuentra realizando estudios y pruebas por medio de su “Direccion
de Laboratorio” con el objeto de determinar la toxicidad y riesgo que
pueden representar las nubes para las personas y los ecosistemas.
En ambos casos la CAR llamé la atencién de los ciudadanos para
evitar el consumo desmedido de detergentes y quimicos, evitar arrojar
basuras en la calle para no provocar taponamientos y emergencias de
inundaciones.

DERECHO AMBIENTAL

Por derecho ambiental se puede concebir una normatividad cuya
finalidad es regular la conducta humana en la que pueda perjudicar
directa o indirectamente el medio ambiente y cuyo objetivo consiste en
prevenir y remediar los danos y perturbaciones que se le pueden llegar
a generar al ecosistema y flora y fauna. Acorde a Nestor Cafferatta el
derecho ambiental puede ser concebido como:
[...] el derecho ambiental es una disciplina ampliamente recurrida
por académicos y juristas, quienes estudian y aplican los principios
rectores de esta materia, con la finalidad de sustentarlos como
elementos metodologicos indispensables en la resolucion de las
problematicas juridicas derivadas de la sobreexplotacion de un factor
antiguamente considerado como “externo” a la dimensiéon humana: el
ambiente. (Cafferatta, 2004)

El derecho ambiental se ha tornado relevante en la ultima década
debido a los problemas climaticos y ecosistémicos que se han
presentado durante dicho lapso, la sociedad actual se ha involucrado
en politicas en pro del medio ambiente con el fin de que la humanidad,
la Tierra y los recursos finitos se conviertan en una relacion fructifera
para todas las partes y puedan convivir en paz, a través de un ciclo
proactivo para todos.

Normatividad ambiental colombiana

En cuanto a la normatividad ambiental colombiana encontramos gran
diversidad en cuanto a jurisprudencia se trata, sin embargo, en el
presente espacio se trataran las mas relevantes y relacionadas con
el caso de nubes de espuma toxica en Colombia. Entre estas leyes,
decretos y resoluciones se pueden encontrar las siguientes, las cuales
buscan regular el comportamiento y conducta de las personas con el
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fin de evitar afectaciones de forma directa o indirecta al agua, al suelo,
al aire, a la flora y fauna:

1. Decreto 3930 de 2010: Se reglamenta el uso en cuanto a usos del
agua y residuos liquidos, se dispone a moderar el ordenamiento
del recurso hidrico y alcantarillados.

2. Decreto 1076 de 2015: Es una de las mayores contribuciones al
derecho ambiental en Colombia, por medio de este documento, se
expide el decretotinico del sector de ambiente y desarrollo sostenible;
se define la competencia para establecer los parametros del recurso
hidrico; se determinan normas aplicables a las concesiones para
la prestacién del servicio del acueducto; se regula el sistema de
alcantarillado y tratamiento de residuos liquidos; se presentan las
caracteristicas del efluente de la planta de tratamiento que seran
postuladas por la autoridad ambiental; se regulan los bioensayos
y nmp de coliformes totales, los calculos de la carga de control, la
reduccién de caudal promedio del vertimiento, uso del agua para
consumo humano y doméstico, aplicacion de normas de vertimiento
y los criterios de calidad, parametros y valores que determinaran el
ordenamiento del recurso hidrico.

3. Decreto 3678 de 2010: En este texto se definen los parametros
que deben tener en cuenta las autoridades para imponer
sanciones de tipo ambiental.

4. Resolucién 689 de 2016: Expide el reglamento que define las
condiciones del fosforo y biodegradabilidad de los tensoactivos
que se encuentran en detergentes y jabones.

5. Ley 1931 de 2018: Determina las directrices para la gestién del
cambio climatico de personas publicas y privadas.

6. Ley 2111 de 2021: Es un texto por medio del cual se sustituye el
Titulo XI de la ley 599 de 2000, en donde se encuentran ubicados
los delitos contra los recursos naturales y el medio ambiente.

Implicaciones legales respecto a los casos

¢Qué es una implicacion legal? Una implicacion se puede concebir
como una consecuencias o repercusiéon de algo, por lo cual, una
implicacion legal se puede senalar como aquella(s) repercusion(es)
legales, ya sean sanciones, multas o carcel.

En cuanto a los casos presentados se debe tener en cuenta que existen ciertas
violaciones en cuanto a leyes y decretos que reglamentan el derecho ambiental
en Colombia se trata, uno de ellos puede ser comprobado por la CAR quien
esta investigando si hubo participacion de alguna empresa en cuanto
a desechos industriales que pudieron intervenir en el origen de las nubes
de espuma, de ser esto comprobado esa empresa o empresas incurriran a
una violacién del articulo 4 del decreto 3930 de 2010 donde se sefala que
“Fija las zonas en las que se prohibira o condicionara, la descarga de aguas
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residuales o residuos liquidos o gaseosos, provenientes de fuentes industriales
o domésticas, urbanas o rurales, en las aguas superficiales, subterraneas, o
marinas.” (Ministerio de Ambiente, Vivienda y Desarrollo Territorial, 2010).
Ademas de ello las empresas que dejaron inconclusas las obras acordes al
alcalde de Soacha también incurririan en irregularidades como se puede
presenciar en el articulo 2.2.3.2.21.4 del decreto 1076 de 2015, articulo en
el que se indica que, “en todo sistema de alcantarillado se deberan someter
los residuos liquidos a un tratamiento que garantice la conservacion de las
caracteristicas de la corriente receptora” (Ministerio de Ambiente y Desarrollo
Sostenible , 2015) garantias que no se presenciaron debido a la inexistencia
de un sistema de alcantarillado completo en el municipio de Soacha.

Si tenemos en cuenta que existen irregularidades por parte de empresas que
dejaron inconclusas obras, y si la CAR llegase a comprobar la existencia de
una empresa o una persona que desecho de forma irresponsable sustancias
en alguno de los rios, siendo esto un factor interviniente de forma directa en el
origen de la espuma téxica, entonces se debera de tener en cuenta el articulo 2
del decreto 3678 de 2010, en donde se instruye que los tipos de sanciones que
se pueden generar en el ambito ambiental se regulan de la siguiente forma:
Las autoridades ambientales podran imponer alguna o algunas de las
siguientes sanciones de acuerdo con las caracteristicas del infractor,
el tipo de infraccién y la gravedad de esta:

1. Multas diarias hasta por cinco mil (5,000) salarios minimos
mensuales legales vigentes.

2. Cierre temporal o definitivo del establecimiento, edificacién o servicio.

3. Revocatoria o caducidad de licencia ambiental, autorizacion,
concesion, permiso o registro.

4. Demoliciéon de obra a costa del infractor.

5. Decomiso definitivo de especimenes, especies silvestres exéticas,
productos y subproductos, elementos, medios o implementos
utilizados para cometer la infraccién.

6. Restitucién de especimenes de especies de fauna y flora silvestres.

7. Trabajo comunitario segin condiciones establecidas por la
autoridad ambiental. (Ministerio de Ambiente, Vivienda y
Desarrollo Territorial, 2010)

No obstante, se debe tener en consideracion que acorde a la ley 599
de 2000 si una persona o empresa llegase a estar involucrada en
el incidente de las nubes de espuma toxica, podria incurrir en una
sancion mucho mas estricta como se puede encontrar en el articulo
333 delaley 2111 de 2021 por medio de la cual se indica que:
El que con incumplimiento de la normatividad existente destruya,
inutilice, haga desaparecer o cause un impacto ambiental grave o de
cualquier otro modo dafie los recursos naturales a que se refiere este titulo
o a los que estén asociados con estos, incurrira en prisiéon de sesenta (60)
a ciento treinta y cinco (135) meses y multa de ciento sesenta y siete (167)
a dieciocho mil setecientos cincuenta (18.750) salarios minimos legales
mensuales vigentes. (Congreso de Colombia, 2021).
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Y también se debera tener presente en este caso el articulo 334 de la

ley 2111 de 2021 a través del cual se sefiala que:
El que con incumplimiento de la normatividad existente contamine,
provoque o realice directa o indirectamente emisiones, vertimientos,
radiaciones, ruidos, depédsitos, o disposiciones al aire, la atmésfera o
demas componentes del espacio aéreo, el suelo, el subsuelo, las aguas
superficiales, maritimas o subterraneas o demas recursos naturales
en tal forma que contamine o genere un efecto nocivo en el ambiente,
que ponga en peligro la salud humana y los recursos naturales,
incurrira en prisiéon de sesenta y nueve (69) a ciento cuarenta (140)
meses y multa de ciento cuarenta (140) a cincuenta mil (50.000)
salarios minimos legales mensuales vigentes.

La pena se aumentara de una tercera parte a la mitad cuando en la
comision de cualquiera de los hechos descritos en este articulo, sin
perjuicio de las que puedan corresponder con arreglo a otros preceptos
de este Codigo concurra alguna de las circunstancias siguientes:

1. Cuando la conducta se realice con fines terroristas.

2. Cuando la emisién o el vertimiento supere el doble de lo permitido por
la normatividad existente o haya infringido mas de dos parametros.

3. Cuando la persona natural o juridica realice clandestina
o enganosamente los vertimientos, depésitos, emisiones o
disposiciones.

4. Que se hayan desobedecido las 6rdenes expresas de la autoridad
administrativa o judicial competente de correcciéon o suspension
de las actividades tipificadas en el presente articulo.

5. Que se haya ocultado o aportado informacién engafiosa o falsa
sobre los aspectos ambientales de la misma o se haya obstaculizado
la actividad de control y vigilancia de la autoridad competente.

6. Cuando la contaminacién sea producto del almacenamiento,
transporte, vertimiento o disposicién inadecuada de residuo
peligroso. (Congreso de Colombia, 2021)

CONCLUSIONES

Como resultados se puede senalar que:

1. E1 derecho ambiental se encuentra en auge en la sociedad
colombiana, sin embargo, es necesario que se posicione mucho
mejor y sea mas estricto en cuanto a sus sanciones teniendo en
cuenta la historia del pais con incidentes y delitos en cuanto a
abusos ambientales por parte de personas juridicas y naturales.

2. El caso de Soacha es uno de muchos casos sobre espumas téxicas
debido a que en muchos lugares del pais no esta llevando a cabo
un sistema de alcantarillado adecuado para Colombia teniendo en
cuenta la volatilidad que puede tener el clima y la participacion
delictiva de algunas empresas o personas, desechando sustancias a
rios o cauces destinados al tratamiento de aguas negras o residuales.
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3. La participacién de instituciones ambientales debe ser mayor a nivel
nacional, para evitar que se produzcan este tipo de incidentes, por
lo cual es necesario que se de mayor relevancia y protagonismo a
entidades como la Corporacién Auténoma Regional de Cundinamarca
(CAR) para que estas instituciones puedan llevar a cabo las acciones
necesarias para evitar desastres naturales o infortunios donde la
naturaleza incide ya sea de forma indirecta o directa.

Como conclusion se determina que el derecho ambiental en Colombia es
necesario en todos los aspectos ya que el pais al ser un territorio donde
existe tanta diversidad medioambiental se torna necesario que existan
normatividades que regulen el comportamiento o conducta de personas o
empresas que buscan realizar acciones al margen de la ley y puedan afectar
el ecosistema, la flora, la fauna y los habitantes de la zona, por lo cual se
torna necesario que exista una mayor participacion del derecho ambiental
en la jurisprudencia y derecho colombiano, al igual que mayor actividad
por parte de instituciones, entidades y corporaciones medio ambientales,
con el fin de que incidentes como el que se presenci6 en Soacha y Mosquera
se disminuyan en gran medida ya que al mes de julio del afio 2022 ya se
han presentado dos casos de nubes de espuma toxica uno el abordado en
este proyecto de investigacion y el otro un caso sucedido en Mosquera en el
mes de abril. Se debe comprender que para evitar este tipo de infortunios
necesitamos que exista mayor presencia del gobierno a nivel nacional y
también una educacién cultural en la gente para regular la forma en que
se desechan las basuras y evitar taponamientos de los alcantarillados y
que estos puedan cumplir su fin de forma excelsa.

Este tipo de incidentes son un llamado de atencién para el derecho ambiental,
las entidades que intervienen, para el gobierno nacional y la gente, debido
a que el tema ambiental es un topico del interés de todos, porque, asi como
nos puede afectar a todos también nos puede beneficiar a todos, por lo cual
debemos procurar ser rigurosos en el cuidado de la flora y la fauna y de
nosotros mismos, ya que no hay mayor poder destructivo que la naturaleza.
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RESUMEN

Pese al fomento y desarrollo de mecanismos juridicos que propenden
por reconocer y proteger los derechos de los pueblos indigenas en
América Latina, durante los tilltimos afios se ha venido experimentando
una desaceleracion en la implementacion de aquellos; esto, por
cuenta de politicas econémicas extendidas en los paises de la regiéon
-como Meéxico y Colombia-, dirigidas al incentivo de inversiones
extranjeras, cuyo proposito es el de explotar los recursos naturales
para la generacion. Asi las cosas, se plantea como alternativa de
solucién a dicha problematica, el fortalecimiento de la proteccion
internacional al derecho humano al medio ambiente para los
pueblos indigenas, existiendo: a) Instrumentos de derecho interno,
esto es, constitucionales, legales y jurisprudenciales que, tanto en
el caso mexicano como en el colombiano, deben ser correctamente
adaptados y actualizados; b) Instrumentos del derecho humano al
medio ambiente en tratados y convenios internacionales, firmados
y ratificados por los aparatos legislativos de México y Colombia.
Finalmente, para lograr la efectiva materializaciéon de los derechos
de los pueblos indigenas en lo ambiental, se precisan actuaciones
mas concretas por parte de los entes gubernamentales de ambos
paises, partiendo del respeto, reconocimiento e integracién de los
conocimientos y practicas ancestrales de dichas comunidades y desde
escenarios particulares como el de su explotacién y su preservacion;
también, el fortalecimiento de los cuerpos normativos y politicas
publicas, tendientes a estrechar el vinculo entre el derecho humano
al medio ambiente y los demas derechos fundamentales de la persona.

Palabras clave: pueblos indigenas, derecho humano, medio ambiente,
instrumentos.
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ABSTRACT

Despite the promotion and development of legal mechanisms that tend to
recognize and protect the rights of indigenous peoples in Latin America,
in recent years there has been a slowdown in their implementation; this,
due to extended economic policies in the countries of the region -such as
Mexico and Colombia-, aimed at encouraging foreign investment, whose
purpose is to exploit natural resources for generation. Thus, as an
alternative solution to said problem, the strengthening of international
protection of the human right to the environment for indigenous peoples is
proposed, existing: a) Instruments of domestic law, that is, constitutional,
legal and jurisprudential that, both in the Mexican and Colombian
cases, they must be correctly adapted and updated; b) Instruments
of the human right to the environment in international treaties and
conventions, signed and ratified by the legislative apparatus of Mexico
and Colombia. Finally, in order to achieve the effective materialization of
the rights of indigenous peoples in environmental matters, more specific
actions are needed by the government entities of both countries, based
on respect, recognition and integration of the ancestral knowledge and
practices of said communities and from particular scenarios such as
its exploitation and preservation; also, the strengthening of regulatory
bodies and public policies, aimed at strengthening the link between the
human right to the environment and the other fundamental rights of
the person.

Keywords: indigenous peoples, human rights, environment, instruments.

Sumario: [. Introduccion. II. Fortalecimiento de la proteccion al derecho
humano, al medio ambiente para pueblos indigenas, instrumentos
nacionales de derecho (constitucionales, legales y jurisprudenciales).
III. Proteccion del derecho humano al medio ambiente en tratados y
convenios internacionales. IV. Materializacion de los derechos de los
pueblos indigenas en la realidad sociojuridica. (México-Colombia).
V. Conclusiones. VI. Fuentes de informacién.

INTRODUCCION

Los procesos de reconocimiento y proteccion juridica de los derechos
de los pueblos indigenas se han desacelerado en los Ultimos afos, en
virtud de politicas econémicas extendidas en los paises de la region que
promueven la inversion privada nacional y transnacional para el desarrollo
de proyectos de explotacion de los recursos naturales (minerales,
hidrocarburos y recursos hidricos para la generacion de energia eléctrica,
entre otros), lo que ha favorecido, al parecer, la desproteccion de sus
derechos, sometiéndolos a nuevas amenazas ambientales.

Particularmente en Colombia, pese a la existencia del Bloque de
Constitucionalidad y la consagracién de derechos indigenas y en materia
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medioambiental en el ordenamiento juridico interno, sigue siendo
precaria la participacion de estas comunidades en los aspectos de su
interés; en efecto, estos colectivos se han mostrado inconformes frente
al modo en que los modelos de gestion ambiental y territorial burlan
sus planes de vida y salvaguarda; refieren que el Estado atin no acepta
la conexién que hay entre la formalizacion de territorios ancestrales, el
reconocimiento de la autoridad indigena ambiental y la lucha contra la
deforestacion y el cambio climatico.

En México -por su parte- subsisten diversos fenémenos sociales que
dificultan la materializacion plena de los derechos de los pueblos
indigenas en el escenario medioambiental.

Asi las cosas, se cuestiona: a) de qué manera puede fortalecerse la
proteccién internacional al derecho humano al medio ambiente para
los pueblos indigenas en Colombia y México; b) si se materializa o no,
en la realidad socio juridica, sus derechos.

Para el efecto es preciso determinar, criticamente, el panorama doctrinal,
legal y jurisprudencial de la proteccién del derecho humano al medio
ambiente, asi como la participacion y representacion de estos pueblos;
analizar la realidad de los colectivos indigenas en México y Colombia de
cara a esta rama; revisar la consagracion que tiene el derecho humano al
medio ambiente en instrumentos, tratados y/o convenios internacionales
y establecer de qué forma se puede lograr la efectividad de los derechos
indigenas en el contexto del derecho humano al medio ambiente en
busqueda de fortalecer su participacion, mas alla de la consulta previa.

Se considera preliminarmente que, para este fortalecimiento, es
necesaria la promocion e impulso de mecanismos que, ademas de
favorecer la intervencion de estos pueblos, coadyuve a la concrecion de
los derechos diferenciados de este espectro poblacional. Adicionalmente,
es necesario un analisis de la forma en que se materializan -o no- sus
derechos en el marco de la globalizacion; no basta la existencia de una
pluralidad normativa en realidades especificas de América Latina si
el espiritu de la norma no se concreta en la realidad socio-juridica.
A la par, debe considerarselos como una autoridad ambiental en la
lucha contra los procesos de excesiva industrializacién (mismos que
han propiciado y empeorado la situacion ambiental en términos de la
referida deforestacién y cambio climatico).

Ademas, que la regulacion internacional que se pretenda en la materia
debera corresponderse con las nuevas necesidades y demandas de los
pueblos indigenas, en especial, ante una ineludible crisis medioambiental
que, ademas, ha venido generando tensiones en el orden politico — social
a nivel latinoamericano.
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FORTALECIMIENTO DE LA PROTECCION AL DERECHO HUMANO
ALMEDIOAMBIENTE PARA PUEBLOS INDIGENAS: INSTRUMENTOS
NACIONALES DE DERECHO (CONSTITUCIONALES, LEGALES Y
JURISPRUDENCIALES)

Para el analisis del fenémeno que aqui se discute es necesario que,
previamente, se defina qué se entiende por derecho humano al medio
ambiente. A este respecto debe referirse que este implica una proteccion
en dos dimensiones, a saber: a) como un bien juridico que tiene caracter
fundamental y que posibilita la vida digna, asegurando la existencia de
condiciones adecuadas en la naturaleza y el entorno; y b) por otro, su
proteccion que es importante para la materializacion y concrecion de
otros derechos en virtud del nominado principio de interdependencia.

Lo dicho es importante en un escenario en el que el hombre se sitta
relacionado con la naturaleza y su entorno, en el que puede verse
comprometida su calidad de vida futura y presente, asi como la salud
y los patrimonios de caracter cultural y material. Asi las cosas, la
dignidad, la inviolabilidad y la autonomia de la persona penden de que
se logre la defensa del derecho en cita (CNDH, 2016, p.7).

Prevision normativa en México

Introducido este aspecto, interesa explorar de qué modo se ha logrado esta
defensa del derecho humano al medio ambiente. Particularmente en México
se logro el establecimiento -siquiera legal- de este a través del articulo 4° de
la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos el dia 28 de junio
de 1999; se previé que toda persona tiene derecho a gozar de un medio
ambiente adecuado para su bienestar y desarrollo (CNDH, 2020).

Posteriormente, en febrero de 2012, se publica en el Diario Oficial de la
Federacion una reforma al precitado 4° constitucional previendo que toda
persona tiene derecho a un medio ambiente sano para su bienestar y
desarrollo; el Estado esta en la obligacion de garantizar y respetar este derecho.
De hecho este Estado, ante un potencial deterioro o danno medioambiental,
debera sancionar a quien lo provoque conforme a lo previsto en la norma.

Por su parte, la Ley General de Equilibrio y Proteccion al Ambiente
prevé en su articulo 3° que se entiende por ambiente a los elementos
artificiales y naturales o aquellos inducidos por el hombre que posibilitan
el desarrollo y existencia de los organismos vivos y seres humanos que
interactuan en un tiempo y espacio determinados (CNDH, 2020).

El medio ambiente en mencién tiene una connotacion doble: colectiva
y publica. De ser danado no sélo se afecta al individuo sino a la
comunidad en general. Su titularidad y defensa deben ser reconocidas
desde esta dualidad. En México su reconocimiento ha sido paulatino;
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se ha empezado por propiciar condiciones para su previsién legal
con miras al establecimiento de servicios colectivos e individuales y
a que se ponga en evidencia el valor que el entorno ambiental tiene
para los seres humanos, en especial, cuando su menoscabo puede
afectar o comprometer la calidad de vida de estos. En ese escenario
debe pugnarse por la salvaguarda tanto de presentes como de futuras
generaciones (CNDH, 2020).

Prevision normativa en Colombia

Ahora bien, en Colombia la Constitucion Politica previo lo relativo
al manejo, conservaciéon y consideracién del medio ambiente y los
recursos naturales mediante los siguientes principios de caracter
fundamental:

a. en el articulo 49 consagra como servicio publico el saneamiento
ambiental y la atencion en salud, ordenando la direccién, organizacion
y reglamentacion al Estado;

b. el articulo 79 refiere que todas las personas tienen derecho al goce de
un ambiente sano y la ley debera garantizar la participacion de todos en
la toma de decisiones que puedan afectar a la comunidad;

c. el articulo 80 enuncia que es un deber estatal la planificaciéon del
aprovechamiento y manejo de recursos naturales buscando su desarrollo
sostenible, restauracién, conservacién o sustitucion (UPME, 2022).

Proteccion jurisprudencial del derecho humano al medio ambiente
Colombia

La Corte Constitucional colombiana se ha encargado del tratamiento
de los conflictos medioambientales. En su oportunidad, abordé lo
relativo a la nominada “justicia ambiental”; esta es objeto de analisis
en la sentencia T- 704 de 2016. En esta oportunidad se procur6 el
entendimiento de este concepto conexo a la justicia climatica, la
participacion ciudadana, el desarrollo rural y el ordenamiento territorial.
Este tribunal ha gestado con un rol protagénico en la preservacion del
ambiente; a mas de pugnar por el goce de uno sano, se ha preocupado
por el disefio de politicas publicas medioambientales (Externado, 2020).

A través de la justicia medioambiental -en el decir de la Corte- se
pretende conectar a las diversas ramas del poder publico, a saber:
ejecutiva, judicial, legislativa; a la par, se estima que todas las
actuaciones estatales deberan considerar los derechos del ambiente
y buscar la materializacion de un Estado de derecho “ambiental”,
por una democracia que sea sustentable y por una solidaridad
intergeneracional (Externado, 2020).

Por su parte, en Sentencia SU 217 de 2017 se establece que el medio
ambiente sano fue situado en la Constitucion Politica nacional dentro



684

PROTECCION INTERNACIONAL AL DERECHO HUMANO AL MEDIO AMBIENTE: A PROPOSITO DE LA NECESARIA
PARTICIPACION Y REPRESENTACION DE LAS COMUNIDADES INDIGENAS EN MEXIcO Y COLOMBIA

del marco de los denominados derechos colectivos; tiene una faceta
individual puesto que es necesario para desarrollar un proyecto de
vida digno para cada individuo. En su connotacién colectiva es difuso
lo que implica, en esencia, que cada persona lo goza sin que se excluya
a nadie y como derecho individual se concreta en la protecciéon del
entorno de cada sujeto y es una condicién indispensable para que
otros derechos fundamentales tengan vigencia, concretamente la vida
y la salud. (Corte Constitucional, 2017).

México

Por su parte en México se ha pretendido, desde la jurisprudencia, la
vinculaciéon del derecho humano al medio ambiente con el principio
de desarrollo sustentable de que trata el articulo 25 constitucional,
asi como con el régimen previsto en el articulo 27 para conservar
elementos naturales, preservar y restaurar el equilibrio ecolégico
no solo para beneficiar a los ciudadanos en la actualidad, sino a las
futuras generaciones (SCJN, 2020).

La misma Suprema Corte de Justicia de la Nacién refiere que la
salvaguarda de este derecho humano al medio ambiente se concreta
con la existencia de diversos instrumentos de caracter internacional
asociados a asuntos como el cambio climatico, la comercializacion de
especies silvestres en potencial amenaza, la proteccion de la diversidad
biologica asi como de los humedales en el orden internacional; a la par,
establece que a nivel México se prevé un significativo catalogo de leyes
genéricas, estatales y federales sobre estos asuntos que se aplican a
través de un sistema de competencias complejo no solo en el orden
gubernativo sino en los distintos sectores nacionales (SCJN, 2020).

De hecho, se considera que gracias a las demandas que se han puesto
de presente por parte de la ciudadania, se ha ampliado el acceso a la
justicia en asuntos medioambientales, en concreto, a través de las
nominadas acciones colectivas para la defensa medioambiental de
conformidad con lo previsto a este respecto en el Cédigo Federal de
Procedimientos Civiles y la accion judicial de que trata la Ley Federal
de Responsabilidad Ambiental.

Ahora bien, ¢en qué se ha centrado el interés reciente de la
jurisprudencia de este tribunal? Ciertamente se ha buscado resolver
los choques que pueden presentarse entre el derecho a la propiedad
privada o libre comercio y el derecho humano a un ambiente sano
y, en la resolucién de estos asuntos, se han tomado como punto
de referencia las Directrices de Bali que fueron, en su oportunidad,
elaborada por el Programa de Naciones Unidas pare el Medio Ambiente,
asi como el nominado Acuerdo de Escazu. (SCJN, 2020).
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Dicho esto, se tiene que este tratamiento jurisprudencial (ya no
nacional, sino internacional) no ha sido aislado. En efecto la Corte
Interamericana de Derechos Humanos se ha encargado de abordar este
asunto. De la relevancia de los derechos de los indigenas da cuenta la
reciente sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
en el “Caso comunidades indigenas miembros de la asociados Lhaka
Honhat (nuestra tierra) vs. Argentina” (CIDH, 2020); esta se constituy6
en un avance importante en el escenario de interamericanizacion del
principio 22 contenido en la Declaracion de Rio. Aqui se priorizé a los
pueblos indigenas en un escenario de ordenacién del medio ambiente
y se buscoé atender a las practicas tradicionales y conocimientos
ancestrales; a la par, se inst6 al Estado argentino a que conformara un
fondo de desarrollo comunitario que favoreciera a estas comunidades.

Esta sentencia ha sido vista como un avance jurisprudencial importante
en materia de medio ambiente e indigena en la medida en que busco
establecer reglas sobre la actuacion estatal y con relacion al principio
de prevencion de danos ambientales frente a actos particulares,
estableciendo ademas pautas en términos de la restitucion y
compensacion por la violacion de derechos de los indigenas en un
escenario en el que, ademas, se pueden afectar los recursos naturales.

Expuesto este escenario de cara al asunto medioambiental, interesa
centrar la atencion en el entendimiento del cambio climatico. Dicho
esto, debe considerarse que se entiende por tal a los cambios que
se dan, a largo plazo, en patrones climaticos y temperaturas. Estos
pueden ser naturales, entiéndase, por medio de los cambios del
siglo solar, pero desde el siglo XIX las actividades del hombre se han
constituido como el motor esencial del cambio climatico, especialmente
en tratandose de la quema de combustibles como petréleo, carbon y
gas. Esta quema de combustibles fésiles da pie a la emision de gases
de efecto invernadero, envolviendo al planeta y atrapandolo en el calor
solar y en temperaturas elevadas (UN, 2022).

Ahora bien, ¢cual es el panorama de los colectivos indigenas frente a
ese cambio climatico y al medio ambiente? Es posible que los impactos
del cambio climatico sean graves para estos grupos en la medida en
que estos se encuentran en zonas de riesgo alto. Estos grupos incluyen
pastores némadas ubicados en desiertos, pescadores, horticultores,
pastores y agricultores. Por lo mismo, los integrantes de estos pueblos
han recurrido al conocimiento de sus recursos y territorios y han
sido fuente de medios de subsistencia a lo largo de las generaciones.
El conocimiento de los indigenas ha operado en una escala espacio
temporal mas fina que la ciencia y es fundamental en la comprension,
adaptacion y respuesta de la variabilidad ambiental. (UNESCO, 2022).
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Unaspectoaconsiderareselaporte del conocimiento indigenaala formulacién
de politicas asociadas con el cambio climatico y la materializacién del Objetivo
de Desarrollo Sostenible Nro. 13 sobre accién climatica, especificamente en el
monitoreo del cambio climatico, la adaptacién de impactos y la contribucién
a esfuerzos globales de mitigacion.

El programa de UNESCO relacionado con sistemas de conocimiento
indigena y local apoya este conocimiento e impulsa su inclusion en
procesos politicos y cientificos globales asociados al clima. Al trabajar
en los niveles mundial, nacional y local, el programa ha fortalecido a
las comunidades locales y pueblos indigenas; a la par, ha promovido
colaboraciones transdisciplinares con legisladores y cientificos y
desarrollado nuevos métodos para la comprensiéon de adaptacion,
impactos y mitigacién de cambio climatico (UNESCO, 2022).

Panorama de los pueblos indigenas en Colombia

Inicialmente, vale la pena cuestionar ¢cual es el panorama
medioambiental indigena?. A este respecto debe indicarse que, para
el ano 2013, de alrededor de 73 conflictos socioambientales que se
identificaron, 23 se ubicaban en territorios indigenas (Pérez, 2014) y
22 consesiones mineras impactaban, para el anno 2017, cinco millones
seiscientos setenta y siete mil trescientos sesenta y seis hectareas de
los resguardos indigenas.

No obstante lo anterior, y considerando la necesidad de la consulta a
los indigenas como sujetos colectivo-politicos, se expuso que debian
ser considerados en el Plan Nacional de Desarrollo 2018-2022, por lo
que se firmaron alrededor del 96% de las propuestas indigenas en la
sesiéon de protocolizacion de desacuerdos y acuerdos del Plan Nacional
de Desarrollo en el escenario del consentimiento previo y la consulta
libre e informada con los 102 pueblos indigenas del pais. (IWGIA, 2019).

Recuérdese que estos colectivos han pugnado siempre por sus
derechos en este escenario y hay un respaldo legal en ese sentido en
la medida en que la Constituciéon Politica del afio 1991 reconoce a
Colombia como un Estado multicultural y pluriétnico. No obstante,
pese a los esfuerzos que se han emprendido, se tienen pocas garantias
en la implementacion de estos logros y el movimiento indigena ha
estado pendiente a diferentes escenarios estratégico - politicos para
solicitar que se cumplan los pactos acordados. Es por lo anterior
que la Organizaciéon Nacional Indigena de Colombia (ONIC) ha venido
pugnando porque se trabaje en la implementacion de los Objetivos
de Desarrollo Sostenible con un enfoque indigena diferencial, en
la medida en que estos son fundamentales para el buen vivir y el
bienestar de estos pueblos. (IWGIA, 2019).
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Panorama de los pueblos indigenas en México

Evidenciado de forma genérica el panorama de los indigenas en Colombia,
interesa el analisis de la realidad de estos en México. Entre los fenémenos
que afectan a los colectivos indigenas se ubican el desplazamiento, la
pérdida de soberania nacional alimentaria asi como el deterioro de las
actividades de produccion, la pobreza, la disminucién de habitantes en
lo rural, la explotacion de recursos naturales y la tierra. (UNAM, 2021).
También han sido afectados por la desigualdad derivada de perjuicios,
conductas y concepciones de orden étnico (CONAPRED, 2022).

Ahora bien, los retos que se tienen en materia medioambiental son
ostensibles, en virtud de que el Estado de derecho se ha mostrado débil
en la materia en el pais; de hecho, no se les reconoce la titularidad de
tierras y se dificulta el acceso y uso de estas (Gaona, 2013). Esto, pese
al caracter fundamental que tiene la proteccion medioambiental en el
mundo (a manera de ejemplo, en el Programa de Naciones Unidas para el
Medio Ambiente se adopta el concepto de Estado de derecho ambiental en
el ano 2013 y se reconoce que las violaciones a leyes medioambientales
pueden afectar el desarrollo sostenible y los objetivos de cada pais).

Por lo anterior, con miras a fortalecer el Estado de derecho, debe
apuntarse a la cristalizacion del objetivo de desarrollo sostenible Nro.
16 de la ONU nominado justicia, paz e instituciones soélidas toda
vez que tiene, entre sus objetivos, el fortalecimiento de ese Estado
de derecho. Este objetivo es visto como una condiciéon indispensable
para el cumplimiento de otros objetivos considerando también los
medioambientales (Project, 2020).

PROTECCION DEL DERECHO HUMANO AL MEDIO AMBIENTE EN
TRATADOS Y CONVENIOS INTERNACIONALES

En México

Aclarado este aspecto, oportuno referirse a los instrumentos
internacionales que han sido firmados y ratificados por México con
miras a la protecciéon del medio ambiente, de sus recursos y buscando
la concrecion del derecho humano al medioambiente asi:
a. Convencién Marco de las Naciones Unidas sobre el Cambio
Climatico, instrumento que fue firmado y ratificado por México
en el mes de marzo de 1993;
b. Convenio sobre la Diversidad Biolégica, instrumento que fue fir-
mado y ratificado en la enunciada fecha;
c. Convencién de las Naciones Unidas de Lucha contra la deserti-
ficacién en paises afectados por sequia grave o desertificacion,
mismo que fue ratificado por el pais el 3 de abril de 1995;



688

PROTECCION INTERNACIONAL AL DERECHO HUMANO AL MEDIO AMBIENTE: A PROPOSITO DE LA NECESARIA

PARTICIPACION Y REPRESENTACION DE LAS COMUNIDADES INDIGENAS EN MEXIcO Y COLOMBIA

d. Protocolo de Kyoto de la Convencion Marco de las Naciones Uni-
das sobre el Cambio Climdtico del 7 de septiembre de 2000 y

e. Protocolo de Nagoya sobre acceso a recursos genéticos y partic-
ipacion equitativa y justa en los beneficios que se deriven de su
uso al Convenio sobre Diversidad Biolégica el 15 de diciembre de
2011 (Naciones Unidas, 2012).

No obstante, hay un instrumento internacional comun a las
realidades de Colombia y México, a saber, el Convenio 169 de la OIT
mismo que ata el discurso indigena al de la proteccion de la tierra y
el medioambiente mediante la obligatoriedad de la nominada consulta
previa; el documento en mencion establece, en el articulo 4°, que
deben adoptarse medidas especiales para salvaguardar personas,
bienes, instituciones, cultura, trabajo y medioambiente; a la par, el
articulo 15.2 refiere que antes de autorizar o emprender cualquier
programa de explotacion de recursos, debe verificarse si los indigenas
pueden verse afectados y de qué forma (Convenio 169, 1989).

No obstante, este no es el Gnico instrumento internacional que da
tratamiento a la materia. Sea oportuno recordar que conforme
a lo previsto en el articulo 32.2. de la Declaraciéon de las Naciones
Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas debe recurrirse
a la consulta previa antes de aprobar cualquier proyecto que
pueda impactar negativamente en términos de territorios y tierra u
otros recursos, especificamente en tratandose del uso, desarrollo o
explotacion de recursos hidricos, naturales o de otro orden.

Ahora bien ¢por qué es importante la proteccion del medioambiente
en estos dos escenarios? Ciertamente este cuidado medioambiental es
necesario en un contexto como el de México en el que la contaminacion
de ciudades como Guadalajara, CDMX y Monterrey es preocupante;
hay enfermos de la tercera edad y la poblacion infantil, asi como danos
por polucién que afectan a toda la poblacién. Infortunadamente los
gobiernos siguen aceptando empresas contaminantes sin seguimiento
ni restricciones, pese a las afectaciones que estas generan en la tierra
(Velasquez, 2015). A esto se suma la contaminacion del maiz criollo o
nativo lo que constituye un problema para la poblacién que lo consume.

Sin perjuicio de la existencia de las normas nacionales e internacionales
a las que se hizo alusion previamente, es evidente el rezago en lo
socioeconémico que tienen los pueblos indigenas. Es necesario generar
condiciones legales, institucionales, politicas y econémicas que no solo
atiendan a las diferencias que existen sino en las que se posibilite, como se
expuso en la Conferencia Mundial sobre Pueblos Indigenas, la promocion,
reconocimiento, respeto e impulso de sus derechos (CEPAL, 2020).
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A lo dicho se suma que como lo expuso el informe de la Comisién
Econémica para América Latina y el Caribe (CEPAL) los pueblos
indigenas han sido uno de los sectores de la poblacién mas excluidos
y postergados politica, social y econémicamente en la regién por lo que
se torna indispensable que se hagan refuerzos y enfrenten las causas
estructurales de esa postergacion y exclusion (CEPAL, 2020).

MATERIALIZACION DE LOS DERECHOS DE LOS PUEBLOS
INDIGENAS EN LA REALIDAD SOCIOJURIDICA (México — Colombia)

Pese a que en Colombia se han generado diversas normas a través
de las que se pretende la proteccion de los derechos indigenas
en el orden medioambiental, esta sigue siendo precaria. Tanto el
Decreto 1397 de 1996 como la Ley 99 de 1993 fueron expedidos
por el Congreso de la Republica con miras a dotar de fuerza a la
consulta previa en eventos de planes de desarrollo y explotacion de
recursos naturales; sin embargo, parece que el problema en ambos
escenarios se ha solucionado por via jurisprudencial que no legal.
Lo dicho, especialmente cuando se estima que no hay garantias
para que el tramite legal sea el adecuado en virtud que se pueden
debilitar los estandares establecidos por la Corte Constitucional.

A lo dicho se suma que los derechos sobre recursos naturales
tienen un reconocimiento limitado, dejando a los indigenas en una
posicion vulnerable toda vez que los Estados mantienen la tutela
sobre sus recursos y su regulacion recae en diversas normas de
orden sectorial que bien limitan o desconocen los derechos de
estos colectivos; de hecho, en este contexto y como lo ha expuesto
Notess y otros, los gobiernos deben retener la capacidad de explotar
recursos y otorgar concesiones de estos a las empresas nacionales
privadas o transnacionales que, de manera genérica, no tienen
el consentimiento previo, libre e informado de pueblos indigenas
(Notess, 2018).

En lo que concierne a México, debe senalarse que buscando la
proteccion de los derechos indigenas en México, se procedio a expedir
el Protocolo de Actuacién de Justicia Intercultural (IIDH, 2014) en
el que se enfatizé en que el respeto de los derechos humanos y la
vigencia son fundamentales para construir la paz y la seguridad en
los paises latinos en los que la renovacién de la justicia indigena
se originé en oposicién o al margen estatal, en especial, cuando
persiste la falta de acceso a la justicia, la violencia y la violacion de
los derechos humanos, caracteristicas en gran parte de las regiones
indigenas del hemisferio occidental, lo que pone en tela de juicio
cualquier reforma judicial en temas indigenas.
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Este protocolo se convirtié en una herramienta valiosa que ofreceria un
apoyo importante al marco normativo, atendiendo a que el fenémeno
social de la discriminacién de pueblos y de la cultura indigena se ha
edificado como uno de los obstaculos principales para la estabilidad del
Estado de Derecho y la consolidacién de la democracia (IIDH, 2014).

Ahora bien ¢como pueden enfrentarse estos retos que se tienen en
materia medioambiental? Es fundamental que los gobiernos de
turno empiecen a entender cual es la dimension de impacto que
tiene la no atencioén de estos fenéomenos medioambientales; a la par,
que es indispensable atender a esta poblacién y empezar a fijar la
atencién en otros aspectos que pueden contribuir significativamente
al medioambiente y que son trabajados por los colectivos indigenas,
entiéndase, el desarrollo de técnicas agricolas (incluyendo la creacion
de terrazas o los jardines flotantes). A su turno, es preciso que
empiecen a medirse las politicas que existen en términos de proteccion
de recursos naturales, rios, bosques y que son fundamentales para
menguar los estragos que trae el cambio climatico (FAO, 2017).

Del mismo modo, que empiece a centrarse la mirada en aspectos
tan basicos como los cultivos de productos como arroz, trigo, papas
y maiz e incluso, en otros de alto valor nutrimental como la oca, la
quinua, la moringa. (FAO, 2017). La atencion, sin embargo, no debe
ser exclusivamente desde la dimensién medioambiental o agricola; es
preciso que también se empiece a resolver lo relativo a las carencias
sociales, asi como el acceso a servicios basicos con miras a que
cuenten con agua potable, saneamiento, drenaje, electrificacion, asi
como la construccion de vias que interconecten o comuniquen a las
comunidades y los acerquen a centros urbanos. También que se haga
un analisis en la dimension del derecho a la salud y a la educacién
con que cuentan los integrantes de estos colectivos y la promocién de
oportunidades y ventajas productivas de estos (Mayorga, 2014).

CONCLUSIONES

El derecho humano al medio ambiente no solo tiene la connotacién
de bien juridico sino que su salvaguarda es fundamental para la
cristalizacién de otros derechos. Esta previsto tanto en la normativa
mexicana, como en la colombiana y ciertamente se ha procurado su
proteccién via jurisprudencial. Su dimensioén es colectiva, publica y
el reconocimiento que se ha dado a este respecto, ha sido paulatino.

Un analisis medioambiental supone, a la par, un estudio del cambio
climatico, esto es, de los patrones de temperatura y clima y la forma
en que este fenomeno afecta a la colectividad, especificamente a los
indigenas que se encuentran ubicados en zonas de alto riesgo, o en
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territorios en los que se haga un aprovechamiento agricola o que estan
altamente deforestados. Este cambio climatico también ha recrudecido
la migracién, el desplazamiento y limitado la seguridad alimentaria.

Deben propiciarse las condiciones necesarias para que el derecho al
medio ambiente no solo esté debidamente regulado, sino para que se
supere y disminuya su deterioro. En esa tesitura habra que atender a
las prerrogativas contenidas en instrumentos de orden internacional
vinculantes tanto para México como para Colombia, especificamente,
el Convenio 169 de la OIT.

Los gobiernos deben gestar espacios en los que se concientice sobre la
importancia del derecho humano al medio ambiente, en especial, ante el
incremento de la contaminacion, la disminuciéon del presupuesto que se
destina paralomedioambiental o el rezago socioeconémico -especificamente,
de los indigenas-. No basta con la existencia de mecanismos como la
consulta previa, sino que es preciso ver cuales son las limitantes y retos
que se tienen en cada pais para la tutela de los derechos de estos colectivos
e impulsar aspectos basicos como la soberania y seguridad alimentarias.
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RESUMEN

Esta investigacion se enfoca principalmente en el analisis de la politica
publica para el cuidado y conservacion de los espejos de agua en la ciudad
de Barrancabermeja, especificamente la ciénaga Juan Esteban. Si se ha
implementado de manera correcta para prevenir la contaminacién de
la ciénega, si existe un nuevo documento que le dé continuidad a la
regulacion y el cuidado de esta.

El presente proyecto investigativo examina un punto algido en la ciudad
en la que residimos, pues en Barrancabermeja los espejos de agua son
constantemente contaminados por la industria petrolera (aqui se encuentra
la refineria de Ecopetrol), por tal motivo se seleccioné una de las ciénagas
mas reconocidas de la ciudad, que actualmente se encuentra contaminada.

Esta problematica afecta a las personas que habitan a sus alrededores en
temas de salud y economia, ya que al ser Barrancabermeja una ciudad
riverefia la pesca ha sido una de sus fuentes econémicas mas utilizadas.

Para llevar a cabo el analisis y estudio del proyecto se ha venido revisando
jurisprudencia de manera exhaustiva, tal como la sentencia T-622 del
2016, la cual expone el caso de los habitantes de la cuenca del rio Atrato,
quienes interpusieron una accién de tutela dado que se le estaban
vulnerando derechos fundamentales.

Palabras claves: ciénaga, contaminacién, recuperacion.

ABSTRACT

This research focuses mainly on the analysis of public policy for the
care and conservation of water mirrors in the city of Barrancabermeja,
specifically the ciénaga Juan Esteban. Ifit has been implemented correctly
to prevent contamination of the ciénega, if there is a new document that
gives continuity to the regulation and care of it.

This research project examines a critical point in the city in which we
live, because in Barrancabermeja the water mirrors are constantly
polluted by the oil industry (the Ecopetrol refinery is located here), for
this reason one of the largest swamps was selected. recognized in the
city, which is currently contaminated.
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This problem affects the people who live in its surroundings in terms
of health and economy, since Barrancabermeja is a riverside city,
fishing has been one of its most used economic sources.

To carry out the analysis and study of the project, jurisprudence has
been reviewed exhaustively, such as sentence T-622 of 2016, which
exposes the case of the inhabitants of the Atrato river basin, who filed
a tutela action. since they were being infringing on fundamental rights.

Keywords: cienega, pollution, remediation.

Sumario: I. Introduccién. II. Bibliografia.

INTRODUCCION

Las fuentes hidricas son esenciales para la supervivencia de la
humanidad, y de igual manera, importante para muchos sectores de la
economia. Es por eso por lo que se debe velar por su proteccion, puesto
que estos recursos hidricos son imprescindibles para el bienestar de toda
una sociedad. Pero lamentablemente, es un recurso que no esta siendo
aprovechado de la mejor manera, dadas las altas tasas de contaminacion
y desaprovechamiento, corre el peligro de algin dia escasear el agua
potable, para uso y consumo de todas las personas.

Uno de los objetivos de la investigacion, va encaminado a demostrar
la importancia que tiene la ciénega Juan Esteban para nuestra
poblacion, tratando de declararla como sujeto de derecho con el fin
de lograr que el Estado pueda realmente proteger y amparar estos
derechos fundamentales. De igual manera, verificar si nuestro gobierno
efectivamente esta salvaguardando y haciendo todo lo que esta a su
alcance para contribuir a la conservacion de nuestros recursos naturales,
recursos que estan regidos y protegido por un sinfin de articulos en
nuestra Constituciéon Politica de Colombia y demas leyes.

En Barrancabermeja, a lo largo del tiempo, se ha ido perpetuando una
problematica a nivel ambiental, porque las fuentes hidricas que componen
este distrito en su parte interna y externa se encuentran gravemente
afectados por la sedimentacion, a causa de la contaminacién. Provocando
enfermedades en la poblacion.

Por ello, Este proyecto se hace importante, porque beneficia una de las
14 ciénagas que posee Barrancabermeja y, por ende, la poblacion que se
encuentra a su alrededor. Con el fin de estimular la proteccion de la fuente
hidrica y mejorar la calidad de vida de quienes se benefician de la misma.

En cuanto a la legislaciébn nacional es importante mencionar que,
todo lo relacionado con medio ambiente, se encuentra protegido en la
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jurisprudencia colombiana por el Ministerio del Medio Ambiente, el
Sistema Nacional Ambiental, el Consejo Nacional de Ambiente y las
Corporaciones Auténomas Regionales, regularizando su proteccion,
participacion y el resarcimiento de perjuicios al medio ambiente. Ademas,
se encuentra altamente protegido y se especifican multas y penas tanto
en la Constitucion Politica de Colombia, como en el Cédigo Penal en
donde se encuentran tipificados hasta 13 delitos ambientales, en las
leyes organicas, decretos, resoluciones, reglamentos, cédigos de ética,
doctrina y jurisprudencia colombiana.

La proteccién de las fuentes hidricas en Colombia esta garantizada por la
constitucioén politica, donde establece que “el Estado planificara elmanejoy
aprovechamiento de los recursos naturales, para garantizar su desarrollo
sostenible, su conservacion, restauracion o sustitucion” en el articulo
80 del capitulo 3. (Constitucion Politica de Colombia , 1991) A partir
de nuestra ley de leyes, se ha promovido la creacién e implementacion
de algunos decretos, resoluciones, doctrinas, jurisprudencias, codigo de
ética y leyes organicas.

Uno de los puntos que toma relevancia en la investigacion es el estudio de
los acuerdos internacionales ratificados actualmente por Colombia, como
el acuerdo de Escaz(, que se ratifico en los primeros 100 dias del actual
gobierno y que va a ser de fundamental importancia para el pais ya que
una vez ratificado, empezara a implementarse de manera minuciosa el
acceso a la informacién, participacion publica, y el acceso a la justicia en
temas ambientales. Ademas este acuerdo tiene como objetivo garantizar la
implementacion plena y efectiva en América Latina y el Caribe de los derechos
de acceso a la informacion ambiental, participacion publica en los procesos de
toma de decisiones ambientales y acceso a la justicia en asuntos ambientales,
asi como la creacion y el fortalecimiento de las capacidades y la cooperacion,
contribuyendo a la proteccion del derecho de cada persona, de las generaciones
presentes y futuras, a vivir en un ambiente sano y a su desarrollo sostenible,
beneficiando especificamente a Colombia ya que dada la diversidad de pisos
térmicos existentes, la fauna, la flora y las fuente hidricas abundan, pero no
en todas las ciudades se preservan estos escenarios, es por esto que era de vial
importancia ratificar el acuerdo y garantizar su efectiva ejecucion.

En la ciudad se han presentado algunos proyectos como es el caso

del “Proyecto centenario” que donde segun el alcalde Alfonso Eljach el

proposito de este proyecto es,
[...] unir la Nacién a la celebracién de los cien (100) afios de la
constitucién de Barrancabermeja que cumplira en el ano 2022, en
donde se quiere agradecer a Barrancabermeja como municipio,
hoy Distrito Especial, Portuario, Industrial, Turistico y Biodiverso;
rindiéndole un homenaje nacional de caracter publico por su
importante aporte a la economia de Colombia”. (Centenario)
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Lo que busca el alcalde es que a Barrancabermeja se le reconozca por todo lo
que ha hecho en esos 100 afios y que por medio del congreso, se sancione una
ley para conmemorar a la ciudad petrolera, esto con el fin de que se puedan
invertir casi $250 mil millones en proyectos de inversiéon en materia ambiental
y de calidad del agua, ademas de hospitales, vias y donde el enfoque principal es
la busqueda de una recuperacion ambiental de todo el sistema hidrico ya que
segun lo expuesto por el mandatario, son consecuencia de los grandes aportes
petroleros que no se alcanzan a financiar con el presupuesto del Distrito.

Los objetivos en este Proyecto Centenario van encadenados a los puntos
clave y de mayor necesidad en la ciudad, debido a que lamentablemente, en
Barrancabermeja no se cuenta con un servicio adecuado de agua potable, estas
muchas veces salen con turbiedad, con materiales como cianuro, mercurio y
restos de heces humanas, generando asi, que esta salga con un color café
oscuro. Igualmente, tenemos la problematica con la contaminacion del aire,
en donde cada vez es mas preocupante, debido a que Barrancabermeja no
cuenta con los recursos técnicos y tecnolégicos necesarios para tener un
monitorio y estudio del aire que estamos consumiendo. Dicho esto, el alcalde
por medio del proyecto centenario apuesta por el mejoramiento en la calidad
del agua, a la calidad del aire, a la calidad del agua potable y la implementacion
de unas acciones estratégicas. A continuacién, mostraremos de manera
detallada cémo, en qué y cuanto es el presupuesto que se quiere invertir en
lo mencionado anteriormente, en la parte inferior se mostrara el presupuesto
que se tiene en su totalidad para la problematica y en la parte de abajo y de
manera enumerada, se mostrara la cantidad de dinero que se invertira en los
problemas que hacen parte de la problematica como tal.

Para esta investigacion se acudi6 a recursos internacionales tales como:

e El PNUMA, reconocido por sus grandes contribuciones tanto al

desarrollo y elaboracion de acuerdos, principios y directrices,

en donde su Unico objetivo es la solucion de los problemas
ambientales a nivel mundial.

Dentro de las funciones de PNUMA encontramos:

Evaluar condiciones ambientales a nivel mundial, regional y nacional.
Creacion de herramientas ambientales internacionales y nacionales.
Fortalecimiento de las entidades y corporaciones para una
correcta gestion del medio ambiente.

Con el acompanamiento de la Division de Derecho Ambiental
y Convenios sobre el Medio Ambiente, el PNUMA participa en
cualquier actividad que la que su objetivo sea el desarrollo
y mejoramiento en el ambito ambiental, la proteccion de los
derechos humanos y el medio ambiente, la lucha contra los
delitos contra el medio ambiente, el mejoramiento del acceso
a la justicia en cuestiones ambientales, y el fomento de la
capacidad general de los interesados pertinentes. (PNMUA)
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e LA CONVENCION DE RAMSAR, la misién de la Convencién es
“la conservacién y el uso racional de los humedales mediante
acciones locales y nacionales y gracias a la cooperaciéon
internacional, como contribucién al logro de un desarrollo
sostenible en todo el mundo”._(Convesiéon de Ramsar).

En el marco de los “tres pilares” de la Convencién, las partes
contratantes se comprometen a:

e trabajar en pro del uso racional de todos los humedales de
su territorio;

e designar humedales idoneos para la lista de Humedales de
Importancia Internacional (la “Lista de Ramsar”) y garantizar
su manejo eficaz;

e cooperar en el plano internacional en materia de humedales
transfronterizos, sistemas de humedales compartidos y
especies compartidas.

(Es importante mencionar que Colombia es parte contratante de Ram-
sar desde el 18 de octubre de 1998 con 9 humedales identificados)

Y también se consultaron decretos como el Decreto No. 4728 de
2010, el cual decreta y fija la norma de vertimiento, desarrollando los
parametros y los limites maximos permisibles de los vertimientos a las
aguas superficiales, marinas, a los sistemas de alcantarillado publico
y al suelo. (DECRETO 4728 DE 2010, 2010)

Por otra parte, quién reglamenta la politica nacional para la gestion
integraldel recurso hidrico, establece 8 principiosy 6 objetivos especificos,
donde para alcanzar dichos objetivos se han definido estrategias en cada
uno de ellos y directrices o lineas de accién estratégicas que definen el
rumbo hacia donde deben apuntar las acciones que desarrollen cada
una de las instituciones y de los usuarios que intervienen en la gestion
integral del recurso hidrico. En un documento elaborado dentro de este
reglamento, se prioriza garantizar la sostenibilidad del recurso hidrico
como objetivo principal de la misma.

Todo esto, con el fin de apoyarse en diferentes jurisprudencias, para
justificar el punto algido de la investigacion que es principalmente el
cuidado del agua y la importancia de la misma para el ser humano,
pues es de vital importancia para subsistir, de igual forma las
fuentes hidricas juegan un papel importante en la economia a nivel
mundial, pues muchas personas como los pescadores, mineros, y
transportadores fluviales dependen de su buen estado, es por esto
que a continuacién y mediante investigaciones ya realizadas, se va
a seguir argumentando por qué deben cuidarse las fuentes hidricas.
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Para esta ponencia, es oportuno mencionar al pais mas sostenible
del mundo durante varios afnos consecutivos, puesto que su ideal de
sostenibilidad, es de gran ejemplo para el resto del mundo, que es Suecia:
e Es uno de los Estados europeos con el menor porcentaje de
emisiones de gases de efecto invernadero.
e Se recicla el 99% de sus residuos, es decir, menos del 1% de los
residuos domeésticos del pais son enviados a vertederos.
e Las plantas incineradoras productoras de energia de Suecia
queman casi tanta basura como el pais recicla, importando
residuos de Noruega, Irlanda, Italia y Reino Unido.

Por otro lado, y pasando al plano de la metodologia utilizada por
el grupo para realizar la investigacion, encontramos que se esta
utilizando la metodologia descriptiva de tipo idiografica —cualitativa,
debido a que el proposito principal de este proyecto es definir y
caracterizar el objeto de estudio que en este caso serian las fuentes
hidricas y la importancia que tiene para la comunidad en general,
enfocandose igualmente en un objeto de estudio en especifico como
lo es la ciénega Juan Esteban. Con el presente proyecto, lo que se
desea es dar a conocer las diferentes normatividades que existen a
nivel internacional y nacional, pero especificamente, a nivel regional
que es donde se encuentra la protagonista de esta investigacion. Y
mas alla de exponer estas normatividades que se ven a lo largo de la
investigacion por medio de leyes, decretos, normas y proyectos que
se estan adelantando a nivel regional, conocer si realmente se esta
garantizando la proteccion a las fuentes hidricas y en especial, a la
ciénega Juan Esteban.

Para ello se utilizara como guia y base de la presente investigacion
la sentencia T-622 del 2016, que expone el caso de las comunidades
étnicas habitantes de la cuenca del rio Atrato, quienes se vieron
afectados de manera directa como consecuencia de la actividad minera
ilegal que se realizaba en su departamento. Asi pues, estas personas
deciden instaurar una accién de tutela considerando que se estaban
vulnerando sus derechos tales como: La salud, bienestar humano,
afecciéon en el balance alimentario y demas, ya que el cambio en las
practicas tradicionales trajo consigo consecuencias devastadoras
para sus ecosistemas del cual también dependian muchas familias
residentes de la cuenca del rio. Dicho esto, la funcion del Estado era
proteger y garantizar la proteccion tanto a los pobladores del lugar,
como a los ecosistemas, ya que asi lo contempla nuestra constitucion
y el sinfin de tratados internacionales existentes que se encargan de
salvaguardar todo lo concerniente al medio ambiente y los factores
que lo rodeen.
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Para finalizar el desarrollo de la metodologia para adelantar la
investigacion sobre la ciénega Juan Esteban como sujeto de derechos;
los integrantes del grupo consideramos que el método idiografico-
cualitativa resulta el mas idéneo, pues asi podemos extraer datos de
jurisprudencia, leyes y tratados ya existentes por medio del analisis de
estas, que contribuye a la elaboraciéon de la investigacion.

En la ejecucion de la investigacion se construydé una grafica del
porcentaje por tipo de pesticidas encontrados en todas y cada una de
las investigaciones, ademas de un mapa de las zonas contaminadas y
con un alto impacto de afectacion en Google Earth con base a los puntos
donde se presentaron los estudios. Por lo que se pudo concluir que, en
general el recurso hidrico afectado pertenece a las aguas superficiales
localizadas en zonas de alta explotacién agricola con uso intensivo de
pesticidas agricolas. Ademas, los pesticidas mas implementados en
estos estudios han sido los clorpirifos y los glifosatos.

Para concluir, la investigacién va encaminada a revisar los proyectos
de los entes gubernamentales para con las fuentes hidricas que rodean
o abastecen sus ciudades, mas especificamente el plan de gobierno del
actual alcalde de la ciudad de Barrancabermeja, Santander, el sefior
Alfonso Eljach, y si los mismos son aplicados con rigurosidad para
el cuidado de los espejos de agua, teniendo como punto de partida
principal el estudio de una de las ciénagas mas grandes que rodean
a la ciudad y que es fuente de abastecimiento de muchas familias
que viven de la pesca, apoyandose ademas en todos los acuerdos,
leyes, decretos y demas jurisprudencia existentes a nivel nacional e
internacional, como base fundamental de dicha investigacién.
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RESUMEN

Se sefala al modelo neoliberal de la economia peruana como el culpable
del pobre desempeno en eliminar la pobreza, mostrar un agotamiento
en cuanto motor o propuesta de crecimiento econémico y, de cerrar
la puerta a alternativas ideolégicas o de heterodoxia econémica. Esta
investigacién ilumina de qué y de qué no se puede culpar al modelo
neoliberal o a la economia moderna. Ademas se aborda la necesidad
de contar con un modelo de desarrollo ad hoc, con una estrategia
propia, para que un pais en vias de desarrollo logre los objetivos
socioecondémicos deseados.

La pregunta que aborda esta investigacion es: si no hay un director,
una mano visible, ¢puede la mano invisible del mercado llevar un pais
al desarrollo? Esta investigacién manifiesta que no; la mano invisible
del mercado no es una causa del desarrollo, es una condicion necesaria
a lo mucho. Nadie mas que el Estado puede articular esfuerzos y
recursos en una economia buscando una direccionalidad planeada;
no lo puede hacer solo es cierto, necesita de los privados, pero debe
ser el lider y el arquitecto del proceso de desarrollo.

Cabe advertir que el presente articulo no constituye un debate
ideolégico entre capitalismo y socialismo; o entre aquel y el estatismo.
El autor esta convencido de la superioridad del buen capitalismo sobre
cualquier otro sistema econémico, pero de un capitalismo construido
sobre la base de una buena policia econémica, de una intencionalidad
del Estado, atributo que es imposible hallar en un mecanismo inerte
como el mercado.

Palabras claves: crecimiento econdémico, estado desarrollista,
industrializacion, politica econémica, modelo neoliberal.

ABSTRACT

The neoliberal model of the Peruvian economy is pointed out as the
culprit of the poor performance in eliminating poverty, showing
exhaustion as an engine or proposal for economic growth, and closing
the door to ideological alternatives or economic heterodoxy. This
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research illuminates what and what cannot be blamed on the neoliberal
model or modern economics. In addition, the need to have an ad hoc
development model is addressed, with its own strategy, so that a
developing country achieves the desired socioeconomic objectives.

The question that this research addresses is: if there is no director,
a visible hand, can the invisible hand of the market lead a country
to development? This research shows that no; the invisible hand of
the market is not a cause of development, it is a necessary condition
at most. No one but the State can articulate efforts and resources in
an economy seeking a planned directionality. It cannot do it alone,
surely, it needs the private sector, but it must be the leader and the
architect of the development process.

It should be noted that this article does not constitute an ideological
debate between capitalism and socialism; or between that and statism.
The author is convinced of the superiority of good capitalism over any
other economic system, but of a capitalism built on the basis of good
economic police, of an intentionality of the State, an attribute that is
impossible to find in an inert mechanism such as the market.

Keywords: economic growth, developmentalist state, industrialization,
economic policy, neoliberal model.

Sumario: I. Introduccién. II. El régien econémico de la constitucién.
III. ¢ Tiene el Estado algiin rol en el desarrollo de los paises?. IV. ¢Como
se disena el desarrollo de un pais como el Pera?. V. Conclusiones.
VI. Bibliografia.

INTRODUCCION

Existe un amplio debate académico y de politica publica sobre qué origina
o causa el crecimiento econoémico de los paises. La economia neoclasica o
el modelo neoliberal, si podemos emparejar ambos conceptos, defienden
la menor participacién posible del Estado en la economia y dejar todo el
proceso de desarrollo y crecimiento econémicos a la mano invisible del
mercado.

Hay quienes, por el contrario, plantean que la mano invisible del
mercado es incapaz por si sola, de generar las bases para un desarrollo
y crecimiento econémicos sostenidos que saquen a los paises pobres
de su estancamiento, de sus bajos niveles de productividad y de
acumulacion de capital y de sus altos niveles de pobreza.

Asimismo, cada vez parece mas patente que los latecomers, como se
les dice en inglés a los paises que han entrado al Ultimo al proceso de
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industrializacién, no podrian en el nuevo mapa geopolitico globalizado,
crecer y desarrollarse solo por las fuerzas del mercado, sea interno y
externo. Para desarrollarse hay que lograr contar con capacidades
especiales para adoptar la tiltima tecnologia, innovar, gerenciar y producir;
capacidades que el mercado per se es incapaz de generar. Amsden (2001)
senala que “El desarrollo econémico es un proceso que exige pasar de
un conjunto de activos basados en productos primarios, explotados
por mano de obra no calificada, a un conjunto de activos basados en
conocimiento, explotados por mano de obra calificada” (p. 2). Este paso
es trascendental y el mercado, no dotado de voluntad e inteligencia como
las de un hacedor de politica econémica, es incapaz de generarlo.

Mas precisamente, Amsden (2001) afirma que se requieren las siguientes
capacidades: “i) de produccion (habilidades necesarias para transformar
insumos en productos); i) de ejecucion de proyectos (habilidades
necesarias para ampliar la capacidad); y iii) de innovacién (habilidades
necesarias para disenar productos y procesos completamente nuevos)”
(p- 3). Sin estas capacidades es muy dificil que un pais no desarrollado
pueda competir con aquellos desarrollados.

Amsden tiene mucha razén: para que un latecomer como el Peru se
desarrolle se requiere un rol especial de parte del Estado, diferente
de s6lo aplicar politicas monetarias y fiscales ortodoxas; ese rol exige
hacer politica econoémica.

Las politicas monetarias y fiscales son deterministas, corrigen una
situacion de desajuste en el mayor de los casos; cuando la economia esta
en crecimiento buscan ser neutrales. En cambio, la politica econémica es
creativa, flexible y deliberada; ninglin pais conoce una receta para crecer
sostenidamente, debe buscar ese camino y recorrerlo.

En la primera parte de este articulo, se revisa el régimen econémico
de nuestra Constitucién para determinar si la idea de un estado
desarrollista es incompatible con esta. Luego se aborda si a la luz de
la historia o la experiencia actual, tiene o no el Estado algtn rol en
el desarrollo de los paises; seguidamente se plantea cémo deberia el
Estado buscar ese derrotero desarrollista particular. Finalmente, se
presenta las conclusiones de la investigacion.

EL REGIMEN ECONOMICO DE LA CONSTITUCION

Antes de discutir sobre lo que se “aplica” como politica econémica en
el Pertl, es necesario revisar la Constituciéon, puntualmente el capitulo
economico para entender qué senala este.

Reconozcamos que la Constitucién contiene aspectos que no tienen
actualmente mucha objeciéon, mas bien hay bastante aceptaciéon: la
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autonomia del banco central y sus funciones; la inviolabilidad del
derecho a la propiedad privada y el ejercicio de esta en armonia con el
bien comun dentro de los limites de la ley. Quiza podriamos cuestionar
que los extranjeros tengan respecto de la propiedad el mismo
tratamiento que los nacionales: la Constitucion sefiala que solo por
cuestiones de seguridad nacional puede temporalmente establecerse
restricciones para la posesion o adquisicion de determinados bienes.

También precisa que la administracion econémica y financiera del
Estado se rige por el presupuesto que anualmente aprueba el Congreso
y que aquel debe estar equilibrado. Esto es parte de los principios del
derecho financiero moderno y todos los paises lo aplican.

Establece que los recursos naturales, renovables y no renovables,
son patrimonio de la Nacién y que el Estado es soberano para su
aprovechamiento. Ademas, por ley organica se fijan las condiciones
de su utilizacion y de su otorgamiento a particulares. De este modo,
el Estado puede disponer de estos recursos como mas convenga al
desarrollo nacional. En linea con nuestra propuesta de hacer politica
econdémica, el Estado deberia figurarse cual es la mejor manera de
aprovechar esos recursos de acuerdo con una estrategia de desarrollo,
que maximice los beneficios econ6émicos y sociales para el pais.

La Constitucion anade que la iniciativa privada es libre y que esta
se ejerce en una economia social de mercado. Ademas, el Estado
orienta el desarrollo del pais. En este aspecto y en linea con nuestra
investigacion, podriamos preguntarnos si la palabra “orienta” es
suficiente. Como se vera, lo que propongo es que el Estado no solo
oriente sino se constituya en el director y hacedor de ese desarrollo,
en un disefiador y ejecutor de politica econémica. Esto implica mas
que solo dejar que las fuerzas del mercado y la gama de incentivos
economicos disponibles hagan su trabajo y, considero que la actual
Constitucion no limita este tipo de accionar.

Es interesante resaltar que la Constitucion senala que el Estado
brinda oportunidades de superacion a quienes sufren desigualdad,;
en tal sentido, dice, promueve las pequenas empresas en sus diversas
modalidades. Una pregunta que surge es, ¢qué hay de las empresas
grandes?, ¢no debe promoverlas? Esta es una pregunta crucial para
nuestra investigacion, como se vera.

Vinculado con esto ultimo, se precisa que soélo por ley expresa, el
Estado puede realizar de modo subsidiario actividad empresarial,
directa o indirecta, y en funcién del interés publico o de la conveniencia
nacional. Creemos que este articulo permite que el Estado participe
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mas activa y estratégicamente en la concrecién de un modelo de
desarrollo nacional. Solo faltaria que proponga los mecanismos.

Como se ve, la Constitucion no impide que el Estado sea director,
hacedor y actor del desarrollo nacional.

¢ TIENE EL ESTADO ALGUN ROL EN EL DESARROLLO DE LOS PAISES?

La propuesta de Estado desarrollista se aleja del modelo neoliberal
de Estado, aquel que senala el menor rol posible para este o uno que
solo tenga por objeto resolver las fallas del mercado. No obstante,
todos los paises desarrollados en algin momento de su historia y para
su conveniencia han intervenido profusamente en su economia. El
Estado ha requerido en esos casos tener una estrategia y una amplia
capacidad de accion para desarrollar su territorio y su economia. En
esta seccion revisaré la experiencia a la luz de la investigaciéon que ha
habido de los paises del Asia Oriental.

Amsden sefiala sobre el desarrollo del resto! (2001):

Para compensar su déficit de habilidades?, ‘el resto’ se erigi6 al idear un
modelo econémico original y poco ortodoxo. Este modelo califica como
nuevo porque estaba regido por un innovador mecanismo de control. Un
mecanismo de control es un conjunto de instituciones que impone disciplina
sobre el comportamiento econémico. El mecanismo de control giraba en
torno al principio de reciprocidad. Los subsidios... se asignaron para hacer
que la fabricacion fuera rentable, para facilitar el flujo de recursos de los
activos de productos primarios a los activos basados en el conocimiento,
pero no se convirtieron en obsequios. Los beneficiarios de los subsidios
estaban sujetos a estandares de desempeno monitoreables... (p. 8)

Chang (1993) afirma que:
Los partidarios de la politica industrial argumentan que el éxito de
los paises de Asia oriental, se debe principalmente al papel activo
del Estado en la formulacién de un sistema econémico vigoroso, que
promueva la acumulacion de capital, la innovacién y el crecimiento de
la productividad. (p. 3)

Sobre el desarrollo de Corea del Sur, Atul Kohli expresa (Woo-

Cumings, 1999):
[-..] varios temas de importancia a largo plazo merecen atencion: el estilo
de desarrollo, especialmente una alianza estatal-privada dominada por
el Estado para la produccion y el beneficio que surgié bajo el dominio
japonés; el surgimiento de un importante estrato empresarial entre los
coreanos; y una economia en crecimiento cuya estructura ya estaba
fuertemente orientada a la exportacion. (p. 116)

1 Los paises que se industrializaron luego de aquellos del Atlantico Norte, por ejemplo: Japon.
Corea del Sur, Taiwan, China.

2 Déficit de habilidades para industrializarse.
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White precisa (1988):

La tesis basica es que el fenémeno del ‘desarrollo tardio’ exitoso, ya
sea ‘capitalista’ (Alemania, Rusia, Japon, Corea del Sur, Taiwan) o
socialista (Union Soviética, China, Corea del Norte), debe entenderse
principalmente en términos de la ‘economia politica’..., como un
proceso en el que los estados han jugado un papel estratégico en la
domesticacion de las fuerzas del mercado nacional e internacional
y encauzandolas a un interés econémico nacional.

[-..] la nocién moderna de ‘desarrollo’ se basa en un concepto del Estado
como el primum mobile del progreso socioeconémico. En el argumento
historico de que el ‘desarrollo tardio’ exitoso toma una forma muy
diferente a la de los primeros industrializadores, en particular el Reino
Unido: es menos ‘espontaneo’, mas sujeto de determinacién teleolégica,

con el Estado jugando el papel de animador histérico. (p.1).

Sobre el desarrollo de Japon, Johnson sefala (Woo-Cumings, 1999).
La ‘teoria’ angloamericana enseflaba que s6lo habia dos explicaciones
posibles para la riqueza de Japén: o un caso extremo de ‘obtener los
precios correctos’, o Japén estaba jugando con el socialismo y pronto
comenzaria a mostrar signos de tipo soviético, mala asignacién de
recursos y rigideces estructurales. (p. 34)

En contraste a lo visto, ¢qué se puede senalar sobre las causas

del crecimiento que senala la teoria neoclasica, el paradigma hoy

dominante? Deyo (1987) argumenta:
Como potencia mundial hegemoénica, EEUU era el hogar de una ortodoxia
ampliamente sostenida por la cual 1a difusion del capital (estadounidense),
la asistencia para el desarrollo, los valores culturales y las instituciones
politicas y econémicas iniciarian el proceso de desarrollo econémico... Tal
ortodoxia fue sistematizada y codificada por los economistas neoclasicos,
que enfatizaron los beneficios de confiar en el funcionamiento de los
mercados libres, nacionales y extranjeros. (p. 1)

Es decir, la economia neoclasica o el mainstream economics dice que para
desarrollarse, un pais debe dejar todo a las fuerzas del mercado nacional
e internacional, no perturbarlas con controles, regulaciones o barreras y
dejar que ellas generen la mejor asignacion de recursos, la capitalizacion
constante y la direccién del crecimiento. El Estado solo debe asegurar que
los mercados sean lo mas libres posibles; seran el ahorro y la inversion
privados nunca controlados o discriminados quienes empujaran la
economia hacia arriba.

Bassala (1991) opina en esta linea:
Los datos muestran que, para el periodo 1963-1987, el desempeno
superior del crecimiento del Pacifico se asoci6é con altas tasas de ahorro
interno y altos niveles de eficiencia de la inversion. Al mismo tiempo, las
exportaciones jugaron un papel importante en el proceso de crecimiento,
contribuyendo al uso eficiente de los fondos de inversién. (p. 11)
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Es el mercado entonces, impersonal, sin voluntad y sin intencionalidad, el
que genera el desarrollo econémico. Esto, sin embargo, parece poco probable.

Bassala anade:

Los paises en desarrollo del Area del Pacifico lograron su desempefio de
crecimiento superior en el marco de una economia abierta, con relaciones
altasy crecientes de exportaciones a producto interno bruto. La expansion
de las exportaciones implicé un cambio cada vez mayor hacia productos
manufacturados. Las exportaciones fueron promovidas por el sistema de
incentivos que no implican discriminacién o una discriminacion limitada
contra las exportaciones,... Otra diferencia politica entre los paises de Asia
oriental y América Latina ha sido que estos ultimos se involucraron en
intervenciones considerables en el sistema de mercado, como legislacién
laboral, control de precios y licencias industriales. Tales intervenciones
tienen efectos adversos sobre el crecimiento econémico. (p. 28, 29)

Para Bassala, la ausencia de despegue econémico en AL ha sido provocada
por la mano del Estado interfiriendo en el mercado y sus fuerzas. AL no
habria dejado que la mano invisible haga su trabajo.

De modo interesante, Bassala no menciona cémo exactamente los
paises asiaticos lograron cada vez relaciones mas altas de exportaciones
a producto interno bruto; tampoco como pudieron tener una industria
cada vez mas fuerte que implica, sin duda, altas capacidades para dirigir,
producir e innovar, en linea con lo que plantea Amsden. Solo sefiala que
ello fue promovido por un sistema de incentivos que no implicaban una
discriminacion importante contra las exportaciones. Sobre el caso de
Hong Kong, Bassala afirma:
En cuanto al papel del Estado en la vida econémica, el punto de vista
dominante en la década de 1960 fue bien expresado por el entonces
Secretario de Finanzas, Sir John Cowperthwaite: ‘En mi manera de
ver... una industria deseable era, casi por definiciéon, una que podia
establecerse y prosperar sin ayuda especial en condiciones ordinarias
de mercado. (p. 31, 32)

Pienso diferente. El Estado tiene un rol fundamental en el desarrollo
economico de un pais. Creo también que un pais debe tener una
industria grande y tecnologia propia para alcanzar tal desarrollo. Lograr
el conocimiento que permita alcanzar un nivel de produccién y tecnologia
de clase mundial no es sencillo; el mercado que no tiene capacidad de
deliberacién ni intencionalidad, nunca podra proveer aquello.

En efecto, en una economia como la nuestra donde no hay inversion
privada en I+D y no hay capacidades para desarrollarla, es el Estado
quien debe cerrar ese vacio. Galbraith sefiala (2008, p. 36, 37) que
luego de la segunda guerra mundial, el progreso econémico de Japén
ha sido apoyado por la I+D financiados por el Estado y que esto se ha
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considerado algo normal en ese pais. Galbraith afirma también que lo
mismo puede decirse para EEUU en estos dias.

¢Por qué resulta importante preguntarnos qué originé el despegue de los
paises asiaticos y qué falt6 en el caso de Latinoamérica? En primer lugar
porque es de interés primario entender cémo podemos desarrollarnos
econémicamente, dado que no tenemos resultados muy satisfactorios.
En segundo lugar, porque AL se rezaga cada vez mas de los paises
industrializados (como los paises asiaticos, hasta hace pocas décadas
con economias del tamafnio de las nuestras). En tercer lugar, porque no
contamos con una estrategia de crecimiento economico; las politicas
monetaria y fiscal que aplicamos aseguran condiciones econémicas
minimas, y en la mayoria de los casos neutrales, para con el crecimiento
y el mercado?®, pero jamas seran generadoras de un desarrollo econémico
acelerado y sostenible porque ese no es su fin.

En cuarto lugar, porque conviene discutir este tltimo tema y ponerlo
sobre la mesa, pues como dicen Skidelsky y Craig (2016) “La disciplina
supuestamente neutral de la economia no se limita a describir el
comportamiento humano, sino que, de hecho, le da forma” (p. 2). Asi,
la economia no solo dicta lo que efectivamente hacemos, también lo que
acabamos no haciendo®.

Quiero cerrar este titulo con la idea de Aghion y Howitt (2008) que sehalan:
Los libros de macroeconomia expresan que existe una dicotomia
perfecta entre (1) politica macroeconémica (déficit presupuestario,
impuestos, oferta monetaria), cuyo fin es estabilizar la economia,
y (2) crecimiento econémico a largo plazo, que se asume exégeno
o dependiente de caracteristicas estructurales de la economia
(derechos de propiedad, estructura y movilidad del mercado, etc.)...,
aunque la sabiduria comun establece que el crecimiento requiere
estabilidad macroeconomica, la teoria macro convencional no
contiene un vinculo explicito entre politica macro y crecimiento a
largo plazo. (p. 319)

Es decir, la teoria neoclasica desconoce en realidad como lograr el crecimiento
a largo plazo; solo senala los componentes estructurales que considera
deben estar presentes para ese crecimiento. Si nosotros no hacemos politica
econdémica también desconoceremos cémo lograr el desarrollo a largo plazo.
Lo peor es no saber que no sabemos y no intentar hacer nada al respecto. La
economia neoclasica practicamente recomienda esto: jno tienes que saber,
no hay nada que saber, deja todo en manos del mercado!

3 Una neutralidad que anula la accion publica.

4 Keynes sefalo que “... las ideas de los economistas y de los fildsofos politicos, tanto cuando
tienen razén como cuando estan equivocados, son mas poderosas de lo que suele creerse”.
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¢COMO SE DISENA EL DESARROLLO DE UN PAiS COMO EL PERU?

Esta respuesta implica asumir que la via del desarrollo econémico
es la industrializacion y no la presencia masiva del sector servicios
en la economia. Como senala Chang (2012, p. 107), los servicios son
no transables en su mayoria; detras de ellos siempre tiene que haber
un bien tangible; no se puede elevar mucho la productividad en este
sector como en la manufactura —cambio tecnolégico por ejemplo,- vy,
una economia que mayormente produzca servicios tendra a la larga
problemas de balanza de pagos (pues querra importar autos, servidores,
computadoras, maquinaria pesada, modems, etc.)

Por otra parte, la teoria econémica neoclasica vende como el mejor
modelo de mercado el de competencia perfecta; sin embargo, si uno le
pregunta a un empresario si quisiera operar en un mercado asi recibiria
por respuesta un rotundo no. Los mercados de competencia perfecta por
lo general acogen a muchas empresas pequenas, con productividades
bajas y margenes de ganancias reducidos para poder invertir en I+D.
En realidad, si uno piensa en una empresa exitosa, no la va a encontrar
en un mercado de competencia perfecta. Pensemos en algunas marcas:
Microsoft, Apple, BMW, Samsung, Wong, Gloria, Tanta Restoranes y un
largo etc.

En los paises en vias de desarrollo abundan las pequenas empresas
y los mercados de competencia perfecta. Aquellas tienen bajo nivel de
capitalizacion, productividad, capacidad gerencial y tecnologia. Como no
pueden invertir en I+D tienen pocas posibilidades de innovar, y cuando
esto pasa es dificil pensar en contar con tecnologia propia.

Adicionalmente, en nuestros mercados laborales no abunda la mano
de obra calificada; tampoco estamos en camino de convertir nuestra
mano de obra en calificada. Esta realidad limita la inversién nacional
y extranjera. Recordemos la idea antes citada de Amsden de que el
desarrollo econémico exige pasar de un conjunto de activos basados en
productos primarios, producidos por mano de obra no calificada, a otro
conjunto de activos basados en conocimiento, producidos por mano de
obra calificada.

Parece claro entonces que solo se puede crecer como empresa, y esto
es lo paradéjico con la teoria econémica neoclasica, fuera del mercado
de competencia perfecta. Siendo esto asi, el rol del Estado para paises
como el nuestro es conseguir que las empresas nacionales se conviertan
en entidades formidables, de talla internacional. E1 Estado debe ayudar
a las empresas grandes, -también a las pequefias seguro-, pero en
especial a las grandes.
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El objetivo no es tener empresas pequenas per se, sino que estas se
desarrollen, expandan y diferencien, es decir, que superen el modelo de
competencia perfecta y puedan llegar al mercado externo, como lo hicieron
los paises asiaticos. Sin duda, en torno a las empresas grandes se creara
todo un ecosistema de empresas pequenas que les abasteceran; este es
también un beneficio de tener un sector industrial nacional grande.

Ahora bien, la gestion estratégica exige que el Estado defina qué
actividades economicas apoyar. Necesitamos empresas grandes, si,
pero en sectores claves para desarrollarnos econémicamente. He ahi
la primera tarea pendiente.

¢Esto exige un Estado empresario? No necesariamente. El rol del
Estado que planteo es el de industrializador del pais, no de empresario.
Los casos citados de los paises asiaticos presentan a un Estado lider
y arquitecto del desarrollo econémico y de la industrializacién; a un
Estado estratega y creativo, que aprovecha inteligentemente todas las
herramientas de politica econémica y fiscal segin su conveniencia
nacional. Un Estado que trabaja de la mano con el sector privado,
para ser mas precisos; que conduce a este y le da incentivos pero
exigiéndole resultados, es decir, reciprocidad.

¢Coémo desarrollar la arquitectura organizacional y de valor de ese Estado
desarrollista? Esto exige una configuraciéon politica y administrativa ad
hoc; una tecnocracia altamente capacitada para planear y para ejecutar;
unos controles y transparencia no presentes hoy dia; y una coordinacion
y dialogo abiertos, claros y realistas entre el sector publico y el sector
privado. El Estado es el lider, no el sector privado; el primero senala el
camino y establece las reglas; el segundo aprovecha las ayudas publicas
y el riesgo que asume el Estado para expandirse y fortalecerse. Pero
ambos trabajan por un objetivo y vision comunes: posicionar al pais
entre las naciones mas industrializadas. En todo lo que he senialado se
percibe claramente la intencionalidad; una intencionalidad, que repito,
el mercado jamas podra tener.

Esa es la segunda gran tarea: desarrollar e implementar la
arquitectura organizacional y de valor de ese Estado desarrollista.
¢Hay otra alternativa? Quiza la pregunta relevante seria si el
crecimiento econémico es independiente de una estrategia y politicas
publicas de crecimiento. Para los latecomers como nuestro pais
creemos que no. Para ser pragmaticos -que hace mucha falta en
el Perti-, cerca de tres décadas de aplicar las buenas recetas de la
economia neoclasica - control de la inflaciéon por la via de una politica
monetaria, disciplina fiscal, apertura de los mercados de bienes y
financieros-, los resultados han sido insuficientes para consolidar al
Pert como un pais de renta media, con una expansion econdémica
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definida, sostenida e independiente de los vaivenes internacionales.
Las buenas recetas de la economia neoclasica no constituyen en si
una estrategia deliberada hacia el desarrollo; solo hay administracion
de la economia pero no gestién estrategia; en realidad no se hace
politica econémica.

CONCLUSIONES

En el marco neoclasico el mercado debe encargarse de todo. Las politicas
monetaria y fiscal son recetas para no entorpecer el mercado, no para
desarrollarlo pues este se auto-encarga de eso. Estas politicas son
deterministas y limitadas; en cambio, la politica econémica para el desarrollo
de un pais no esta escrita en ningin texto, es pura creacion, pura novedad
del hacedor publico. He ahi el desafio. Por eso White sefiala que “Donde los

estados nacionales eran débiles o embrionarios, tenian que ser ‘construidos’.
(p- 2). Pert tiene una economia poco mas que embrionaria.

¢No somos acaso un Estado y una economia embrionarios? Asi eran

a comienzos del siglo pasado las economias y estados de los paises

asiaticos. White declara:
Nuestro punto principal es que mientras que el analisis liberal dice
que los gobiernos latinoamericanos intervinieron demasiado en el
mercado y por eso sus paises se desempefiaron peor que los de Asia
oriental, encontramos que la intervenciéon estatal en estos ultimos ha
sido mas fuerte y mas selectiva que en los primeros,... en partes clave
de la industria nacional. (p. 9)

Necesitamos entonces de un Estado desarrollista, uno que cumpla
el rol de constructor y lider del desarrollo economico; uno que
estratégicamente ejecute un apoyo selectivo a la industrializacién
nacional. Esto es darle vuelta a la concepcién imperante de la economia
entre los hacedores publicos; también significa plantear el desafio a las
fuerzas politicas y a los actores privados; construir una arquitectura
publica y reclutar a una tecnocracia solvente. Habra muchas fuerzas
que se opongan, entre ellas los defensores del mainstream economics
tanto interna como externamente. Pero un Estado es soberano y debe
tener sabiduria y entereza para hacer su propio camino. Eso es hacer
politica para el desarrollo y la politica es pura creatividad y voluntad.

Cerramos este Ultimo titulo con la idea planteada por Amsden
(2001), sobre como pueden competir mas ventajosamente los paises
subdesarrollados en un mundo globalizado:

En condiciones tan desfavorables e incertidumbre sobre cémo proceder,
los latecomers se enfrentan a una eleccién. Pueden no hacer nada
en absoluto y confiar... [en ajustes] impulsados por el mercado,..., o
pueden intervenir y tratar de aumentar la productividad por medios
que no necesariamente son del todo claros. (p.6.)
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RESUMEN

Los sistemas socioeconémicos deben de evolucionar durante este
siglo XXI, el comercio internacional es pieza clave ante la gran
problematica del cambio climatico y su rol tuyo mayor incidencia a
raiz de la pandemia del Covid-19, esta pandemia tuvo repercusion
en la conservacion de la biodiversidad, desarrollo econémico y
bienestar del ser humano. En ese sentido, este estudio pretende dar
cuentas de los alcances del comercio internacional en el entorno
actual - caracterizado por la incertidumbre que deriva de sucesos
como la pandemia por Covid-19 y conflictos bélicos se procura
exponer con un prurito de exactitud el andamiaje legal que rige este
tipo de operaciones mercantiles con el animo de confrontarlo con la
problematica del cambio climatico para responder a las interrogantes
siguientes: ¢Como el Derecho mercantil internacional puede aportar
a la crisis por el cambio climatico? ¢Las operaciones de comercio
exterior bajo el esquema actual son un agente aliado o un escollo para
los esfuerzos de gestion ambiental global que tratan de contener una
hecatombe que parece irreversible? ¢Los instrumentos de caracter
mercantil estan en consonancia con el régimen internacional sobre el
cambio climatico?

Para este estudio se emple6 una metodologia exploratoria a partir
de la técnica documental que conllevo la revisién de la literatura
nacional e internacional en relacién con el comercio internacional
desde la 6ptica juridica y el cambio climatico; asimismo se aplicé un
meétodo hermenéutico a partir de la interpretacién del contenido y
alcances de normativa internacional aplicable a ambas variables.

Palabras claves: cambio climatico, comercio internacional, desarrollo
sostenible, derecho mercantil

ABSTRACT

Socioeconomic systems must evolve during this 21st century, international
trade is a key piece in the face of the great problem of climate change and
your role has a greater incidence as a result of the Covid-19 pandemic,
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this pandemic had an impact on the conservation of biodiversity, economic
development and well-being of the human being. In this sense, this
study aims to account for the scope of international trade in the current
environment -characterized by the uncertainty that derives from events
such as the Covid-19 pandemic and armed conflicts- it seeks to expose
with a pruritus of accuracy the legal scaffolding that governs this type of
commercial operations with the aim of confronting it with the problem
of climate change in order to answer the following questions: How can
international commercial law contribute to the climate change crisis?
Are foreign trade operations under the current scheme an ally agent or a
stumbling block for global environmental management efforts that try to
contain a catastrophe that seems irreversible? Are commercial instruments
in line with the international regime on climate change?

For this study, an exploratory methodology was used based on the
documentary technique that entailed the review of national and
international literature in relation to international trade from the legal
perspective and climate change; Likewise, a hermeneutical method
was applied based on the interpretation of the content and scope of
international regulations applicable to both variables.

Keywords: climate change, international trade, sustainable development,
commercial law.

Sumario: I. Introduccion. II. El comercio internacional en el sistema
econdémico hegemonico y su desarrollo en época de incertidumbre. III. El
andamiaje normativo para el comercio internacional. IV. La hecatombe
del cambio climatico. V. Régimen normativo del cambio climatico y
del comercio internacional ¢Colisiones o aproximaciones juridicas?.
VI. Conclusiones. VII. Referencias.

INTRODUCCION

De forma reciente un histérico informe de la Organizacion de las Naciones
Unidas (ONU) a través del Grupo Intergubernamental de Expertos sobre el
Cambio Climatico (IPCC) ha lanzado una preocupante alerta roja para la
humanidad, el informe sefiala que “cambios generalizados y rapidos en la
atmosfera, el océano, la criosfera y la biosfera han ocurrido” (IPCC, 2021,
p- 5); se trata de un calentamiento inducido por la actividad humana
como el incremento de las emisiones de gases de efecto invernaderos,
la emisién de aerosoles y otros forzadores climaticos de corta duracion,
cambio de uso de suelo como la urbanizacién (IPCC, 2021); ha quedado
también demostrado que las consecuencias son irreversibles.

Los sistemas socioeconémicos deben evolucionar durante este siglo XXI, de
hecho, recordemos que el comercio internacional es un engrane de ese sistema
y juega un papel relevante tanto en el desarrollo como el bienestar social y
econémico de los paises. Frente a la problematica del cambio mundial el mismo
informe de la ONU sefiala que se requiere un enfoque holistico con la capacidad
de atender “el cambio climatico junto con otros problemas ambientales y al



715

TatiaNA V. GoNzALEZ RIVERA - Soria B. CasTRO BRENES

mismo tiempo apoyar el desarrollo socioeconémico pero de tipo sostenible” (IPCC,
2021, p. 29) y de hecho la pandemia del COVID- 19 es un ejemplo fehaciente
de la interconexion que debe existir entre cambio climatico, conservacion de la
biodiversidad, desarrollo econémico y bienestar del ser humano.

Actualmente el comercio internacional se rige a partir de una serie reglas de
origen diverso que han sido objeto de infinidad de criticas de diversa indole pues
dan cuenta de una regulacioén ajena a los temas ambientales y de derechos
humanos. Recordemos que en el contexto de la globalizacién la mayoria de
las areas del Derecho se han emancipado de las regulaciones domésticas;
sin duda, el derecho mercantil no ha sido la excepcion, de hecho, encabeza
esa lista y ha dado cuentas, en las Ultimas décadas, de un mare magnum
de instrumentos que han sido creados en el plano internacional por parte
de organismos transnacionales, con influencia de la comunidad empresarial
dominante, cuyo meta es ordenar estas relaciones de intercambio para el
lucro que traspasan las fronteras nacionales y que son parte del sistema
econémico hegemoénico actual, es decir que en términos normativos se ha
creado legislacion de derecho duro (hard law) y de derecho suave (soft law)
que regulan las operaciones comerciales con vocacion mundial.

EL COMERCIO INTERNACIONAL EN EL SISTEMA ECONOMICO
HEGEMONICO Y SUDESARROLLO EN EPOCA DE INCERTIDUMBRE

La economia actual parte de una logica de intercambio de bienes y servicios
para el lucro que ha conllevado al acumulacion de la riqueza en muy pocas
manos provocando brechas de desigualdad alarmantes, ese intercambio
se produce anticipando un comportamiento orientado a maximizar los
beneficios pues como bien referia Adam Smith “No es la benevolencia del
carnicero, del cervecero o del panadero la que nos procura el alimento, sino
de la consideracion de su propio interés” (Smith, 1958, p.17); en palabras
simples, el capitalismo ha creado una economia que se autorregula a partir
de la institucién conocida como mercado sin interferencia de ningiin otro
agente externo (cobra sentido el laissez faire laissez passer — dejar hacer
dejar pasar propia, del teorema de la mano invisible del Estado y de un
libre mercado) y con la propuesta ideolégica del neoliberalismo a partir de
la formula Reagan- Thatcher se plante6é una liberalizaciéon del comercio
exterior como una de las prescripciones del fundamentalismo de mercado
sumada a la liberalizacion del sistema financiero y de la inversién extranjera,
privatizacion de las empresas publicas, desregulacion y desmantelamiento
de las politicas de fomento econémico y ortodoxa de la macroeconomia que
atiende solo a la inflacién y el balance fiscal (Calva, 2012).

De esta forma el comercio se enmarca en el modelo de la estrategia
de industrializacién orientada a las exportaciones que se erigié en uno
de los argumentos en los que se basa la politica econémica del Banco
Mundial y el Fondo Monetario Internacional (FMI) con el compromiso de
los paises de reformar en un sentido liberalizador la politica comercial
(Berdun Chéliz, 2002). Sin embargo, la evidencia empirica no ha dada
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cuentas de un éxito rotundo de esta estrategia orientada al crecimiento
econdémico bajo la logica capitalista, esto ha provocado que los paises
desarrollados y en vias de desarrollo ingresen en un juego desigual de
intercambio pues abrir las fronteras para exportar bienes y servicios
(fomento al sector exportador) implicara también y a ultranza un
ingreso elevado, a través de esas fronteras abiertas, de bienes y servicios
importados con afectaciones al mercado interno.

La CEPAL (2020) senal6 que “en mayo de 2020 el volumen del comercio
mundial de bienes cay6 un 17.7% con respecto al mismo mes de 2019,
afectando las exportaciones de EEUU, Japén y la UE” (p. 2), solo
destaca la excepciéon de China pues control6 de forma rauda el brote y
esto le permitié abrir su economia relativamente rapido; por su parte,
en cuanto al comercio de servicios, “el valor de las exportaciones de
un grupo de 37 paises, que en 2019, representaron alrededor de dos
terceras partes de las exportaciones mundiales de servicios, se contrajo
un 10.4% en el primer cuatrimestre de 2020” (CEPAL, 2020, p. 3).

Finalmente, el 24 de febrero de 2022 Rusia inicia una fuerte invasion
en el territorio ucraniano, comenzando asi un conflicto bélico a gran
escala, y aun en curso al momento de escribir esta investigacién. Lo
anterior llev6 a la Organizacion Mundial del Comercio (OMC) a reevaluar
las proyecciones del comercio mundial para los siguientes dos anos; a
decir del informe presentado por la OMC (2022) en su portal, los efectos
inmediatos se han percibido en la elevacion de precios de los productos
basicos, sin olvidar que Rusia y Ucrania son proveedores de alimentos,
energia y abonos; asimismo el transporte maritimo se interrumpi6
en los puertos del Mar Negro. Concluye la OMC que se prevé que el
volumen del comercio mundial de mercancias crezca un 3.0% en 2022
(cifra inferior al 4.7% previsto anteriormente) y un 3.4% en 2023.

EL ANDAMIAJE NORMATIVO PARA EL COMERCIO INTERNACIONAL

A partir de la génesis del derecho internacional se ha gestado un andamiaje
normativo que regula relaciones que interesa sancionar al derecho y que
traspasan las fronteras domésticas pues se ha creado una plataforma mundial
en la cual convergen sujetos publicos y privados quienes se interrelacionan de
distintas maneras y por consiguiente resulté necesario gestar un aparataje
con instrumentos de diversa indole para regular su conducta.

En el derecho internacional, tanto en su vertiente publica como privada,
encontramos fuentes establecidas de forma clara por el articulo 38 del
Estatuto de la Corte Internacional de Justicia, visto este como principal
tribunal de las Naciones Unidas. Esta clasificaciéon da sentido a la
dicotomia actual de los instrumentos internacionales categorizados en
derecho duro (hard law) y derecho suave (soft law).
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Los instrumentos de soft law en el ambito mercantil nutren la llamada
Lex Mercatoria que al igual que su antecedente que se remonta a la época

medieval, se trata de derecho creado por los mercantes de la época
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LA HECATOMBE DEL CAMBIO CLIMATICO

Como bien lo explica Vega (2008) el sistema econémico que hoy
conocemos ocupa una de las fuerzas mas poderosas en nuestra sociedad
actual, sin embargo, el deterioro constante del medio ambiente obligara
al sistema economico a dar un giro comercial que llegara a desafiar el
equilibrio de la tierra.

En este sentido, la degradacién ambiental se manifiesta no solamente
en la disminucién de los recursos naturales como: el agua, la flora,
fauna y también el petréleo. En relacion con el petréleo y la escasez del
mismo como fuente de energia no renovable, representa una alarmante
preocupacion para la actividad econémica global. El consumo del
petréleo es la herramienta fundamental para que se realice el comercio
internacional puesto que los medios de transporte tanto aéreos como
terrestre utilizan el petréleo para su funcionamiento y asi poder
comercializar los productos de un punto geografico a otro. En este
sentido, el agotamiento de este recurso a causa del cambio climatico
representaria una crisis econéomica mundial.

El cambio climatico ha sido conceptualizado mas alla de un simple
fenomeno, sino que hoy en dia la Organizacion de las Naciones Unidas
lo define como “Una amenaza existencial a la vida en el planeta”. El
desarrollo industrial activa la econoémica y mejora en cierta parte la
calidad de vida de los seres humanos, sin embargo, esta comprobado
que contamina el medio ambiente y segiin la Organizacion Mundial
de la Salud (OMS, 2021) menciona que la contaminacion atmosférica
representa el riesgo ambiental mas grande para la salud humana
representando la muerte de millones y una vida saludable perdida.

Para comprender de forma clara el cambio climatico y sus efectos
globales, es imprescindible conceptualizar qué es el clima y qué aspectos
estan vinculados con él; al referimos al clima, de acuerdo con Martinez y
Osnava (2004) el clima es un estado cambiante dentro de la atmosfera,
sus cambios se basan dependiendo de las interacciones del mar y el
tiempo, estas variables hoy en dia gracias a la ciencia son predecibles.

Seguidamente la Organizacién Meteorologica Mundial (OMN) en la Guia
de Prdcticas de Climatologia define al clima como “El conjunto fluctuante
de condiciones atmosféricas caracterizado por los estados y la evolucion
del tiempo, en el curso de un periodo suficientemente largo y en un
dominio espacial determinado”.

Asi mismo, tener de conocimiento que el clima depende de un sin
numero de factores que interacttian de forma compleja, influye desde la
precipitacion de la temperatura hasta las actividades humanas y es por
esto que en 1995 el Panel Intergubernamental Sobre Cambio Climatico.
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Por otro lado, tenemos que definir a la atmosfera terrestre, en palabras

simples de Caballero, Lozano & Ortega (2007):
Es una delgada capa de gases que rodea a nuestro planeta, para
darnos una idea de las escalas, la atmoésfera equivale a envolver con
papel aluminio un balén de futbol, el balén representando la Tierra, el
grosor del papel aluminio al de la atmésfera. Esta delgada capa de gases
que rodea al planeta es muy importante dado que en ella residen los
gases que son fundamentales para el desarrollo de la mayor parte de
la vida en el planeta, ademas de que la atmésfera representa un medio
importante en el que reside una buena parte de la vida de la Tierra. (p.3)

EL REGIMEN NORMATIVO DEL CAMBIO CLIMATICO Y DEL
COMERCIO INTERNACIONAL ;COLISIONES O APROXIMACIONES
JURIDICAS?

Bajo el llamado fundamentalismo de mercado resulta dificil hacer
encajar las piezas de un desarrollo integral en el que coexista el
bienestar social, econéomico y ambiental de los seres humanos y
del entorno natural; las tres dimensiones del desarrollo sostenible
parecen contraindicarse en el sistema capitalista ya que, como bien
han expresados autores que defienden alternativas mas heterodoxa, la
economia de mercado se halla desincrustada de las relaciones sociales
y del medio natural que nos rodea (Polanyi, 2017), de tal forma que
las relaciones economicas determinan lo socialmente relevante y
anulan cualquier practica amigable con el medio ambiente en aras de
maximizar beneficios individuales.

Ciertamente es una utopia pensar en la desapariciéon del sistema
capitalista y en su reemplazo definitivo a partir de la propuesta de
una economia alternativa —aunque este seria el ideal, un deber ser
de la humanidad que deriva del anhelo valido de los sendos grupos
de oposicion— es por ello que preferimos decantarnos por apuestas
mas soélidas y verosimiles que conlleven, en todo caso, la convergencia
de alternativas mas sensibles cuyos postulados resuenan en muchas
latitudes; como la economia circular, economia verde, economia
social, economia solidaria, economia feminista, entre otras; se trata de
otras formas de hacer economia que fortalecen el tejido social y cuyos
procesos son armoniosos con el medio natural; creemos firmemente
que los efectos positivos de estas otras economias pueden coexistir con
el capitalismo; y en todo caso, el margen de actuacion que nos queda en
el marco del fundamentalismo de mercado va orientado a sensibilizar
a los agentes privados enfocandonos en sus propios intereses y logica
comercial. En esa linea de pensamiento, Cortina (2010) ha defendido
la idea de que la ética empresarial es rentable, es decir, que esta
virtud no solo vale por si misma, sino que es rentable desde muchas
Opticas en el ambito empresarial: ahorra costos de coordinaciéon en el
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seno de la empresa, genera confianza en los clientes, produce buena
reputacién y prestigio, asimismo es un factor de innovacion.

La OMCintentan demostrar quelos acuerdos bilaterales y mutlilaterales
de libre comercio que se celebran bajo el amparo del anterior GATT
(Acuerdo General sobre Aranceles y Comercio) — que se incorpor6
en buena medida en el Anexo 1A a partir de 1994 con la creacion
de este foro mundial del comercio — son una fuente importante de
evaluaciones ambientales locales e internas; sin embargo, la propia
organizacion reconoce que se refiere a los efectos previstos de los
acuerdos comerciales mas que a los efectos reales y solo unas cuantas
evaluaciones analizaron lo relativo al cambio climatico!. Entre las
conclusiones mas relevantes de tales evaluaciones resumimos las
siguientes (OMC & PNUMA, 2009): i) estos acuerdos de libre comercio
implican un aumento significativo del transporte de tipo nacional e
internacional y por ende un incremento en formas de contaminacion
como los gases efecto invernadero; ii) el transporte por carretera y
ferrocarril son los que mayor riesgo representan para la calidad del
aire; iii) se vaticind que las emisiones de gases efecto invernadero
relacionadas con el comercio aumentarian de forma considerable al
2020, situacién que ha sido demostrada con los informes de la ONU;
iv) las emisiones de metano del ganado eran motivo de preocupacion
ambiental; v) se previo un efecto global desfavorable en el cambio
climatico a partir de los cambios en las pautas de consumo de los
paises asociados mediterraneos.

A partir de las disquisiciones anteriores consideramos que la OMC
demuestra ineludiblemente el vinculo que existe entre comercio y
medio ambiente; no obstante, los esfuerzos siguen siendo timidos al
momento de dar un giro a la practica comercial mundial e implementar
las acciones que de forma detallada estos mismos estudios exponen
y que pueden contribuir a una mitigaciéon de la problematica del
cambio climatico, estudios que datan de hace mas de una década y
vaticinaban esta hecatombe. El propio organismo no titube al aclarar
que su marco legal internacional no incorpora de forma preventiva el
tema del cambio climatico y por ende se ha atendido —ineficazmente
pues basta examinar los alarmantes informes del grupo de expertos de
la ONU- como externalidad negativa que no esta plenamente tomada
en cuenta por los agentes del comercio y se halla enmarcada en una
retérica de reconocimiento mas no de accién por parte de la OMC.

1 Algunas de estas evaluaciones realizadas por los Estados y comunicadas al Comité de Comercio
y Medio Ambiente de la OMC fueron: Acuerdo de Libre Comercio entre Australia y Estados
Unidos, el Acuerdo de Libre Comercio entre la UE y Chile, el Acuerdo de Asociacion entre la UE
y el MERCOSUR, la Zona euromediterranea de libre comercio y el Acuerdo de Libre Comercio
de América del Norte.
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Finalmente, otro de los organismos internacionales que tiene aportes
en el tema del cambio climatico es la UNCTAD, lamentablemente no
se registra instrumento internacional alguno que pretenda establecer
marcos regulatorios —asi sean de derecho suave—para mitigar los efectos
del cambio climatico pero si aborda el tema de forma reiterada en sus
reportes; asi en el 2021 en su Informe Sobre Comercio y Desarrollo
(UNCTAD, 2021) expone unos datos que refuerzan nuestra postura
expuesta en este estudio; en ese sentido, senala que las desigualdades
estructurales son una cause de los aumentos de las temperaturas en
el planeta, y la responsabilidad de las emisiones de gases de efecto
invernadero recae en las naciones desarrolladas —entre 19990 y 2015
las emisiones de carbono del 1% mas rico de la poblacién mundial
fueron mas del doble que del 50% mas pobre-y los efectos del cambio
climatico se acrecentaran en gran parte de la poblacién que vive en
zonas costeras de baja altitud (84% en Africa, 80% en Asia, 71% en
América Latina y el Caribe y el 93% en los paises menos adelantados).

Por otro lado, si analizamos el régimen normativo internacional
sobre cambio climatico para precisar el contenido que este acoge en
materia comercial podemos identificar que pese a la estrecha relacion
que existe entre el comercio internacional y el cambio climatico, en
la normativa vigente que toca aspectos relativos a la disminucion de
los gases en materia de la responsabilidad empresarial encontramos
unicamente en el Protocolo de Kioto en el articulo 2.3 “Las Partes
incluidas en el anexo I se empenaran en aplicar las politicas y medidas
a que se refiere el presente articulo de tal manera que se reduzcan al
minimo los efectos adversos, comprendidos los efectos adversos del
cambio climatico, efectos en el comercio internacional y repercusiones
sociales, ambientales y econémicas, para otras Partes”

CONCLUSIONES

Los fenomenos naturales y cambios de temperatura extremos que
estamos experimentando no son mas un preludio a una hecatombe
lejana sino una realidad que ha alcanzado a nuestra generacion y
que se advertia en los discursos de las mas distintas indoles con base
cientifica sélida. En ese contexto, los actores del comercio poseen
una ineludible responsabilidad en las acciones orientadas a frenar y
reducir las emisiones de gases efecto invernadero — uno de las causas
mas nocivas del fenémeno del cambio climatico —, sin duda ha quedado
demostrado por un sinnimero de estudios que la actividad econémica
que deriva de sus intercambios de bienes y servicios, sobre todo los
de tipo internacional pues complejizan las operaciones y provocan
mayores distancias en el recorrido de las mercancias a través del
transporte, son un detonante para agravar el fenémeno ambiental.
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El contexto actual que vive la humanidad, aunque se tifie de la
incertidumbre derivada del COVID-19 y los conflictos bélicos
registrados, debe tomarse como una oportunidad para generar un
cambio estructural enfocado en alcanzar un desarrollo integral en lo
econdémico, pero sin perder de vista lo social y ambiental. Algunas
apuestas econdémicas, que dan cuenta de elementos cualitativos y
cuantitativos favorables en aras de un desarrollo integral que cubran
las tres dimensiones mencionadas, deben ser no solo visibilizadas
sino fomentadas.

Se concluye también que los instrumentos reguladores del comercio
internacional, bajo la légica econdémica , poseen un nulo aporte
normativo para la reglamentacién del cambio climatico, al igual que
ocurre con tematicas como los derechos humanos y demas problematicas
ambientales, no hay un interés por regular aquello puede representar
mayores costos para los agentes comerciales y privados que buscan
maximizar sus beneficios, aunque a la larga resulte rentable como
demuestran teorias como la de la responsabilidad ética empresarial y la
RSE. De modo que la expresion vulgarizada de Shakespeare jMucho ruido
y pocas nueces! Encaja perfecto para describir este contexto normativo.

El régimen juridico internacional del cambio climatico y aquel que
regula las operaciones comerciales mundiales deben interpretarse en
un sentido sistémico, recordemos que todos los instrumentos de esta
naturaleza forman parte del corpus iuris internacional, y la Convencién
de Viena Sobre Derecho de los Tratados de 1969 en su seccion tercera
sobre interpretacion de los tratados dispone que juntamente con el
contexto debera tenerse en cuenta: c) toda forma pertinente de derecho
internacional aplicable en las relaciones entre las partes; esto que se
ha llamado didlogo de fuentes (Amaral Junio, 2010). De tal forma que
no debemos concebirlos como subsistemas aislados y reguladores de
actividades o fenomenos completamente contradictorios.
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RESUMEN

La consulta previa, se ha constituido en los ultimos afios como
un mecanismo mediante el cual las comunidades pueden ejercer
el derecho a la participacion sobre los proyectos, actos o medidas
legislativas que los puedan afectar directamente; sin embargo, su
aplicacién en el contexto colombiano presenta diversas problematicas
debido a diversos inconvenientes como la falta de legislacion clara
sobre el tema, sobre los efectos de la consulta y sobre los acuerdos y
desacuerdos producto de esta. Por medio de una revisién documental
del concepto de consulta previa, la naturaleza juridica de la
consulta previa y del acuerdo y el desacuerdo producto de ésta, esta
investigacion analiz6 los efectos juridicos- vinculantes derivados de los
actos producto de las consultas previas en comunidades étnicas sobre
actos administrativos que afectan directamente el medio ambiente; de
esta forma se concluye que el caracter de derecho fundamental hace
que el incumplimiento del procedimiento de consulta y el acuerdo
que resulta de esta resulta en una violacion directa del derecho que
se puede proteger via tutela produciendo asi la nulidad o suspension
de la actividad que causa el perjuicio; pero por el lado del acto
administrativo de licencia ambiental que nace del desacuerdo en la
consulta previa se sujeta a la jurisdiccion contenciosa administrativa
y su incumplimiento se resuelve por esta via.

Palabras clave: Consulta previa, medio ambiente, efectos juridicos,
actos administrativos, comunidades étnicas

ABSTRACT

Prior consultation has been established in recent years as a
mechanism through which communities can exercise their right to
participate in projects, acts or legislative measures that may directly
affect them; however, its application in the Colombian context is
somewhat problematic, due to various drawbacks such as the lack
of clear legislation on the subject and its consequent lack of clarity
on the effects of consultation, agreements and disagreements
resulting from it. By means of a documentary review of the Concept
of Prior Consultation, the Legal Nature of Prior Consultation and the
agreement and disagreement resulting from it, this research analyzed
the legal-binding effects derived from the acts resulting from prior
consultations in ethnic communities on administrative acts that
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directly affect the environment; In this way, it is concluded that
the nature of a fundamental right means that non-compliance with
the consultation procedure and the resulting agreement is a direct
violation of the right that can be protected via tutela, thus producing
the nullity or suspension of the activity that causes the damage; but
on the other hand, the administrative act of environmental license
that arises from the disagreement in the prior consultation is subject
to the contentious administrative jurisdiction and its non-compliance
is resolved by this means.

Keywords: Prior consultation, environment, juridical effects,
administrative legal acts, ethnic communities.

Sumario: 1. Introduccion. II. Consulta previa sobre temas medioambientales.
III. La naturaleza juridica de la consulta previa en el ordenamiento juridico
colombiano. IV. La naturaleza de los posibles productos de la consulta
previa. V. Los efectos juridico-vinculantes de los posibles productos de la
consulta previa. VI. Conclusion. VII. Referencias bibliograficas.

INTRODUCCION

Laconsulta previa se ha convertido en una delas garantias constitucionales
para la proteccion de derechos fundamentales de poblaciones como las
etnias, las indigenas y comunidades raizales negras a tal punto que se
han realizado cerca de 14,242 de consultas en 1,838 proyectos que se
realizan sobre estas (Mendoza, 2021), proyectos que en la mayoria de las
veces giran en torno a temas medio ambientales. En este orden de ideas
al ser un derecho constitucional fundamental, la consulta previa sobre
temas medio ambientales en las comunidades étnicas es un tema de
interés no solo nacional, sino que también internacional. La efectividad
de esta garantia compromete las obligaciones en cabeza del Estado.

Resulta pertinente investigar sobre la aplicacion y efectos juridicos que
supone el didlogo intercultural desde la esfera del derecho, para de esta
forma reconocer la verdadera eficacia del mandato constitucional e
internacional en el contexto colombiano. Sin embargo, el desconocimiento
de los efectos vinculantes de la consulta previa, de los acuerdos y de
los desacuerdos generados como resultado de esta, por la carencia de
reglamentacion que existe sobre la naturaleza juridica de estas figuras
y su reduccién a un simple requisito procedimental que se ha protegido
via tutela estos tltimos afos; es un problema juridico que compromete la
eficacia del derecho fundamental y humano de la consulta previa y a la
participacion de las comunidades étnicas comprometiendo asi la eficacia
de este. En este sentido, este articulo busca responder a la pregunta
problema: ¢cuales son los efectos juridico-vinculantes de los acuerdos y
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desacuerdos producto de las consultas previas en comunidades étnicas
sobre actos administrativos que afecten directamente el medio ambiente?.

El objetivo general de esta ponencia es analizar los efectos juridicos-
vinculantes derivados del acuerdo entre el responsable de un proyecto
ambiental y la comunidad afectada, y el acto administrativo de la
autoridad ambiental competente, productos de las consultas previas en
comunidades étnicas sobre actividades que afectan directamente el medio
ambiente y la salud publica. Partiendo del desarrollo del concepto de la
figura juridica de consulta previa en comunidades étnicas en el contexto
medio ambiental y de salud publica; continuando con la determinacion
de la naturaleza juridica, los posibles efectos juridicos de la consulta
previa, del acuerdo entre el responsable de un proyecto ambiental y la
comunidad afectada, y el acto administrativo de la autoridad ambiental
competente; terminando con la generacion de una propuesta sobre los
efectos juridico-vinculantes que resultan de la consulta previa en temas
medio ambientales y de salud publica.

La investigaciéon hace uso de una metodologia cualitativa, enfocada en
el analisis documental, por medio de la depuracién de informacién;
siendo las 3 categorias bajo las cuales se realizé el andlisis las de i
La conceptualizacion de la consulta previa, ii. La naturaleza juridica de
los actos producto de la consulta previa, y iii. La eficacia de los actos
producto de la consulta previa. Con la finalidad de profundizar y abordar
los efectos juridico-vinculantes de esta figura juridica.

CONSULTA PREVIA SOBRE TEMAS MEDIO AMBIENTALES

La realizacion plena de los derechos ambientales es responsabilidad
del Estado, cuyos titulares son toda la comunidad en general,
se transforman en derechos colectivos y fundamentales para la
ejecucion de garantias relacionadas con la dignidad humana, porque
“el derecho ambiental se convierte en un presupuesto fundamental
para el respeto de otros, como el derecho a la vida y el derecho a
la salud” (Diazgranados, 2012, p, 90). En este orden de ideas se
debe entender que la armonizacion de intereses generales, como
el desarrollo econémico-social de la nacion, tiene que ir en pro las
condiciones que han sido planteadas para la proteccion del medio
ambiente (Corte Constitucional, C-058, 1994), porque el crecimiento
economico producto de las economias actuales causan un impacto
ambiental considerable que no se puede desconocer.

Por su parte la consulta previa, tema de la presente investigaciéon, procede
en el area medio ambiental cuando existe un peligro inminente por la
actuacion de una autoridad administrativa (Montes de Oca, 2006). Esto
quiere decir que la consulta se debe dar en cumplimiento del principio de
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precaucion, mediante el cual se busca evitar el dafio grave en el medio
ambiente cuando exista un peligro inminente, la naturaleza del hecho
sea grave o que no se pueda restituir y exista cierta certeza cientifica;
siendo asi el principio un mecanismo para posibilitar la proteccion y
la defensa del medio ambiente, y la salud (Ovalle & Castro 2012). En
este sentido la consulta previa debe ser oportuna y hacerse en el mismo
momento en el que se da el riesgo, de forma que cualquier proyecto
que afecte directamente la integralidad de la comunidad (en el caso de
los indigenas) o el derecho colectivo a un medio ambiente sano (en el
caso de los ciudadanos) debe estar dirigido a evitar daflos ambientales
irreparables o en la salud de las personas.

Recordando que la consulta previa consiste en un medio de participacion
que busca el dialogo entre el Estado y las comunidades afectadas
directamente por un acto o medida lo que se busca con este medio es un
didlogo donde la opinién informada de la comunidad debe ser escuchada.
Esta interlocucién en el tema ambiental resulta problematica, mientras
las comunidades indigenas prefieren no probar el dano ambiental
que pueden causar los proyectos realizados en sus territorios, porque
perjudicar sus argumentos en la consulta previa, los estudios de impacto
ambiental resultan inconsistentes e insuficientes frente al verdadero
estado de la ciencia ambiental (Rodriguez, 2014).

La consulta previa en materia medio ambiental (licencias ambientales),
resulta ser evidentemente algo indispensable e imprescindible para
cualquier sociedad, sin embargo, a la luz de la legislacion vigente sobre
el tema (Decreto 1320 de 1998), se resume a una reunion donde el
responsable de la actividad expone los posibles impactos ambientales de
esta, los representantes de las comunidades afectadas expresan su opinion
sobre el tema, que puede terminar de dos formas: i. Un acuerdo en torno a
la identificacién de los impactos y medidas propuestas, y ii. El no acuerdo
sobre las medidas del plan de manejo ambiental que deja en facultad de la
autoridad ambiental competente la facultad la decision sobre el tema. En
resumen, la comunidad afectada tiene dos opciones, o llega a un acuerdo
con el encargado del proyecto, o se presenta su claro desacuerdo con el
acto o la medida y faculta a una autoridad ambiental para que decida
sobre la comunidad, lo cual es una clara desventaja para esta.

LA NATURALEZA JURIDICA DE LA CONSULTA PREVIA EN EL
ORDENAMIENTO JURIDICO COLOMBIANO

El conflicto de intereses entre Estado y comunidades. La consulta
previa como derecho fundamental

La proteccién jurisdiccional del juez constitucional viene estrechamente
relacionada con la naturaleza constitucional que tiene la consulta
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previa; y teniendo en cuenta que los derechos fundamentales son en
si normas indispensables y creadores del modelo constitucional de la
sociedad colombiana, y que como conjunto de valores provocan acciones
positivas a cargo de los poderes publicos, que consecuentemente
generan una serie de actividades administrativas y legislativas en
pro de cumplir los mandatos producto de las garantias (Vargas,
2003); esta figura que nace en el convenio 169 de la Organizacién
Internacional del Trabajo ratificado por la ley 21 de 1991 se convierte
en una obligacion del Estado.

Esta naturaleza fundamental de la consulta previa llega por medio del
llamado bloque de constitucionalidad, especificamente el articulo 93 de
constitucién politica declara que siempre que los tratados y convenios
ratificados por Colombia para el reconocimiento de derechos humanos,
estas garantias haran parte de los derechos fundamentales. De tal
forma que siendo el convenio 169 de la OIT un tratado internacional
ratificado por Colombia que crea el derecho fundamental de la consulta
previa su naturaleza directamente es fundamental. De forma que, al
ser un derecho fundamental el deber ser de la consulta previa no es
meramente procedimental, ni un simple requisito de procedibilidad
para los actos administrativos y medidas legislativas. Se debe plantear
como una verdadera intromisién de las comunidades en las decisiones
objeto de controversias.

El Decreto 1320 de 1998 es la aproximacién mas cercana que se tiene
de una legislacion vigente de la consulta previa sobre aspectos medio
ambientales; en esta legislacion se establecen frente a dos supuestos
de hechos que generan particulares cambios en la forma en la que
se desarrolla este derecho fundamental. En materia de licencias
ambientales y establecimiento de planes de manejo ambiental, la
primera precisién que se hace es de los sujetos que interactuaran en
el dialogo intercultural, por un lado, las comunidades indigenas lo
haran por medio de su representante legal o la autoridad tradicional,
y las comunidades afrodescendientes por medio de los miembros de
la junta del Consejo Comunitario; ya por el lado del Estado, lo hara
el responsable del proyecto, obra o actividad que se pretende realizar.

Siguiendo la logica del decreto, queda claro que la consulta previa es la
piedra angular de las varias actuaciones administrativas sobre temas
medio ambientales, y la participacion de las comunidades que pueden
verse afectadas por dichas actuaciones es una clara concrecion de la
necesaria influencia de las etnias del proceso administrativo al expresar
su punto de vista. Por lo tanto, si se vulnera esta participaciéon es una
clara afectacion del derecho fundamental de estas poblaciones que se
debe y se ha resuelto por via tutela, los Giltimos afnos. Lo que si resulta
problematico es el hecho de que, si se da una participacion étnica por
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fuera de cualquier afectacién, pero, sin embargo, el resultado de la
reunion sea la no existencia de un acuerdo; sea la autoridad ambiental
quien termine tomando una decisiéon sobre el conflicto. Al final, sin
importar lo que suceda en la reunion o reuniones de la consulta previa
el resultado sera un acto administrativo que en la mayoria pondera
los intereses generales del desarrollo econémico social, sobre el de
preservacion étnica y ambiental.

LA NATURALEZA DE LOS POSIBLES PRODUCTOS DE LA
CONSULTA PREVIA

El acuerdo producto de la consulta previa (sentencia T-002 del 2017)

El primer supuesto de hecho es siguiente: El responsable de un proyecto
o plan de manejo ambiental en un territorio campesino o étnico y la
comunidad o comunidades directamente afectadas, se reinen para que
el primero explique en que se basa su proyecto o el plan, y para que la o
las segundas expresen su opinion sobre tema, siendo el resultado de esta
interlocucion un acuerdo que sera estipulado en un acta expresa. Dicho
acuerdo intercultural fue desarrollado por la corte constitucional en el ano
2017, quien para determinar sus efectos juridicos estableci6é una seria de
pautas sobre el tema.

La corte llega a la conclusion de que el acuerdo no se puede enmarcar
dentro las clasificaciones doctrinales clasicas, de por si su naturaleza
de derecho fundamental y su poco tratamiento legal ha causado la
inexistencia de medios judiciales de defensa, de forma que la corte
constitucional ha resultado siempre competente en estos casos en
defensa de la participacion y del dialogo intercultural. En este sentido
determina la corte que el acuerdo producto de la consulta previa es un
pacto plurilateral vinculante sujeto al mandato constitucional. Dicho
pacto es mediante el cual:
[...] las partes se obligan a concertar (i) la proteccién integral
de los derechos fundamentales de la(s) comunidad(es) étnica(s)
afectada(s), salvaguardando su estatus diferenciado, pese a (ii) la
afectacion causada por la puesta en marcha de una obra, proyecto
o actividad estatal, bajo el entendido de minimizar las afectaciones
directas. (Corte constitucional, T-002, 2017).

En este sentido:

Los ACP son herramientas obligatorias que permiten la
satisfaccion y el goce efectivo del derecho a la consulta previa, asi
como de los demas derechos fundamentales involucrados en el
proceso consultivo. En tal virtud, los ACP constituyen parte del
derecho fundamental a la consulta previa y guardan una estrecha
relaciéon con el derecho constitucional. (Corte constitucional,
T-002, 2017).
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Por otra parte, la doctrina especificamente ha identificado diferentes
formas en las que se pueden materializar los actos de las autoridades
administrativas, una de estas formas es la de los actos bilaterales, que
Herrera (2012) define como los:
[...] que requieren, ademas de la voluntad de una autoridad
administrativa, la de otro sujeto, que puede tratarse de un particular u
otra autoridad, y necesitan la existencia de un acuerdo entre ellos para
que la voluntad expresada nazca a la vida juridica y, en consecuencia,
genere obligaciones para las partes (p. 306).

Interesa para el tema del presente escrito como en esta clasificacion
el acto despliega efectos para las quienes otorgaron sus voluntades
para su respectiva formacién mediante un acuerdo, lo cual es lo mas
cercano a lo que sucede en el acuerdo que nace del procedimiento de la
consulta previa. Sin embargo, el mismo autor, reconoce que su forma
de concrecion tipica se encuentra en los contratos estatales, y como se
detallé anteriormente segin el pronunciamiento de la corte no seria
viable su enmarcacion dentro de este negocio juridico, pero no deja de
ser una figura juridica adecuada al supuesto de hecho planteado.

La consideraciéon de acto bilateral resulta en una figura juridica
doctrinal que recoge las caracteristicas de dicho acuerdo; de nuevo el
vacio legal sobre la materia no permite sino llegar a consideraciones
jurisprudenciales sobre el tema. Sin embargo, las aseveraciones
de la corte sobre la naturaleza del acuerdo producto del dialogo
intercultural entre el Estado y las comunidades étnicas o campesinas,
hacen denotar las caracteristicas propias del acuerdo, que sugieren la
necesidad de un tratamiento legal diferencial respecto al de los actos
de las autoridades administrativas o al de los actos juridicos privados.

Acto administrativo (la decision de la autoridad ambiental
competente)

Sobre el segundo supuesto de hecho donde: El responsable de un
proyecto o plan de manejo ambiental en un territorio campesino o
étnico y la comunidad o comunidades directamente afectadas, se
reunen para que el primero explique en que se basa su proyecto
o el plan, y para que la o las segundas expresen su opinién sobre
tema, siendo el resultado de esta interlocucién un no acuerdo que
perdura después de la suspension de la reuniéon para el analisis de
las propuestas y que sera estipulado en un acta expresa, quedando
de esta forma facultada la autoridad ambiental competente para
emitir decision sobre el tema objeto de controversia. En este sentido,
siguiendo la linea argumentativa de la Corte no existe acuerdo en la
consulta previa, por lo tanto, no hay un pacto plurilateral vinculante,
solo existe un acto administrativo competencia de una autoridad.
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El acto administrativo que resulta del no acuerdo producto
de la consulta previa (licencia ambiental), es la forma como la
administraciéon responde la peticién del responsable de un proyecto,
obra o plan de manejo ambiental y manifiesta las obligaciones que este
debe cumplir este sujeto para producir el menos impacto ambiental
posible (Rodriguez, 2009). En este orden de ideas resulta ser un
acto discrecional y definitivo, donde a partir del estudio y evaluaciéon
detallado del impacto ambiental y de la participacién ciudadana, la
autoridad competente es quien toma la decision de fondo de licenciar
o no, al responsable del proyecto, imponiendo asi unos deberes de
mitigacién de impacto ambiental a este tercero como consecuencias
juridicas, convirtiéndose también en un acto administrativo particular
pero ya que influye en el derecho al medio ambiente que hace parte
de los derechos colectivos también es general; segun lo establecido
en la Ley 1437, 2011. Hay que precisar que, aunque el acto genera
una serie de obligaciones hacia el responsable, no se deben entender
como Unicas, ya que estas significan una obligacion también para la
administracion, siendo de esta forma un acto bilateral en el sentido
que genera efectos para ambas partes.

Consumando lo anteriormente dicho, queda claro como frente a la
imposibilidad de clasificar el acuerdo producto del procedimiento
de consulta previa establecido en el decreto 1320 de 1998, y las
caracteristicas propias de la consulta previa, hacen que no se pueda
enmarcar en la tipologia clasica de los actos celebrados por la
administracion, de forma que el llamado “Pacto Plurilateral” traido
por la Corte Constitucional, y el Acto Bilateral podrian ser alternativas
sobre la clasificacion de la figura. Por otro lado, cuando no existe un
acuerdo entre las partes de la consulta, la decision de la autoridad
ambiental competente que termina el procedimiento administrativo
es un acto administrativo de caracter discrecional y definitivo, que,
aunque motivado, dependera de la voluntad de la autoridad, quien
puede negar licenciar al responsable o en su defecto permitir el
desarrollo del proyecto que afecte alas comunidades étnicas, radicando
en él una serie de obligaciones que debera cumplir siendo uno de estos
sus efectos juridicos.

LOS EFECTOS JURIDICO-VINCULANTES DE LOS POSIBLES
PRODUCTOS DE LA CONSULTA PREVIA

Efectos juridico-vinculantes frente al incumplimiento del acuerdo

A pesar de que la jurisprudencia ha tenido diferentes pronunciamientos
sobre la consulta previa debido al vacio legal que existe sobre la
materia (Salinas, 2011), algo que ha se ha mantenido constante,
es la procedibilidad de la tutela frente en los casos en los que se ve
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vulnerado el derecho fundamental. La mayoria de casos en los que ha
tutelado el juez constitucional sobre la materia lo ha hecho cuando es
vulnerado el procedimiento de la consulta previa, es decir el establecido
por el decreto 1320 de 1998; pero la mayoria de pronunciamientos
se han dirigido a considerar la consulta mas alla del tramite y de
la diligencia que significa para la administraciéon, considerandola
como una oportunidad de interaccién, razonable e ilimitada (Corte
Constitucional, T-764, 2015) para y con las comunidades afectadas.

Esta misma linea argumentativa llevo a que esta alta corte considerara
que el derecho constitucional fundamental no finaliza en el momento
en que se concreta el procedimiento, es decir, cuando se da el acuerdo
final entre el Estado, quien ejecuta el proyecto y la comunidad o
comunidades involucradas. Para la Corte, el acuerdo final es vinculante
para las partes ya que la voluntad de estas se encamina en un pacto
cuyo objeto radica esencialmente en los derechos de las comunidades
étnicas minoritarias; por lo que su incumplimiento significaria la
ineficacia de la consulta previa y una grave afectacion de derechos
humanos (Corte Constitucional, T-002, 2017).

Bajo esta tesis, el acuerdo final y su cumplimiento futuro se convierten
en una extension del derecho fundamental de la consulta previa, por
lo tanto, la inobservancia de lo pactado compromete el procedimiento
de consulta y se convierte en una violacién directa al proceso. De esta
forma el efecto juridico de este pacto el obligatorio cumplimiento de
las clausulas pactadas siendo el medio de proteccién la jurisdiccion
constitucional ya que esta perspectiva no deja de ser una solucién
argumentativa para justificar la procedibilidad de la accién
constitucional de tutela por medio de una conexidad entre el derecho
fundamental. Esta forma de interpretar los efectos de la consulta
previa es viable considerando que en la tipologia de las actuaciones
administrativas no existe un acto juridico cuyo objeto sea la limitacién
de los derechos sociales, econémicos y culturales de una etnia, y por
lo tanto resulta util para la proteccion frente al quebrantamiento de
estos solo en caso de que exista un acuerdo, porque cuando no lo hay
los efectos desplegados son diferentes.

Existencia y eficacia del acto administrativo

Como se expreso en el apartado anterior, la decisién de la autoridad
administrativa ambiental competente sobre el desacuerdo final de la
consulta previa, es un acto administrativo discrecional definitivo que
impone una serie de obligaciones al responsable del proyecto u obra en
caso de que licencie su actividad. Por lo tanto, su eficacia y sus efectos
juridicos estan relacionados con los del acto administrativo en general
y dependen exclusivamente del momento en el que se manifiesta la
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voluntad de la autoridad, se hace la expedicién del acto y se cumple
con la publicacién y notificaciéon de este, en otras palabras, desde su
existencia (Herrera, 2012).

Respecto al acto administrativo de la autoridad ambiental, su eficacia
radica en la creacion de una situacién juridica la cual es el otorgamiento
de la autorizacion para la realizacion de una actividad con cierto impacto
ambiental y la imposicion de obligaciones de relacionada con el manejo
de los probables impactos ambientales que se puedan producir; es un
acto el cual se puede modificar, suspender o revocar en el tiempo a
partir de las variaciones de conceptos técnicos que se tengan sobre las
condiciones que originaron la licencia, uno que frente al incumplimiento
de lo ordenado del obligado (el responsable de la actividad) pierda la
fuerza ejecutoria (Rodriguez, 2009). En cambio, para cuando la consulta
previa es un requisito para el otorgamiento de la licencia, debido a que
el decreto 1320 de 1998 remite a la ley 99 de 1993 y el decreto 1753
de 1994 para que se contintie con el otorgamiento o negacion de la
licencia ambiental, cuando se termina la reunién entre el responsable
y la comunidad; el acto administrativo tendra las mismo caracteristicas
de uno donde no hubieran influido las comunidades.

CONCLUSIONES

La consulta previa en materia ambiental en territorio perteneciente
a comunidades étnicas tiene un caracter obligatorio, que se observa
en el deber del interesado o responsable de una obra, un proyecto,
una labor o un plan de manejo ambiental de comunicar las probables
afectaciones e impactos ambientales del acto que solicita de la autoridad
administrativa competente (licencia ambiental), so pena de vulnerar
del derecho constitucional fundamental y en consecuencia causar la
respectiva suspension o terminacion de su actividad, condicionada a
la nulidad del licenciamiento.

La consulta previa determina la validez de las actuaciones
administrativas sobre temas medio ambientales, de forma que la
participacion de las comunidades que pueden verse afectadas por
dichas actuaciones es una clara concrecion de la necesaria influencia
de las etnias del proceso administrativo al expresar su punto de vista.
Por su parte el Decreto 1320 de 1998 establece de qué forma se tiene
que realizar esta participacién; las reuniones se convierten en el
medio en el cual se da el dialogo intercultural donde la opinion de las
comunidades involucradas es escuchada, pero esto debido a que no
compromete la realizacion de la actividad, resulta solo un mecanismo
de participacién sin importar lo que suceda en la reunién o reuniones
de la consulta previa el resultado sera un acto administrativo en
cabeza de la autoridad ambiental competente.
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Resulta inviable el clasificar el acuerdo producto del procedimiento
de consulta previa establecido en el decreto 1320 de 1998, dentro
de la tipologia clasica de los actos celebrados por la administracién
por el caracter de derecho fundamental de la consulta previa; y el
pacto plurilateral y el acto bilateral resultan ser alternativas sobre
la clasificacion de la figura. Por otro lado, respecto al desacuerdo
entre la comunidad afectada y el responsable de la actividad, la
decisiébn que toma la autoridad ambiental competente es un
acto administrativo de caracter discrecional y definitivo derivado
de la voluntad de la autoridad, mediante el cual licencia o no al
responsable para realizar la afectacion medio ambiental y radica en
€l una serie de obligaciones que debera cumplir en caso de que el
acto administrativo le conceda el derecho.

Cuando existe un acuerdo entre la comunidad y los interesados de
una actividad ambiental en las reuniones de consulta previa, este
hace parte del procedimiento, por lo tanto, los efectos juridicos
vinculantes, se encuentran en lo estipulado en el pacto plurilateral, y
su incumplimiento significa una vulneracién de los derechos pactados
y por lo tanto del derecho fundamental de consulta previa de las
comunidades indigenas.

El acto administrativo que concede o no la licencia ambiental en los
casos en los que no hay acuerdo en el procedimiento de la ley 1320 de
1998, se rige por las reglas del derecho contencioso administrativo y en
consecuencia el de licenciamiento ambiental. Sus efectos desplegados,
seran las obligaciones del responsable del proyecto, obra, o plan de
manejo ambiental, que variaran dependiendo de las condiciones de la
actividad, y que la misma entidad administrativa que autorizé puede
exigir por la ejecutoriedad del acto administrativo.
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