NTACTO |

Jurisdiccion Contencioso Administrativa del Quindio

Qctubre/ 2023 - £




Contacto lus 11

CONTACTOIUS 11

Las opiniones expresadas en esta publicacion son responsabilidad
exclusiva de sus autores y no compromete la posicion de la jurisdiccidon
administrativa del Quindio.

Director Luis Javier Rosero Villota
Consejo Editorial Luis Javier Rosero Villota

Claudia Milena Vélez Ortiz
Corrector de Estilo Jorge Mario Hincapié Ceballos
Disefio y diagramacion Yony Alejandro Cortaza Rodriguez
Fotografia Cristina Camilo Bafiol Valencia

Yony Alejandro Cortaza Rodriguez



Contacto lus 11

CONTENIDO
EDITORIAL

EL DERECHO COMO ARGUMENTACION

J.J. MORESO 8
EL DERECHO AL OLVIDO EN COLOMBIA

Su regulacion juridica

y alcance que le ha dado la Corte Constitucional
LUIS CARLOS MARIN PULGARIN 13

REFLEXIONES SOBRE LOS CONFLICTOS DE COMPETENCIA
ENTRE JURISDICCIONES A LA LUZ DE LA

CORTE CONSTITUCIONAL

ANDRES DAVID MONCAYO CLAVIJO

DAVID OSORIO GIRALDO 40
LA IRRESPONSABILIDAD DEL CONTROL ESTATAL

COMO FUENTE DE CORRUPCION

DANIEL JOSE VASQUEZ HINCAPIE

48
REVISION PANORAMICA DE LA PRIVACION
INJUSTA DE LA LIBERTAD
JOHN LIBARDO ANDRADE FLOREZ 57

DIFICULTADES EN LA APLICACION DE LA TEORIA
DE LA PERDIDA DE OPORTUNIDAD
LAURA FERNANDA URREA CARVAJAL 70



VALIDEZ DEL ORDENAMIENTO JURIDICO
LEMUEL GENARO CAMILO

LA DIALECTICA EN LA COMPRENSION Y
CREACION DE NUEVO CONOCIMIENTO
IVONNE MARITZA JIMENEZ TORRES

MICHELE TARUFFO O LA REFORMULACION CRITICA
DEL DERECHO PROCESAL
RODRIGO MAZABEL PINZON

CULTURA Y PENSAMIENTO DE LOS PUEBLOS NEGROS
Negritudes»: filosofia, memoria y resistencia

JUAN JESUS GARCIA LOPEZ

EPISTOLA CXXV
Acerca de la vida cuya sustancia es el tiempo
YSIS VELEZ

BARRANCA, VELASQUEZ Y PERALES (Relato)
LILIA MAGDALENA OSORIO MEJIA

LA ULTIMA JUGADA (Cuento)
EDUARDO YARNEZ CANAL

Contacto lus 11

79

88

99

107

138

147

155



Contacto lus 11

EDITORIAL

Resulta muy grato, presentar la decimoprimera edicion de la Revista
Contacto lus, iniciando con ello una nueva década de publicaciones por
parte del Tribunal Administrativo del Quindio.

La cantidad inmensa de divulgaciones académicas que hoy en dia se
editan a nivel mundial, en ocasiones amilana, frente a un esfuerzo como
éste, que cada afio emprende la corporacion.

Seria facil desistir del empefio y simplemente clausurar paginas. Sin
embargo, la grata respuesta de juristas, fildsofos, fildsofas, literatos y
escritoras que en cada anualidad envian sus estudios y esfuerzos
académicos, para darlos a conocer a través de esta revista, motiva a
seguir adelante. Con lo cual se puede decir, que en tanto haya material
para publicar, el esfuerzo continuara en pie.

En esta ocasidn, ensayos de suma importancia desde la oOptica del
derecho constitucional, el derecho administrativo, la filosofia del
derecho, la filosofia politica y la filosofia critica, se recogen en sus
planas.

Para empezar, es un grato honor recibir en la revista un abrebocas del
pensamiento siempre vigente del maestro espanol José Juan Moreso,
quien alude al tema esencial de la argumentacién en el derecho. Y se
dice abrebocas, pues su compromiso es seguir colaborando con la
revista el siguiente afio, con un articulo mas extenso. Por lo que con
todo respeto, desde ya lo comprometemos con ello.

Respecto al derecho constitucional, se abordan tres temas bdasicos: el
derecho al olvido, en procura de anonimizar las providencias judiciales,
compromiso que ha asumido con fuerza tanto la Corte Constitucional,
como también la Corte Suprema de Justicia Colombiana, bajo el
contexto de preservar, en esencia, el buen nombre de las personas que
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son citadas dentro de las sentencias. En segundo lugar, el conflicto de
jurisdicciones, que debe ser asumido, en razén a una competencia legal,
por la Corte Constitucional Colombiana y que ha ofrecido
contradictorias interpretaciones, las cuales, como se detalla en el
escrito, poco a poco se han ido decantando. Y, en tercer lugar, la
responsabilidad de los funcionarios, derivada de una desacreditada
practica administrativa o judicial, que se acomoda lamentablemente con
un mal inocultable a nivel mundial, como es la corrupcion.

En lo que atafe al derecho administrativo, se recuerda el desarrollo
jurisprudencial discordante que se ha dado en el horizonte de las altas
Cortes, en torno al manejo de la responsabilidad del Estado por la
privacion injusta de la libertad; punto que se ha expuesto aqui en otra
oportunidad con otro criterio, y que esta vez se hace, a manera de
repaso, exponiendo el autor como ha sido el desarrollo historico
jurisprudencial del caso. Por otro lado, se toca el, siempre controvertido,
tema de la responsabilidad por el llamado dafio a la pérdida de
oportunidad, sobre el cual se propone por la ensayista, tomar partido
bien sea acogiéndolo como un dafo autdonomo, o bien como derivado
de una falla del servicio.

Desde el plano de la filosofia juridica, se complace la revista en ubicar
tres escritos: uno dedicado a desentrafiar el concepto de la validez de
las normas, siguiendo los enfoques de Nino, Kelsen y Alexy,
especialmente; otro, enfocado hacia una explicacion de la manera en
gue adquirimos el conocimiento general y el conocimiento juridico en
particular, siguiendo el pensamiento de Gadamer, Popper, Lakatos y
Kuhn; y un tercero, inclinado hacia la critica de la forma como
entendemos de vieja data el derecho probatorio, para proponer un
nuevo enfoque de la mano de Michelle Taruffo.

En seguida, entra en escena un estudio interesante en el campo de la
filosofia politica, que busca explicar de singular manera, qué significa la
filosofia de la Negritud, Ujamaa y Ubuntu, todo en procura de ofrecer,
basicamente, una comprensidon alterna de la visién africana sobre la
organizacioén social, que se ha desarrollado de manera independiente a
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la cldsica figura occidental, siguiendo para ello el pensamiento del
fildsofo Walter Benjamin, de Leopold Senghor, Aimé Césaire y Ledn
Damas y el profesor tanzano Julius K. Nyerere.

Ya en torno a la filosofia critica, nos acompana nuevamente la filésofa
Ysis Vélez — siempre tan amable con ese compartir de sus profundos
escritos, sin contraprestacion alguna -, proponiendo, esta vez, un
trabajo a la manera del método socratico utilizado en la antigua Grecia,
o sea, mediante un dialogo ficticio, en el que los personajes dialogantes,
se deleitan con plantear criticas vehementes a la forma como se
desenvuelve la comunidad actual respecto a temas como: la brevedad
de la vida, el tiempo, la vida virtuosa y el contraste entre ocio y negocio.

Para culminar, se adiciona un relato impactante, sobre una experiencia
de vida de una profesional de la salud, atendiendo pacientes en zona de
conflicto, en los magros tiempos de la lucha armada que vivio el pais en
el siglo pasado (y que, lamentablemente aln no cesa); y un magistral
cuento kafkiano, sobre un proceso judicial muy comun en nuestros dias,
relacionado con el incumplimiento en los contratos de arrendamiento,
qgue dan lugar a multiples conflictos interpersonales, los cuales, mas
tarde que temprano, deben ser ventilados y definidos ante los estrados
judiciales.

Asi se cumple una nueva entrega de la revista, adornada en esta
oportunidad, con pasajes artisticos de la danza que se acostumbra a
desarrollar en estas hermosas tierras quindianas. Todo lo anterior, sin
perjuicio de que la revista se pueda encontrar — como en el afio pasado -
también en la misma pagina del Tribunal, en formato pdf, es decir, con
sus paginas blancas a fin de facilitar su consulta, subrayados y citas.
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EL DERECHO COMO ARGUMENTACION

THE LAW AS ARGUMENTATION

J.J. MORESO?

RESUMEN

Frente a la distincidon entre argumentar y negociar. Mientras se
argumenta dando razones, se negocia acomodando intereses. Algo de
las dos hay en todas las practicas juridicas. Hay argumentacion, pero
también hay negociaciéon en la elaboracién de una Constituciéon. La
argumentacion es prevalente en la aplicacion judicial del Derecho,
aunque la negociacion no esta plenamente ausente. Las razones
institucionales trazan los limites de nuestro razonamiento juridico, pero
son las razones morales las que revelan su contenido.

ABSTRACT

Faced with the distinction between arguing and negotiating. While
arguing giving reasons, it negotiates accommodating interests. There is
something of both in all legal practices. There is argument, but there is
also negotiation in the elaboration of a Constitution. Argumentation is
prevalent in the judicial application of Law, although negotiation is not

1 Catedratico de Filosofia del Derecho. Universidad Pompeu Fabra, Barcelona (Espafia)
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completely absent. Institutional reasons draw the limits of our legal
reasoning, but it is moral reasons that reveal its content.

PALABRAS CLAVE

Argumentar, negociar, prdctica juridica, razones morales

KEYWORDS

Arguing, Negotiating, Legal practice, Moral reasons

Todos los seres sintientes somos sensibles a las razones. Cuando los
animales, por ejemplo, se procuran su alimento o buscan la sombra en
un dia soleado y caluroso también responden a razones, a hechos que
les hacen modificar su comportamiento. Sin embargo, sélo los seres
humanos estamos en condicion de dar razones de nuestros
comportamientos, somos capaces de capturar el hecho de que somos
sensibles a las razones. Este es un rasgo distintivo crucial de nuestra
especie.

Y damos razones mediante la produccion de argumentos, es decir, por
ejemplo, damos razones de porqué bebemos este vaso de agua,
diciendo que tenemos sed y, obviamente, tenemos la creencia de que el
vaso contiene agua. La vida humana ni siquiera es imaginable sin este
aspecto, nuestra vida cotidiana esta permeada por esta practica de
darnos reciprocamente razones.

Por otro lado, como bien sabemos, el Derecho ocupa un lugar crucial en
nuestras vidas, castiga determinados comportamientos con la privacién
de libertad, establece medidas coercitivas cuando, por ejemplo, no nos
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hacemos cargo de nuestras deudas con terceros y con el propio Estado,
permite la coordinacion de muchos de nuestros comportamientos,
constrine a veces nuestras expectativas, otras las canaliza y amplia.
Tener una conciencia mas agudizada del modo cémo lo hace, del lugar
que las razones juridicas ocupan en el espacio de las razones, es
fundamental para nosotros, los seres humanos que, al fin y al cabo,
somos las Unicas criaturas que conocemos sensibles a las razones y
capaces de ofrecerlas como justificacion de lo que hacemos.

Tal vez por ello, la argumentacidon es tan importante en la practica
juridica. Lo es en todas sus expresiones, en la elaboracion de una
Constituciéon por una asamblea legislativa o por una convencion
constituyente, de las leyes en la actividad parlamentaria, de los
reglamentos en la actividad administrativa, de los contratos y otros
instrumentos privados en la vida de la sociedad civil, y lo es, de un modo
prevalente, en la actividad de juzgar, en la actividad de atribuir
individualmente los derechos, obligaciones, facultades y poderes a las
partes en una controversia.

Vale la pena recordar aqui, con una idea de Jon Elster,? la distincion
entre argumentar y negociar. Mientras se argumenta dando razones, se
negocia acomodando intereses. Aunque idealmente la distincion es
clara, en la realidad los humanos somos capaces de entreverar ambas
actividades en una practica concreta. Y algo de las dos hay en todas las
practicas juridicas. Hay argumentacion, pero también hay negociacidn
en la elaboracién de una Constitucion. Hay mas negociacién en la
redaccion de un contrato privado, pero la argumentacion no esta
ausente. Y la argumentacion es prevalente en la aplicacion judicial del
Derecho, aunque la negociacidon no esta plenamente ausente, basta que
pensemos en la practica presente en el proceso penal en los Estados
Unidos, ahora extendida a otras muchas jurisdicciones, del denominado

2 Jon Elster, ‘Arguing and Bargaining in Two Constituent Assemblies’, University of
Pennsylvania Journal of Constitutional Law. 2 (2), (2000): 345- 421.

10
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plea bargaining, que ya con su nombre nos conduce a la relevancia de la
negociacion.

Lo especifico de la aplicacién del Derecho es, precisamente, que se trata
de justificar las acciones apelando a razones juridicas. Establecidos
determinados hechos -que también hay que probar y para ello también
es necesaria la argumentacién- la pregunta que nos hacemos es qué
razones juridicas son aplicables a dichos hechos. Hay casos faciles: una
persona viaja por una carretera a 125 km/h, un hecho acreditado por un
radar situado al lado de la via, y hay una regla de trafico que prohibe
circular por esa via a mas de 90 km/h, entonces podemos aducir dicha
norma como una razon que justifica la imposicion de una sancién, una
multa, establecida para dicha infraccidon. El caso, aunque facil, puede
convertirse en un caso algo mas dificil: por ejemplo, porque la defensa
del conductor arguye que el radar funcionaba mal, un problema de
prueba; o bien porque la defensa argumenta que el conductor llevaba
en el auto a su mujer a punto de dar a luz y se dirigia a un hospital
cercano.

Hay también casos dificiles. Casos en los cuales la cuestion de cual es la
razén juridica pertinente, la norma juridica aplicable es mucho mas
controvertida. Pensemos en un caso (que ha hecho famoso el iusfilésofo
Michael Moore) es el caso United States v. Kirby.3 En este caso Kirby, un
sheriff, fue detenido por el delito federal de obstruir o detener el paso
del correo, y era cierto que él habia realizado esta accién contemplada
por la legislacidon penal federal, de hecho habia retrasado la salida de un
barco fluvial con la intencidn, que llevd a cabo, de arrestar a un cartero
acusado de un delito de homicidio. La Corte Suprema absolvio a Kirby,
en una decisidon unanime, por considerar que, a los efectos legales, la
accion de Kirby no era una obstruccidon del correo. Argumentd que las
interpretaciones literales que llevan ‘a la injusticia, la opresién, o a

3 74 U.S. (7 Wall.) 482 (1869). Vd. Michael Moore, ‘Legal Reality: A Naturalist Approach to
Legal Ontology’, Law and Philosophy, 21 (2002): 619-705, en pp. 625-626.

11
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absurdas consecuencias’ han de ser evitadas y que ‘la razdn de la ley en
tales casos debe prevalecer sobre su tenor literal’.

En muchos casos relevantes, en especial en los que se deciden en
nuestras Cortes Supremas o Constitucionales, los juristas tenemos
muchas discrepancias, por ejemplo, discrepancias acerca de si la
Constitucidon veta, requiere o autoriza a regular el matrimonio entre
personas del mismo sexo, o si la Constitucidon requiere que, al menos en
determinados supuestos, el aborto sea una practica penalmente
permitida, o si el derecho a la salud impone al Estado procurar el acceso
universal y gratuito a los servicios médicos. Son cuestiones todas ellas
de las que se ha ocupado el Tribunal Constitucional colombiano, como
es bien sabido.

Lo que nos lleva a una cuestion relevante para determinar de qué modo
operan las razones juridicas, nos lleva a la cuestion de si el significado de
los textos promulgados por las autoridades juridicas, determina
univocamente el contenido de nuestros derechos, deberes, facultades y
poderes, o bien, moldea dicho contenido sin determinarlo
univocamente. Asi suele plantearse ahora la antigua cuestion entre el
positivismo juridico y el anti-positivismo.

Sin duda que las razones juridicas son razones institucionales, razones
dotadas de autoridad, pero operan en el ambito mas general de las
razones que nos debemos unos a otros, que son inevitablemente
razones morales. A mi personalmente me gusta decirlo asi: las razones
institucionales trazan los limites de nuestro razonamiento juridico, pero
son las razones morales las que revelan su contenido. El Derecho
funciona estableciendo un conjunto de setos institucionales en cuyo
ambito se activan las razones morales.*

4 En mi reciente libro, ].J. Moreso, Lo normativo: variedades y variaciones, Madrid: Centro
de Estudios Constitucionales, 2020, he tratado de perfilar esta posicion.

12
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EL DERECHO AL OLVIDO EN COLOMBIA
Su regulacidn juridica y alcance que le ha dado la Corte Constitucional

THE RIGHT TO BE FORGOTTEN IN COLOMBIA. Its legal regulation and
scope that has been given by the constitutional court

LUIS CARLOS MARIN PULGARIN®

RESUMEN

Actualmente cualquier persona sin importar el lugar en el que se
encuentre, a través de dispositivos conectados a internet, puede
acceder a informacién de toda indole sobre las personas, que puede
utilizarse de forma diversa, lo cual ha generado que los Estados deban
adoptar medidas oportunas y eficaces para la proteccion de datos
personales, debido a los vertiginosos avances en las tecnologias de la
informacién y las comunicaciones y, es alli donde cobra vigencia el
“derecho al olvido”, como una herramienta juridica orientada con tal
finalidad, de la cual se tienen antecedentes desde hace mds de 100
afos.

PALABRAS CLAVE

Derecho fundamental, "habeas data’, derecho al olvido, indexacion, des-
indexacion

> Abogado egresado de la Universidad Libre, especializado en ciencias administrativas y
constitucionales de la Universidad Catdlica de Colombia —Seccional Bogota- y, Magister en “Derecho”
con énfasis en administrativo, de la Universidad Sergio Arboleda de Bogota D.C. Magistrado Tribunal
Administrativo del Quindio.
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ABSTRACT

Currently, any person, regardless of where they are, through devices
connected to the Internet, can access information of all kinds about
people that can be used in different ways, which has led States to adopt
timely and appropriate measures. Effective for the protection of
personal data due to the dizzying advances in information and
communication technologies and, it is there where the "right to be
forgotten" comes into force, as a legal tool oriented for this purpose, of
which there are precedents for more than 100 years.

KEYWORDS

Fundamental right, Data protection regime, Right to be forgotten,
Indexing, De-indexing

INTRODUCCION

La era de la informatica actual apoyada por el internet posibilita Ia
conexion instantanea y sin limites territoriales mediante telefonia movil,
correo electronico, aplicaciones de mensajeria como WhatsApp, Signal,
Telegraph y Facebook Messenger, motores de busqueda basados en
algoritmos dentro de los que se destacan Google, Yahoo, Bing, asi como
You impulsado por Inteligencia Artificial (IA)®, plataformas de redes
sociales como Twitter, Instagram, BeReal, Facebook y, Threads, que ha
cambiado el estilo de vida de las personas y facilitado la transferencia y
almacenamiento inconmensurable a escala global de datos de toda
indole que comparten bytes’ de informacién y, de esa forma permiten la
inmediata interaccion social, cultural, comercial y cientifica, que en otras

6 La IA es la sigla que se refiere a la inteligencia artificial o a aplicaciones que efecttan tareas

complejas que en algin momento era necesaria la intervencién de los seres humanos, es el caso de
algunos juegos como el ajedrez o comunicarse en linea con usuarios.

7 Por ‘byte’ se conoce como unidad de informaciéon estandar usada en informatica y
comunicaciones.
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épocas no era posible por los medios tecnoldgicos con los que se
contaba. Sin embargo, también se ha advertido el peligro latente y
potencial que se cierne por la circulacién masiva de datos que revelan
de las personas, entre otros, su ubicacion, salud, preferencias, habitos,
identificacidon, compras e historial de busqueda, que puede consultarse
por cualquiera para distintos fines a veces no tan benévolos, que ha
implicado retos para que los Estados implementen medidas oportunas y
eficaces, orientadas al mantenimiento del equilibrio entre los derechos
a la informacion y, los ligados con la vida intima o privada de las
personas.

En ese ambito ha resurgido el derecho al olvido, también conocido
como anonimizacién, con las necesarias, oportunas y debidas
adaptaciones a los rapidos y constantes avances tecnoldgicos de
transferencia de informacién y de las comunicaciones.

El derecho al olvido, en cuanto a la tematica objeto del presente escrito,
no se pretende abordar profunda y detalladamente, lo que seria muy
pretencioso, sino que se busca llevar claridad sobre la materia a partir
de: a) determinar su contenido y alcance en Colombia desde su
regulacién constitucional y legal, b) los instrumentos juridicos para
hacerlo efectivo y, d) la posicion asumida sobre la materia por la
jurisprudencia interna, con referencia a lo sostenido sobre el tema por
el Tribunal de Justicia de la Unidn Europea y por la Corte Interamericana
de Derechos Humanos.

1. Regulacion del derecho al olvido en el ordenamiento juridico
colombiano

Antes de abordar el derecho al olvido en Colombia, debe aludirse a
algunos aspectos del mismo y de esa forma, desde el comienzo, llevar
meridiana claridad de esa valiosa institucion juridica sobre la proteccion
de datos personales, que la Corte Constitucional desde el inicio de sus
labores en 1992, se ha encargado de determinar su nucleo esencial,
siguiendo los avances regulatorios en otras latitudes, como en el
Sistema de la Comunidad Europea y la interpretacidon efectuada por el
Tribunal de Justicia de la Unién Europea (como se advierte en la

15
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sentencia T-377/15), y la regulacién en el Sistema Interamericano de
Derechos Humanos y la Corte Interamericana como intérprete del
mismo, insumo importante acogido por el Congreso de la Republica para
su desarrollo mediante las leyes estatutarias respectivas, como se
infiere de su contenido.

En efecto, el concepto “derecho al olvido” segun el Diccionario
Prehispanico del Espaiiol Juridico, significa “eliminar, ocultar y cancelar
aquellas informaciones o hechos pasados de la vida de las personas” vy,
el término “anonimizacion” de acuerdo con la misma obra, se conoce
como el proceso mediante el cual se “transforman documentos en
documentos anonimos que no se refieran a una persona fisica
identificada o identificable, o al proceso de convertir datos personales
que se hayan anonimizado de forma que el interesado no sea
identificable o haya dejado de serlo”, con la precisidon consistente en que
los documentos deben contener informacién exclusiva o propia de una
persona, que permiten su reconocimiento e identificacion y luego de
aplicada la técnica respectiva, no pueda re identificarse.

En estricto sentido, el llamado “derecho al olvido” se refiere a la
autorizacion juridica otorgada a las personas, para pedir que la
informacién negativa o desfavorable ligada a las mismas, sometida a
tratamiento en bases de datos, o compilada en archivos de empresas
privadas o de entidades publicas, desaparezca, supeditado en algunas
oportunidades al paso del tiempo, ‘verbi gratia’, el dato sobre
obligaciones financieras y civiles, o a su irrelevancia para el interés
general o publico supuesto en el que se adecUa una noticia que cumplid
su fin de informar de manera veraz e imparcial y luego perdid
importancia, inclusive pudo quedar desactualizada, asi como en
relacion con los datos ligados con la intimidad personal y familiar
conocidos como datos sensibles, debe limitarse su circulacién y consulta
libre por cualquier medio, sin que deba supeditarse al dafo o a los
efectos sobre el goce y eficacia de derechos predicables de la persona,
al resultar suficiente constatar su inarmonia o desconexion, en su orden,
con los principios de la proteccion de datos y de acceso a la informacion
publica. De alli que pueda afirmarse que el derecho al olvido tiene una

16
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relacidon inescindible con los datos personales y con el acceso a la
informacién publica.

Entonces, la autorizacion constitucional y legal al alcance de las
personas para pedir la supresiéon o exclusiéon de tal informacién, asi
como la anonimizacidn, integran el derecho al olvido, atendiendo a que
tanto aquella, como ésta, implican, en su orden, la exclusion: a) de la
informacidén perjudicial, que puede incluir el bloqueo mediante la des-
indexacion de los motores de busqueda de internet, para no permitir su
libre circulacién y consulta y, b) la supresién o el cambio de nombre por
uno ficticio en relacion con informacion sensible, evitando asi que la
persona a la que se refieran pueda ser identificada, razén por la cual, en
este escrito se aludira a uno u otro término como sinénimos. Sin
embargo, tampoco resulta desacertado referirse al derecho al olvido
como herramienta juridica que permite la exclusion, supresidon vy
blogueo de datos negativos o desfavorables de cualquier naturaleza
(financiero o no) y a la anonimizacion como una medida técnica
tendiente a evitar la consulta general de datos sensibles sobre las
personas. Es dicha tematica estrictamente de la que se ocupa este
articulo.

Desde esa perspectiva, siguiendo el Dictamen 05 del 10 de abril de 2014
del Grupo de Trabajo sobre Proteccion de Datos de la Unidn Europea?, la
finalidad de la anonimizacion o derecho al olvido aplicando los medios
técnicos a que haya lugar, como la generalizacion con la mezcla de otros
criterios y la aleatorizacion, se orienta a excluir informacion perjudicial
de cualquier indole sobre una persona sometida a tratamiento vy
circulacion legitimamente, incluyendo el ejercicio de la libertad de

8 Creado por la Directiva 95/46/ del Parlamento Europeo y del Consejo del 24 de octubre de

1995, refiere que a través de esas técnicas se pretende: a) mediante la aleatorizacién se modifica la
veracidad de los datos haciéndolos ambiguos para eliminar el vinculo estrecho existente entre éste y
la persona, esto es, que no remita a ésta ultima y, b) la generalizacién que diluye los atributos de las
personas modificando algunos érdenes (una ciudad por una regién o una semana por un mes). Los
riesgos detectados que atentan contra la anonimizacion son: (i) la singularizacién o posibilidad de
extraer de un conjunto de datos algunos registros o todos los registros que identifican a una persona;
(ii) la vinculatoriedad o capacidad de vincular como minimo dos registros de una Unica persona o de
un grupo de personas de una misma base de datos o en dos bases de datos distintas v, (iii) la
inferencia como posibilidad de deducir con una significativa probabilidad el valor de un atributo a
partir de los valores de un conjunto de otros atributos.
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informacién cuando los datos pierden actualidad y no son de interés
publico, para que no pueda acceder cualquier usuario mediante
herramientas tecnolégicas que permite el internet u otro medio masivo
de comunicacidon, de donde surge claro que por regla general, la
informacion personal no tiene vocaciéon de perennidad, como se
determina a partir de la verificaciéon de los principios aplicables a los
regimenes de proteccion de datos y de acceso a la informacion publica,
y que su permanencia indefinida para consulta sin restricciones, tiene la
potencialidad de afectar derechos de la persona a la que vinculan, como
al honor, honra, buen nombre, y que no necesariamente debe
demostrarse el efecto negativo o el dafio para que proceda
juridicamente la proteccion de datos.

De manera mas explicita, como lo indica Oliverio C. (2022), el Tribunal
de Justicia de la Unidon Europea, el 24 de septiembre de 2019, C-
507/2017, caso Google contra CNIL y otros, lo definié como “el derecho
a la retirada de enlaces de una lista de resultados siempre que la
cuestion que se esté intentando buscar sea una persona fisica a través
de sunombre”.

Precisamente, ese tema ya lo habia tratado ese mismo Organo Judicial,
el 13 de mayo de 2014, en su emblematica sentencia emitida en el
asunto C-131/12, en la que al definir una cuestién prejudicial propuesta
por la Audiencia Nacional Espafola de Proteccion de Datos, fijé los
lineamientos para resolver la situacion de un ciudadano espafiol que
involucraba al periddico Vanguardia y a Google®, al sostener que los
motores de busqueda, como responsables del tratamiento de datos
personales publicados por terceros en las paginas web, deben eliminar
los enlaces de informacién publicada en el pasado, cuando perjudiquen
a una persona y ya no sean pertinentes, y se advierta su
incompatibilidad con la Directiva Europea de Proteccion de Datos
Personales (actualmente su compatibilidad debe verificarse respecto del

° Quien pidid ordenar la eliminacién de sus datos personales para que no aparecieran en los

resultados de busqueda y se desligaran de la fuente de difusion del periédico Vanguardia por hechos
referidos a una subasta de inmuebles relacionados con un embargo generado por deudas a la
seguridad social que habia solucionado tiempo atrds y para el momento de tal solicitud ya no eran
relevantes.
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Reglamento de la UE y del Consejo), lo que equivale en Colombia en una
situacién similar, a que el tratamiento de los datos personales no estaria
en consonancia con los principios fundantes de los regimenes de
protecciéon de datos financieros, el general y el de acceso a la
informacién publica.

En consonancia con lo descrito, en el ordenamiento juridico colombiano,
el “derecho al olvido” encuentra regulacion principalmente en el articulo
15 de la Carta Politica conocido como "Habeas data’, o régimen de
proteccion de datos, que autoriza a todas las personas a “conocer”,
“rectificar” y “actualizar”, a lo que se suma por via de interpretacion
jurisprudencial de la Corte Constitucional, el de “suprimir”, las
informaciones negativas o desfavorables, que sobre las mismas se hayan
recogido en las bases de datos y en archivos de las entidades publicas y
privadas y, del otro, en el articulo 74 de la misma normativa, sobre el
acceso a la informacion publica, en cuyo desarrollo se protegen los
datos sensibles ligados directamente con la intimidad personal vy
familiar, asi como al buen nombre, que constantemente colisionan con
otros derechos como el de la difusién de informacion, pensamiento y
opinién, también salvaguardados por el articulo 20 Superior, que deben
resolver las autoridades de control y en especial, las judiciales, tema que
estrictamente no es objeto de este trabajo, pero que de acuerdo con
Olivero C. (2022), indudablemente constituyen “los muros mds fuertes a
los que se ha tenido que enfrentar el derecho al olvido a través del
tiempo”.

‘Hdbeas data,” cuyo nucleo esencial se compone de unos contenidos
minimos, que constituyen derecho fundamental auténomo de las
personas a: a) acceder a la informacién que sobre ellas estd recogida en
bases de datos; b) incluir nuevos datos o informacién para proveer una
imagen completa del titular; c¢) actualizarla; d) corregirla y, e) excluirla,
salvo las excepciones legales, orientado a la salvaguarda del dato
personal, siempre y cuando esté asociado a una persona natural o
juridica en concreto, en el proceso de captacién, administracion vy
divulgacion de su informacidon por una persona natural o juridica, cuyo
titular estd facultado para exigir al administrador de las bases de datos
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personales, efectle su labor sujetada a estrictos limites constitucionales
(Corte Constitucional, en adelante Corte C. sents C-540/12 y SU-139/21).

Para proceder con la proteccidn juridica del derecho al ‘Habeas data’, la
informacién ha de ser de caracter personal y debe estar contenida u
organizada en una base, banco de datos o fichero, vinculada con
“personas naturales o juridicas” (Corte C. sent SU-458/12); a las ultimas
se les reconoce el derecho no de forma auténoma, sino extensible de las
personas naturales que las componen (Corte C. sents T-462/97, C-
1011/08 y, C-748/11), aclarando que los derechos ligados directamente
con la intimidad, entendida en el ambito de la posibilidad de
autodeterminacion como elemento caracteristico de la dignidad
humana, solamente se predica de la persona fisica o natural.

De lo descrito puede sostenerse que tanto a las personas naturales o
fisicas, como a las juridicas, les asiste el derecho al olvido como uno de
los ambitos del derecho fundamental al ‘Habeas data’, aunque a las
segundas se aplica por extension de las primeras y, en lo atinente a la
informacidn sensible, por ligarse directamente con la intimidad personal
y familiar, predicable Unicamente de la persona humana, a la
anonimizacion de una persona juridica necesariamente debe llegarse
para la proteccion de la persona natural, como en efecto lo hizo la Corte
Constitucional en la sentencia SU-067 de 2023, al reemplazar no
solamente los nombres y apellidos del accionante, sino de la empresa
accionada.

Asi concebido, la proteccion de datos personales constituye el
instrumento juridico tendiente a afrontar “un desafio tecnoldgico: el
nacimiento de la informdtica y la consiguiente posibilidad ilimitada de
almacenamiento y cruce de datos personales” en palabras de Guichot, E.
(2019), significando con ello, que esa institucién juridica se dispuso por
el constitucionalismo, a modo de respuesta al ejercicio desmedido que
trae el robustecimiento del poder informatico, caracteristico de la
sociedad de la informacion, que se espera evolucione hacia la sociedad
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del conocimiento?®, potenciada por las herramientas tecnoldgicas, del
gue estdn investidos los administradores de las bases de datos
personales, o incluso para quien puede tener acceso autorizado o no a
sus contenidos, con las consecuencias que el uso de esa informacién
puede acarrear, entre otras, para “las libertades personal o de
circulacion, comercial, financiera o crediticia, no discriminacion y al
trabajo” (Corte C., sent SU-458/12). Sistema de control que de manera
mas precisa, impone el trabajo conjunto de “proveedores de contenido,
proveedores de acceso y los usuarios de Internet” (Corte C. sent. T-
725/16).

Valga decir, segun Guillot, E. (2019), esa variedad de informacidn de las
personas al alcance de cualquiera, puede utilizarse para originar su perfil
y de esa manera limitar su libre desenvolvimiento en la sociedad, bien
sea porque la informacidn se relaciona con la intimidad de las personas,
como los relativos a sus creencias, vida sexual, infracciones penales
incurridas en el pasado vy, la salud, cuyo manejo con perversidad ha
generado histéricamente exclusion, persecucion, discriminacion y hasta
ha propiciado genocidios, o porque no teniendo dicha connotacion
puede obtenerse similar resultado. Riesgo que inicialmente se concibid
generado por el poder publico “bajo el fantasma del Leviatan ‘Gran
Hermano’ vigilante”, pero con el surgimiento del internet y sus medios
de medios de conexidn, la informacidon a la que pueden acceder en el
mundo grandes administradores u operadores de datos, apenas puede
imaginarse. “Es mds, con la generalizacion de los motores de busqueda,
bien puede decirse que cualquier ciudadano se ha convertido en un
potencial 'vigilante ‘de los demds”, enfatiza el citado autor.

Debe precisarse que el concepto “intimidad personal” es conocido en el
Sistema Interamericano como “vida privada” o “privacidad”, que de
acuerdo con Lopez T. (2014), tiene relacion directa con la proteccion de
datos personales, que aparecidé por primera vez en 1890 en Estados

10 “La sociedad de la Informacion y el Conocimiento”, segun la cual “La nocion de “sociedad del

conocimiento” es una consecuencia de las tecnologias de la informacion y de las comunicaciones,
donde el incremento en las transferencias de la informacion modifica en muchos sentidos la forma en
que se desarrollan muchas actividades en la sociedad moderna”. Consultable en
https://blogsaverroes.juntadeandalucia.es
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Unidos en el recocido articulo “The Right to Privacy”, que luego se
resumido como “the right to be let alone”, que traduce, el derecho a ser
dejado solo, de los autores Louis D. Brandeis y Samuel D. Warren,
referido a la dinamica social que implica reconocer derechos, dentro de
ellos el respeto por la vida privada contra las injerencias de los medios
de comunicacién, como la prensa y la protecciéon de informacidn
personal; término que posteriormente en 1988, con la observacién
General NUmero 16 de las Naciones Unidas, se conociéo como “derecho a
la intimidad”. Para referirse a esa nocion, en la Comunidad europea se
alude a “datos sensibles” y por supuesto, en Colombia su regulacion
constitucional y legal adoptd la nocidén del Sistema Interamericano,
valga decir “derecho a la intimidad personal y familiar” como un interés
o bien juridico, salvaguardado mediante el régimen de proteccion de
datos o de autorregulacién informatica, y el de transparencia y acceso a
la informacién publica.

Autorregulacion informatica que, para Franco G. & Quintanilla P. A.
(2020), tan sélo hasta “el afio 2002 fue reconocido como derecho
fundamental por la Relatoria para la Libertad de Expresion”, a partir de
la difusion efectuada de decisiones proferidas, por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, sobre la vida privada como
derecho humano de amplio espectro, dispuesto en el articulo 12 de la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos de 1948, asi como en el
articulo 17 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos v,
especialmente, en el articulo 11.2 de la Convencidon A.D.H., referido a
que “Nadie puede ser objeto de injerencias arbitrarias o abusivas en su
vida privada, en la de su familia, en su domicilio o en su
correspondencia, ni de ataques ilegales a su honra o reputacion”.

Ese derecho en Colombia tiene caracter fundamental y se garantiza
mediante el "Habeas data’, que otorga poder de control a la persona
sobre sus datos, en su recoleccién, tratamiento y circulacidon, de manera
analoga al ‘Habeas corpus™, como régimen juridico de proteccion del

n Sobre el mismo tema puede consultarse a Pérez F. O., en su articulo “El habeas data en
Colombia: su desarrollo y conexidad con los derechos fundamentales”, al citar a Bidart, 2001. P. 529,
que puede consultarse en https://repository.ucatolica.edu.co
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derecho fundamental a la libertad personal?, cuyo mandato
constitucional fue desarrollado por el Legislador Estatutario, al
imponerse deberes tanto a la fuente, como al administrador de los
datos o archivos de entidades publicas o de empresas privadas, asi como
a los usuarios o internautas, en desarrollo de los principios que guian el
tratamiento de la informacién, que de incumplirse, activa el derecho del
afectado, para que inicie el tramite mediante derecho de peticién a la
fuente y al operador de la informacion, consultas y reclamos, hasta la
intervencion de o6rganos de control, asi como utilizando la accién de
tutela.

Ciertamente, esa regulacion legal estatutaria en Colombia atendidé al
caracter o tipo de dato, fijando el contenido de ese derecho
fundamental en las Leyes: (i) 1266 de 2008, modificada por la Ley 2157
de 2021 en materia crediticia o comercial vy, (ii) 1581 de 2012 como
régimen general de tratamiento de informacién de las personas,
contenida en base de datos o en archivos de entidades publicas o
privadas.

Destacable es que ambas leyes estatutarias, con idéntica redaccion en
sus articulos 49, regularon los principios de: a) veracidad'?; b) finalidad
legitima'*, c) temporalidad de la informacién®>; d) interpretacion
armonica e integral de dicha ley'®. Ademas, en los de, e) necesidad'’, f)

12 El concepto Habeas se conoce como traer, tomar, exhibir, tener y el término corpus, significa

cuerpo; juridicamente las dos palabras conforman la frase: Traer el cuerpo ante el juez. De alli que
“Habeas data” como andlogo significa tener o conservar los datos personales.

13 Atinente a que los registros deben ser ciertos, completos, exactos, actualizados,
comprensibles y comprobables, con prohibicion de registrar y divulgar informacién incompleta,
parcial o fraccionada que induzca a error, principio, que también debe atender la fuente de la
informacion al tenor del articulo 82 de la normativa de “hdbeas data” financiera.

14 O que atienda a un fin constitucionalmente protegido, definido de manera suficiente, claro
y previamente, con prohibicién de compilar informacién personal, de un lado, sin determinacion del
objetivo de incorporacion en la base de datos y, del otro, recolectar, procesar y divulgar informacion
personal orientado a un propésito diferente al inicialmente establecido, como lo manifesté la Corte
Constitucional en la sentencia C-1011 de 2008.

15 Referida a que no puede ser suministrada a los usuarios o a terceros cuando no atienda la
finalidad del banco de datos.

16 De modo que la recoleccidn, tratamiento y circulacion de la informacién, no afecte el goce y
eficacia de otros derechos como la honra, buen nombre, intimidad y al trabajo.

7 Consistente en que la administracion de la informacién personal debe ser la estrictamente
necesaria para el cumplimiento de los fines de la base de datos.

23



Contacto lus 11

utilidad!® y, g) circulacién restringida’®, los cuales determinan el margen
de actuacién de los administradores de las bases de datos, a la vez que
constituyen una garantia para las personas en el control de sus datos,
concretando asi el mandato del inciso 22 del articulo 15 constitucional,
pues en ese ejercicio, “deben respetarse la libertad y demds garantias
dispuestas en la Carta Politica” (Corte C. sent T-167/15).

Precisamente, siguiendo los principios descritos y, en especial en lo
referido a informaciones que puedan afectar o no a las personas, fue
muy explicita la Ley de "Habeas Data” de caracter financiero, al regular
en su articulo 13, la permanencia indefinida de la informacion positiva
en los bancos de datos de operadores de informacidn, asi como dispone
el término de duracién de la informacidon negativa, dependiendo del
monto de la obligacidon y del tiempo de mora, pero impone la caducidad
del dato negativo o en general a situaciones de incumplimiento de
obligaciones, pasados 8 afos contados a partir del momento en que
entraron en mora, tiempo que una vez cumplido, debe eliminarse de la
base de datos esa informacidn, asi como se prohibe la administracion de
datos personales con informacion que sea exclusivamente desfavorable
(Paragrafo 4 del art. 14 de la Ley 1266 de 2008).

Lo dispuesto, encuentra explicacion consistente en que el
mantenimiento indefinido en un archivo o base de datos de informacion
positiva, no afecta en manera alguna derechos fundamentales de la
persona a la que se vincula, mientras que si es negativa o perjudicial, su
permanencia perpetua en un registro, desligada de la finalidad de la
existencia de la base de datos o archivo respectivo y de los demas
principios que la guian que impone su caducidad, bloqueo, exclusién o
eliminacién, puede perturbar otros intereses constitucionalmente
protegidos a las personas que garantizan la convivencia e interaccién

18 Implicando con ello que la administracién de la informacidon personal estd atada a una

funcién determinada, acorde con el ejercicio legitimo de la administracion de los datos personales,
quedando prohibida “la divulgacion de datos que al carecer de una funcion, no obedezca a una
utilidad clara y suficientemente determinable”.

» Al imponer que toda actividad de administracién de informacién personal esté sometida “a
los limites especificos determinados por el objeto de la base de datos (...) y por el principio de
finalidad. Por lo cual, estd prohibida la divulgacion indiscriminada de datos personales”.
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social, precisamente porque la dignidad predicable de la persona, exige
que “la valoracion de su conducta se realice en consideracion a su
condicion humana, en funcion de la cual las personas pueden, en todo
tiempo, recuperar su nombre e intimidad por haber enmendado su
conducta (Corte C. sent T-592/03), tesis que guarda coherencia con el
mandato constitucional atinente a que no existen penas
imprescriptibles (art. 28 inc 3), ya sean de indole “criminal, disciplinaria,
contravencional, policiva, fiscal, administrativa, tributaria, etc.” (Corte C.
sent C-240/94).

El dato caduco, para Puccinelli (2012), puede originarse como regla
general por: a) la obsolescencia de la informacidn que carece de interés
actual; b) la memoria colectiva ha olvidado esa informacién y recordarla
no se funda en un interés general o colectivo; c) el transcurso del
tiempo hizo perder el caracter publico de informacién que pudo revelar
datos sensibles de su titular y, d) las informaciones que hacen conocer
datos de su titular con potencialidad para determinar perfiles, se
enfatiza, que induzcan a tratos discriminatorios y que el paso del tiempo
ha impedido que puedan recordarse.

Dentro de la tipologia de datos negativos por excelencia, en Colombia se
encuentran: a) los reportes a las centrales de riesgo de las personas por
incumplimiento de sus obligaciones crediticias y comerciales,
recopiladas en bases de datos de DATACREDITO y la CIFIN, por
rompimiento de la confianza crediticia y financiera; b) los antecedentes
penales administrados por la Policia Nacional, que asocian a una
persona natural con la ruptura del pacto social, conductas no deseadas,
perjudiciales, socialmente no queridas y “defraudacion de las
expectativas normativas” (Corte C. sents C-185/03 y SU-458/12); c) los
antecedentes disciplinarios de los servidores publicos a cargo de la
Procuraduria General de la Nacion y, d) antecedentes disciplinarios de
los profesionales del derecho, en cabeza del Registro Nacional de
Abogados del Consejo Superior de la Judicatura, por transgresion de la
ética profesional exigible, en su orden, al servidor publico y al
profesional del derecho.
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Sin embargo, deviene indiscriminada y generalizada la consulta de
informacién negativa o desfavorable y por ende constituye un abuso del
poder informatico permitirlo, cuando se configure la prescripcidn de las
acciones, penal (art. 83 C. Penal) y disciplinaria (arts. 23 y ss Ley 1123 de
2007 y 33 del Cédigo General Disciplinario?®®), asi como por
cumplimiento y extincidon de la pena (art. 88 C. Penal) y de la sancién
disciplinaria respectiva (art. 26 Ley 1123 de 2007 y 36 del Cddigo
General Disciplinario), o cuando se ha excedido de 10 afos la
permanencia del reporte de obligaciones dinerarias de caracter civil,
término maximo de prescripcion de las mismas en Colombia (art. 2.536
C.C) -aunque actualmente en materia financiera se determindé en 8
afos-, limitando asi el acceso comercial y del crédito a una persona,
cuando se presenta “la exclusion del trdfico juridico de la deuda insoluta
por imposibilidad de exigirse judicialmente” (Corte C. sent C-282/21).

Como se indicd, la CIFIN y DATA CREDITO como operadores privados,
son responsables de la informacion crediticia reportada por la fuente,
sobre las personas por incumplimiento de las obligaciones financieras,
que primero debe hacerla conocer del titular?!, informacién que en
ningun caso puede consultarse para fines de toma de decisiones
laborales, sino para el calculo del riesgo crediticio del titular del dato
(Paragrafo 2 art. 10 Ley 1266/08), pero no puede valorarse como unico
criterio para decisiones frente a solicitudes de crédito, sino que debe
hacerse de forma concurrente con otros factores o elementos de juicio

20 En la sentencia C-1066 de 2002, la Corte Constitucional resolvido “Declarar EXEQUIBLE el
inciso final del Art. 174 de la Ley 734 de 2002, en el entendido de que sélo se incluirdn en las
certificaciones de que trata dicha disposicion las providencias ejecutoriadas dentro de los cinco (5)
afios anteriores a su expedicion y, en todo caso, aquellas que se refieren a sanciones o inhabilidades
que se encuentren vigentes en dicho momento”, a propésito de las inhabilidades intemporales.

2 Que primero debe ponerla en conocimiento al titular del dato suministrado al operador
(paragrafo del art. 62 de la Ley 1266 de 2008), segun la Corte Constitucional en la sentencia C-
1011/08 para los fines del inciso 22 del art 12 ibidem, esto es “de que este pueda demostrar o
efectuar el pago de la obligacion, asi como controvertir aspectos tales como el monto de la obligacion
o cuota y la fecha de exigibilidad. Dicha comunicacion podrd incluirse en los extractos periddicos que
las fuentes de informacion envien a sus clientes”. El incumplimiento de ese deber previo, en el caso
que la obligacién o cuota ya haya sido extinguida, al tenor del pardgrafo de la misma norma, “dard
lugar al retiro inmediato del reporte negativo. En los casos en que se genere el reporte sin el
cumplimiento de la comunicacion y no se haya extinguido la obligacion o cuota, se deberd retirar el
reporte y cumplir con la comunicacion antes de realizarlo nuevamente”.
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que técnicamente pueden incidir en el estudio del riesgo y el analisis
crediticio; de procederse de manera contraria, puede conllevar
sanciones a proferir el drgano de control (Parag 12 ibid), precisamente
porque esa circunstancia implicaria efectuar una especie de perfil
perjudicial o desfavorable de la persona, limitando su acceso al sistema
financiero y a la actividad laboral, que son determinantes para su
desenvolvimiento en la sociedad y la concrecidn de su proyecto de vida.

Entonces, el derecho al olvido o posibilidad de solicitar la exclusion o
supresion de informaciéon, se activa para la persona afectada, no
solamente respecto de informacion negativa recopilada en bases de
datos como las descritas, sino por datos desfavorables de cualquier
indole que se encuentren en archivos de las entidades publicas o de las
empresas privadas, asi no funjan propiamente como operadores o
administradores de base de datos de reporte negativo, pero que
potencialmente la informacion perjudicial y, la sensible, puedan circular
o consultarse por terceros, que implica un manejo y circulacion
restringido conforme a la regulaciones de ‘Habeas data” general y, de
transparencia y de acceso a la informacion publica, que también esta
orientada a la garantia de derechos como la intimidad personal vy
familiar. De esa manera, se evita que la informacion perjudicial sobre las
personas no tenga vocacion de perennidad y los afectados “puedan
borrar un pasado deshonroso y puedan construir un futuro sin
estigmatizaciones”, en palabras de Mufioz L. (2019).

A pesar de no funcionar estrictamente como administradores de bases
de datos negativa, las Relatorias del Consejo de Estado y, de las Cortes
Constitucional y Suprema de Justicia, asi como de la Comisiéon Nacional
de Disciplina Judicial, de la Justicia Especial para la Paz (JEP), Tribunales
y Juzgados, incluso, en lo atinente también a la Fiscalia General de la
Nacion, en el repositorio o archivo de sus providencias y resoluciones,
gue pueden consultarse, a mas de contener informacién publica, en
algunos casos incluyen datos privados, que solo interesan a su titular, o
semiprivados, que no son reservados ni publicos, pudiendo interesar a
un sector o grupo de la poblacién o a la sociedad en general, como
ocurre con el dato financiero (art. 3 Ley 1266 de 2008) e incluso
sensibles, que pueden afectar el derecho a la intimidad, al trabajo, a la
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libertad de escoger profesion u oficio y a la libertad econdmica (Corte C.
sents SU-458/12, T-020/14, T-277/15 y T-693/16), como sucede con las
providencias, “cuando las mismas incorporen un dato que debe ser
protegido, (...) se debe establecer una regla de circulacion restringida,
con el fin de no generar una carga desproporcionada frente al titular de
dicha informacion” (Corte C. sent T-020/14).

De lo descrito se infiere que tanto la fuente de la informacién, como los
administradores de bases de datos y de archivos de las entidades
publicas y de las empresas privadas, asi como los internautas, deben
atender a los principios basicos de los regimenes de proteccion de datos
y del acceso a la informacidn publica.

Ciertamente, a la par con los regimenes de ‘Habeas data’ financiero y el
general, que salvaguardan el derecho al olvido o de anonimizacion,
también lo hace, como se habia indicado, el de acceso a la informacion
publica dispuesta en el articulo 74 de la Carta Politica, desarrollada por
la Ley 1712 de 2014, aplicable a toda entidad publica o privada que
preste un servicio publico, que regula los procedimientos para el
ejercicio y la garantia de ese derecho, las excepciones a la publicidad de
la informacidn por reserva que uUnicamente procede por mandato
constitucional y legal, asi como si el usuario considera que la solicitud de
la informacidon pone en riesgo su integridad o la de su familia, puede
pedir al Ministerio Publico, el procedimiento especial de solicitud con
identificacidon reservada (art. 42), que implica aplicar una técnica de
anonimizacion, como también establece excepciones de acceso a la
informacion cuando pueda presentarse dafios a los intereses publicos??
(art. 192%) o a las personas naturales en sus derechos a la intimidad, a la
vida, a la salud o a la seguridad, y a las personas juridicas al secreto

2 Y por ello deviene reservada la informacién relativa, entre otros, a la defensa y seguridad

nacional, seguridad publica, las relaciones internacionales, en materia disciplinaria o penal mientras
no se formule pliego de cargos o no se haga efectiva medida de aseguramiento, derechos de la
infancia y la adolescencia, salud publica;

3 Segln lo dispuesto en el art. 22, “La reserva de las informaciones amparadas por el
articulo 19 no deberd extenderse por un periodo mayor a quince (15) afios”. Declarado exequible
condicionado en la sentencia C-274 de 2013 “en el entendido que la posibilidad de mantener la
reserva durante ese periodo madximo, depende de las condiciones materiales que la justificaron, se
mantengan a lo largo de todo el periodo”, salvo el aparte tachado declarado inexequible.
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industrial, comercial y profesional, considerados datos sensibles (art.
18%4%), frente a los cuales también proceden medidas de anonimizacion,
como la supresion de nombres reales de las personas o su cambio por
ficticios, practica que ha venido siendo utilizada, principalmente y de
forma directa en sus dependencias, por las Cortes, Constitucional en el
afio 2022 (aunque en casos decididos las ha aplicado desde tiempo
atrds) y Suprema de Justicia en su Sala de Casacién Penal desde el afio
2015, como puntualmente se explicara luego y, en circunstancias en las
que la informacion contenida en un documento no esté protegida por
una excepcion dispuesta en esa ley, impone que se haga una version
publica de la informacidon, manteniendo la reserva Unicamente de la
parte indispensable, la cual opera respecto de su contenido, pero no de
su existencia (art. 21).

De alli que en Colombia tanto el régimen de habeas data financiero y el
general, propician salvaguarda al titular del dato negativo o
desfavorable, al autorizar su exclusion o supresidon al configurarse los
supuestos para ello, asi como éste ultimo (art. 5 Ley 1581 de 2012) y el
de acceso a la informacion publica (art. 18), también buscan restringir o
limitar el acceso de manera indiscriminada de datos sensibles por
afectar la intimidad personal y familiar, asi como al buen nombre o
aquellos que puedan propiciar discriminacion de su titular, para evitar
afectacion de otras garantias basicas de las personas; derecho al olvido
qgue debe aplicarse conforme al articulo 15 Superior, porque esa
regulacion no contempla “excepciones”(Corte C. sents T-713/03, T-
699/14 y C-1066/02) en cuanto al dato negativo sea o no financiero, asi
como permite “recolectar, sistematizar y circular datos” a toda persona,
“derecho que se encuentra ligado estrechamente a la libertad de
informacion” (Corte C., sent C-154/03).

A propdsito de la actividad de los distintos medios de comunicacion, la
misma puede involucrar publicidad de datos perjudiciales y sensibles
sobre las personas, escenario en el que la viabilidad del derecho al

24 Indica expresamente cuando pueda causar dafio a personas naturales o juridicas en sus
derechos a la intimidad, a la vida, la salud o a la seguridad, a no ser que la persona consciente en la
revelacion de sus datos personales o privados, secreto comercial, industrial y profesional.
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olvido implica la verificacion del test consistente en “la adecuacion y el
interés publico de la informacion, de tal manera que exista un equilibrio
entre el derecho del ciudadano y el de la sociedad a tener una
informacidn veraz sobre los temas que le son relevantes” (Corte C. sent
T-725/16). Sin embargo, mas alld de la veracidad como exigencia que
puede constatarse con la fecha de la publicacién de la informacién en
relacion con la época en que sucedieron los hechos, debe verificarse, si
el mantenimiento de la publicidad de ese dato muchas de las veces
desactualizado, para consulta general de cualquier internauta como fue
publicado originalmente a pesar del paso del tiempo, constituye el
medio adecuado a la finalidad perseguida con la publicidad inicial,
verificacion que podria advertir inadecuado seguir permitiendo el
acceso al mismo en esas condiciones, por los efectos negativos o el
potencial dafio que puede ocasionar sobre otros derechos de la persona
de la que se trate.

De acuerdo a lo indicado, se parte de varios supuestos para activar el
derecho al olvido: a) informacién vinculada con una persona natural o
juridica; b) que sea desfavorable o perjudicial de cualquier indole, asi
como si se trata de datos sensibles; c) contenida en banco de datos o
archivos de entidades publicas y privadas, asi como la informacién que
circula por cualquier medio que incluye el internet y por las redes
sociales; d) su compilacién fue licita o pudo no serlo; e) es indiferente si
el dato al momento de su compilacién y tratamiento —incluidos los
medios de comunicacién- fue veraz o no, incluso pudo ser errado vy, f) no
es necesario demostrar que esté causando dafo a la persona vinculada,
pues basta advertir que no armoniza con los principios que sustentan los
regimenes de proteccion de datos y de acceso a la informacion publica.
Es decir, para activar el derecho al olvido aplicando las técnicas para
ello, basta simplemente con verificar que el dato es negativo o
perjudicial de cualquier tipo y su desconexién con los principios que
guian el tratamiento de datos, especialmente, con su utilidad,
necesidad, finalidad y temporalidad, que ponen en evidencia su caracter
no perenne, o que se trata de datos sensibles, razén por la cual debe
restringirse su circulacion y posibilidad de consulta general, por ligarse
directamente con la intimidad o vida privada de las personas.
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De esa forma queda claro que los regimenes de proteccién de datos
personales y de los sensibles, fijan el alcance del derecho al olvido al
disponer reglas claras que resultan vinculantes no sdélo para quien
brinda la informacién personal o fuente, sino para el operador de la
misma, bien sea que en estricto sentido se trate de una base de datos o
un archivo de una entidad publica o empresa privada encargada de su
tratamiento, incluso para los internautas, que se erigen en obligaciones
a cumplir y que, de no hacerlo, surge el derecho de la persona afectada,
para utilizar los instrumentos juridicos dispuestos para ello, como se
precisa enseguida.

2. Medios juridicos en Colombia para proteger el derecho al olvido

Como el derecho al olvido o de anonimizacién se adscribe en uno de los
ambitos de proteccion del ‘Habeas data’ (art. 15 C.P.) concretamente a
la exclusidn, supresidon o bloqueo de datos personales, asi como en el de
acceso a la informacién publica en cuanto a la circulacion restringida de
informacién sensible (art. 74 ibidem), los instrumentos o medios de
proteccion de ese derecho, deben verificarse no solamente en la Carta
Politica, sino en las leyes de ‘Habeas data’ de caracter financiero (1266
de 2008, modificada por la Ley 2157 de 2021) y del régimen general
(1581 de 2012), asi como en la de transparencia y acceso a la
informacién publica (1712 de 2014).

En efecto, segun la Ley 1266 de 2008, si se trata de una base de datos
del sector publico o privado, que obran como operadores a las cuales les
fue reportada por la fuente informacién crediticia o financiera negativa
de una persona y, que tanto el uno como el otro, han incumplido su
deber de mantener actualizada la informaciéon y por ende, no han
procedido a bloquear o suprimir la que sea negativa cuando se cumplan
los presupuestos legales para ello, corresponde a su titular, agotar
primero peticion cuyo tramite y contestacion sigue los términos de
dicha ley, que de la respuesta no resultar satisfactoria, autoriza al
peticionario para acudir en accién de tutela, atendiendo a que no existe
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otro medio juridico para proteger el derecho fundamental de peticidon
(Corte C. sent C-149/13).

También puede dirigir un reclamo, siguiendo el procedimiento dispuesto
en la misma normativa, ante la fuente o encargado del reporte, asi
como frente al administrador del banco de datos, incluso respecto del
usuario de la informacion, para que procedan, el primero con
suministrar las variaciones, “verbi gratia’, del crédito u obligacion vy, el
segundo debe reflejar dicho cambio (arts 62 pardgrafo y 16 de la Ley
1266 de 2008). De no hacerse, puede acudirse a la Superintendencia
Financiera, siguiendo el procedimiento regulado en la Ley de "Hdbeas
data’” de tipo financiero, para que le ordene a la fuente y al operador la
correccidon o actualizacion de los datos personales, (pardg. art. 62) o
incluso a que se supriman si ello es procedente. El agotamiento de ese
procedimiento, segun dicha normativa, constituye requisito de
procedibilidad para acudir a la accidon de tutela tendiente a la proteccidn
del derecho fundamental a suprimir que integra el "Habeas data’. Sin
embargo, esa misma regulacidon indica, que sin perjuicio del amparo
constitucional al que puede acudirse para la salvaguarda de ese derecho
constitucional, por la respuesta insatisfactoria a la peticidn, el titular del
dato puede recurrir al proceso judicial respectivo, para debatir lo
relacionado con la obligacidon reportada como incumplida.

Del mismo modo, si la informacidon negativa, desfavorable o perjudicial
sobre la persona, se encuentra en una base de datos, distinto al
dispuesto el financiero o comercial, debe seguirse el procedimiento
dispuesto en la Ley de "Habeas data’ general (1581 de 2012), que aplica
a los datos personales registrados en cualquier base de datos de
naturaleza publica o privada, con algunas excepciones como las
referidas a informaciones periodisticas, pudiendo el titular del dato
elevar consultas (art. 14) e incluso reclamos (art. 15) al responsable o
encargado del tratamiento.

Tanto la queja, como el reclamo, segun el caso, constituyen requisito de
procedibilidad para acudir en queja ante la Superintendencia de
Industria y Comercio, contra el responsable o del encargado del
tratamiento de los datos personales, para la revocatoria de la
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autorizacion del tratamiento del dato (en caso de ser necesaria la
autorizacion) y, para su supresion, por contrariar la Carta Politica y tal
regulacién estatutaria, asi como cuando no exista un deber legal o
contractual que le imponga su permanencia en la base de datos, (Corte
C. sent C-748/11), entidad que puede ordenar (art. 21) las medidas
necesarias para hacer efectivo el derecho al ‘Habeas data’, pudiendo,
entre otras, ordenar se conceda el acceso y suministro de datos, la
rectificacion, la actualizacion o supresion de los mismos, asi como el
blogueo temporalmente de los datos cuando supongan un riesgo cierto
de vulneracion de derechos fundamentales del titular y, tal bloqueo
resulte necesario para protegerlos mientras se adopta una decision
definitiva.

Sin perjuicio de lo indicado, como estas controversias suelen involucrar
presuntas afectaciones del nucleo esencial del ‘Habeas data’, con la
capacidad de amenazar otros derechos fundamentales que le asisten a
la persona natural (Sin desconocer que a las personas juridicas también
pueden vulnerarse derechos fundamentales que por regla general
difieren de los predicables de las personas naturales) como el trabajo, el
buen nombre, la intimidad y la presuncion de inocencia, el medio
idoneo y eficaz para subsanarlas es la accidén de tutela, maxime cuando
el interesado ha solicitado al responsable de la administracién de datos
personales, el cumplimiento de las normas que guian la materia, sin
haber obtenido respuesta satisfactoria (Corte C. sents T-632/10, T-
020/14 vy. SU-139/21). Lo indicado, independientemente de Ia
posibilidad que tiene el afectado de activar la competencia a cargo del
organo de control respectivo, referido a la superintendencia Financiera
o a la de Industria y Comercio, segun el caso (Corte C. sent. T.020 de
2014).

Por su parte, la Ley de transparencia y de acceso a la informacion
publica (1712 de 2014) dispone los instrumentos o medios que tienen
las personas para acceder a la informacién publica en general (art. 24),
mediante peticion que puede elevarse de forma oral o escrita (art. 25),
cuyo tramite y decisidon siguen lo dispuesto en los articulos 26 y 27 de
esa norma, con intervencion de la jurisdiccion de lo contencioso
administrativo de negarla invocando reserva, pero no regula ningun
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instrumento o medio al alcance del titular de la informacién contenida
en un archivo de entidades publicas o privadas que se considere “dato
sensible” que se relacione con su intimidad, honra y buen nombre,
tendiente a su proteccién, lo que en manera alguna significa, a nuestro
juicio, que no pueda dirigirse a la entidad que corresponda con la
finalidad consistente en que aplique la anonimizacién procediendo a
suprimirla, incluso los nombres y apellidos completos de la persona a
quien se refieren o, cambiarlos por ficticios, asi como la des indexe para
restringir el acceso general e indeterminado por los buscadores de
internet; de omitirse la respuesta, procede la accion de tutela. Incluso,
como se precisara en el siguiente apartado, oficiosamente han
procedido a hacerlo en todas sus dependencias, tanto la Corte
Constitucional, como la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de
Justicia, particularmente en lo que atafie a la publicidad de sus
providencias a través de sus Relatorias.

3. La aplicacion del derecho al olvido o de anonimizacidn por las Cortes
Constitucional y Suprema de Justicia en Colombia

La Corte Constitucional ha sostenido que los regimenes de proteccion de
datos de las personas de caracter financiero y el general, imponen
deberes exigibles tanto a la fuente, al operador de la base de datos o del
archivo de entidades publicas y empresas privadas, como al usuario o
internauta, segun lo dispone el articulo 15 Superior, desarrollado por las
Leyes Estatutarias respectivas, de manera tal que si la informacién ya no
atiende a los principios reguladores, al advertirse la inexistencia de una
funcién especifica, referida a la satisfaccion de un interés legitimo
supeditado a la importancia y utilidad clara y determinable, “resulta
constitucionalmente inadmisible su acopio, procesamiento y divulgacion
de datos personales” (Corte C. sent C-185/03), razén por la cual, deben
emitirse medidas tendientes al equilibrio de los derechos
fundamentales a la honra, buen nombre, intimidad y trabajo afectados a
la persona, respecto de la publicidad garantizada con el registro
respectivo, asi como a la informacién cuando se trata de medios de
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comunicacion o el caracter neutral del internet (Corte C. sents T-277 de
2015, T-693 de 2016 y T-725 de 2016%° y, T-250 de 2020) vy, de las redes
sociales (T-063/17, T-229/20Y, SU-420/19).

Al aplicar esa regla jurisprudencial en las citadas sentencias, entre otros,
en situaciones referidas a los medios de comunicacién, cuando en las
publicaciones de noticias dan cuenta de la vinculacidon de una persona a
un proceso penal, pero no del devenir procesal, en el que por ejemplo,
luego de haber sido capturada para hacer efectiva medida de
aseguramiento de detencidn preventiva, en algun momento se produjo
su libertad por preclusion de la investigacion o por absolucion,
circunstancia que no se incluyo en lo publicitado que se erige desueto,
afectando asi la honra, buen nombre, intimidad y el trabajo de la
persona, motivo por el cual, segun la Corte, procede equilibrar tales
derechos con el derecho a la informacion que también le asiste al medio
de comunicacion y la neutralidad de internet, lo cual se logra, con la
eliminacion de la informacion negativa, asi como la supresion del
nombre de la persona para que no pueda accederse con la sola
digitacion de ese dato, la actualizacién de lo informado vy, la limitacion
del acceso a la noticia mediante buscadores de internet, pero
manteniendo en la fuente la informacion, para que pueda alli
consultarse de manera completa, sin alterar la verdad histdrica, al punto
que la sociedad pueda informarse sobre un hecho “cierto y objetivo
como lo es una condena penal (...)” (Corte C. sent T-098/17).

Ademas de lo anterior, internamente la Corte Constitucional (Circular
Interna, 10 de agosto de 20222%) ordend a todas sus dependencias la

2 Concretamente, en tales casos, la Corte ha aplicado el derecho de anonimizacidn
ordenando a los administradores de la informacién de las personas: (i) “borrar” el nombre real de la
misma y cambiarlo por otro, y “eliminar” la informacion negativa atinente a investigaciones penales
gue se adelantaban en contra de la persona, asi como (ii) actualizar la informacidn publicada en su
pagina web que relacionaba a la persona con el delito, informando que no habia sido vencida en
juicio vy, (iii) que por medio de herramientas técnicas como robots.txt, metatags u otro similar,
neutralice la libre posibilidad de acceso a la noticia, con la sola digitacién en los buscadores de
internet del nombre de la persona.

26 En ese documento, igualmente se fijaron pautas operativas para la anonimizacion de las
providencias disponibles al publico en la pagina web de la Corporacidn, asi como el procedimiento
para la firma y publicacién de las decisiones que cumplan criterios de anonimizacidn, atinente a que
se registraran en dos archivos: Uno contendra los datos reales de las partes que se remitira a la
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“anonimizacion de nombres en las providencias disponibles al publico en
la pdgina web de la Corte Constitucional”, con fundamento en la
obligacion de difundir de manera proactiva la jurisprudencia de esa
entidad, a la par que propender por la salvaguarda de los derechos a la
vida, la integridad personal y la intimidad de las personas naturales,
estableciendo asi lineamientos operativos para la proteccion de datos
personales en las providencias publicadas en su pagina web, debiendo
omitirse los nombres reales de las personas: a) cuando aluda a su
historia clinica o informacién relativa a su salud fisica o psiquica; b)
nifos, nifas o adolescentes, con excepcion de los datos de caracter
publico y, c) cuando se ponga en riesgo el derecho a la vida e integridad
personal o a la intimidad personal y familiar. Criterios que no son
taxativos, debiendo valorarse otras situaciones. Sefialé que las personas
objeto de anonimizacion, pueden pedir a la Corte o al Magistrado
Ponente, que para la publicaciéon de la providencia se supriman sus
datos personales, exponiendo las razones para ello, como ocurrid en el
caso examinado por esa entidad judicial, en la sentencia de unificacién
SU-067 de 2023, en donde cambid los nombres por ficticios, no solo de
la accionante, sino de la persona juridica demandada.

Por su parte, para la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de
Justicia (Sentencia del 19 de agosto de 2015, proceso 20889), la
informacién negativa por la condena impuesta no debe ser cargada por
la persona durante toda su vida, asi como su descendencia después de
su muerte, por razones similares a las expuestas por la Corte
Constitucional en la sentencia SU-458/12, para fundamentar la orden de
suprimir los antecedentes penales de la Policia Nacional a los que
podrian acceder de manera general e indiscriminada los ciudadanos, por
nombres, apellidos o numero de cédula de ciudadania, luego de haber
operado el cumplimiento de la pena o su prescripcion, atendiendo a que
si uno de los propdsitos de la publicidad de las sentencias condenatorias
alude a la funcion de prevencidn general que cumple la pena, la misma
estd vinculada a otro objetivo fundamental, cudl es la reinsercidon social

Secretaria para que se agregue al expediente y, otro, que contendra la providencia con los nombres
anonimizados, que se enviard a la Relatoria o al area encargada de la publicacién en la pagina web y
en los demas canales previstos de difusion de esa informacién a los ciudadanos.

36



Contacto lus 11

del condenado, que empieza a operar en el momento de la ejecuciéon de
la pena de prisidn, entonces su materializaciéon se veria restringida, si
luego del cumplimiento de la pena se permitiera el conocimiento
publico y de forma indiscriminada del antecedente penal, ya en la base
de datos de la Policia Nacional o en la de las sentencias condenatorias
de la Corte?’.

4, Conclusiones

El derecho al olvido o de anonimizacion en Colombia constituye un
derecho fundamental de las personas naturales o fisicas y de las
juridicas por extension de las primeras, protegido mediante los
regimenes de "hdbeas data’ financiero y el general, asi como en el de
acceso a la informacion publica consistente en que se “suprima” o
“excluya” la informacién negativa de cualquier indole, asi como se
protejan datos sensibles cuando se configuren ciertos supuestos
normativos vertidos en cada una de esas regulaciones que deben
armonizar con la Carta Politica, a la vez que, también opera como una
obligacién o deber impuesto tanto a la fuente, como a los
administradores de las bases datos y de los archivos de las entidades
publicas o privadas, asi como a los usuarios de la informacidn.

El derecho de anonimizacién o al “olvido”, por tratarse de un derecho
fundamental en la regulacién constitucional y legal en Colombia, el
medio idoneo y eficaz para su proteccidn es la accidon de tutela, sin que
deba agotarse como requisito de procedibilidad, acudir previamente al
procedimiento dispuesto por las Leyes Estatutarias de "Habeas data’ del

27 De esa forma, sostuvo que de las sentencias condenatorias o de los autos que a ellas se

refieran, que existen en las bases de datos de la Corporacién, en relacidn con las cuales judicialmente
se haya declarado el cumplimiento de la pena o su prescripcién, se deben suprimir los nombres de las
personas condenadas; esa sera la version que se ofrecera a la comunidad en cumplimiento del
principio de publicidad de sus decisiones y del acceso a la informacién publica y, a la que ya no podra
accederse a partir del nombre de los procesados mediante los buscadores web o directamente desde
el buscador disponible en la pagina de la Corte Suprema, manteniendo desde luego el documento
integro en los archivos de la Corporacidn, que sigue siendo publico, pero consultable directamente en
las oficinas donde reposa, siguiendo las reglas que rigen el derecho al acceso a la informacién publica.
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régimen financiero y del general, en su orden, a las Superintendencias
Financiera (por reportes de entidades bancarias o financieras) y de
Industria y Comercio (por datos distintos a los comerciales vy
financieros).

A pesar de no existir en las regulaciones de "Habeas data’ financiero y
en la general dispuesto expresamente técnicas especificas de
anonimizacion, como la aleatorizacién y la generalizacion, dispuestas en
el Sistema de la Unidon Europea que incluye la mezcla de otros criterios,
por via pretoriana en casos concretos mediante la accién de tutela,
tanto la Corte Constitucional, como la Corte Suprema de Justicia en su
Sala de Casacion Penal, previa solicitud del interesado, han seguido en lo
sustancial la tesis del Tribunal de Justicia de la Unidon Europea, asi como
internamente han ordenado a sus dependencias en supuestos
determinados, suprimir los nombres y apellidos de las personas
naturales vinculadas con informaciones negativas y las atinentes a datos
sensibles, asi como des indexarla de los buscadores de internet
utilizando medidas técnicas.

No obstante los avances en las regulaciones juridicas constitucionales y
legales en Colombia, asi como en los sistemas del Derecho Comunitario
Europeo e Interamericano de Derechos Humanos, la dindamica
vertiginosa de la tecnologia de la informacién y de transmisidon de datos,
hacen aparecer desueto cualquier régimen de proteccion de datos de
las personas, al emerger nuevas tendencias tecnoldgicas como el “Big
Data’, ‘Computo en la Nube’ y ‘el Metaverso” -como la evolucidn mas
proxima de internet- , motivo por el cual corresponde a los jueces en los
casos sometidos a su definicion, efectuar la hermenéutica
correspondiente de las normas regulatorias existentes.
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REFLEXIONES SOBRE LOS CONFLICTOS DE COMPETENCIA ENTRE
JURISDICCIONES A LA LUZ DE LA CORTE CONSTITUCIONAL

REFLECTIONS ON THE CONFLICTS OF COMPETENCE BETWEEN
JURISDICTIONS IN THE LIGHT OF THE CONSTITUTIONAL COURT

ANDRES DAVID MONCAYO CLAVIJO?8
DAVID OSORIO GIRALDO?

RESUMEN

Los conflictos de competencia entre jurisdicciones que hoy por hoy
resuelve la Corte Constitucional, han dado lugar a importantes reflexiones
académicas y judiciales que discuten sobre elementos clasicos del derecho
procesal. Siendo hoy competencia del alto tribunal constitucional, su
estudio demanda generar, en primera medida, un conocimiento de los
presupuestos basicos a partir de los cuales opera esta importante funcion.

PALABRAS CLAVE

Corte Constitucional, conflicto, competencia, jurisdiccion

ABSTRACT

The jurisdictional conflicts between jurisdictions that the Constitutional
Court resolves today have given rise to important academic and judicial
reflections that discuss classic elements of procedural law. Being today

28 Profesor investigador de la Facultad de Derecho y Ciencias Politicas y Sociales de la

Universidad La Gran Colombia seccional Armenia.
2 Judicante de la Corte Constitucional de Colombia.
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the competence of the high constitutional court, its study demands to
generate, first of all, a knowledge of the basic assumptions from which
this important function operates.

KEYWORDS

Constitutional Court, Conflict, Competence, Jurisdiction

Introduccion

A partir del Acto Legislativo 02 de 2015, el cual dispuso una reforma de
equilibrio de poderes y reajuste institucional, se le asigné a la Corte
Constitucional, la competencia de dirimir los conflictos de competencia
qgue se susciten entre las distintas jurisdicciones. Esta competencia, que
hace parte de los diversos asuntos jurisdiccionales que de suyo, por
mandato constitucional atiende la Corte Constitucional, bien sea en sede
de control abstracto o concreto de constitucionalidad, ha venido
presentando importantes aportes académicos y a las jurisdicciones
nacionales, como consecuencia de los altos indices de conflictos de
competencia que presenta actualmente la Corte; y es que, solo por citar
un ejemplo, desde el afo 2022 hasta la fecha, ante la Corte se han
presentado 2.379 casos de conflictos de jurisdicciones, segun la
Plataforma Nacional de Datos Abiertos de Colombia3°.

A la luz de los autos proferidos por la Corte Constitucional, se han
desarrollado diversos presupuestos que permiten determinar la existencia
o no de un conflicto, asi como la distincién derivada de la naturaleza del
mismo, la cual los distingue entre colisiones de competencia positivas y
negativas3®. Asi las cosas, la presente reflexion obra en funcién de precisar
los presupuestos jurisprudenciales, a partir de los cuales la Corte
Constitucional ha venido desarrollando el mandato constitucional, con la

30 Datos abiertos. Conflictos de jurisdicciones presentados en la Corte

Constitucional. Disponible en:https://www.datos.gov.co/d/kcks-f8fw/visualization

31 Corte Constitucional. Auto 104 de 2004. M.P. Dr. JAIME CORDOBA TRIVINO
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sana intencion de brindar claridades puntuales sobre un asunto
jurisdiccional que es menester su estudio a profundidad.

1. Conflictos de competencia y conflictos de jurisdiccion

Segun el Acto Legislativo 02 de 2015, la Corte Constitucional es la llamada
a dirimir los conflictos de competencia entre jurisdicciones, lo cual
significa que su competencia no se halla circunscrita a resolver conflictos
de competencia al interior de una misma jurisdiccidén, sino entre distintas
jurisdicciones, razoén por la cual, la decisién que adopta es la de declarar la
falta de competencia frente a la jurisdiccion.

No hay que olvidar que, desde el ambito del derecho procesal, es
diferente un conflicto de competencia y un conflicto de jurisdiccion. En el
Auto 556 de 2018, la Corte precisa que la diferencia entre ambos
fendmenos radica en que: “mientras los conflictos de competencia sedan
al interior de la misma jurisdiccion, y por esta razon son resueltos por el
superior jerdrquico, los segundos implican una controversia entre
autoridades de distintas jurisdicciones, lo que supone que una autoridad
judicial externa, definida por la Constitucion y la ley, decida a qué
jurisdiccion le compete conocer el asunto respectivo”, autoridad que a
este punto, se le ha asignado a la Corte Constitucional.

2.  Presupuestos aplicables para la configuracion de conflicto entre
jurisdicciones

A lo largo del ejercicio de la competencia para dirimir conflictos de
competencia entre jurisdicciones, la Corte Constitucional ha ido
decantando diversos parametros constitucionales que permiten
determinar, en primera medida so pena de un fallo inhibitorio, la
configuracion de un conflicto de esta naturaleza. Conforme al Auto 155 de
2019, tres requisitos generales se han determinado para saber si se
configura o no el mismo:
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Presupuestos de los conflictos de jurisdicciones

“El cual exige que la controversia sea suscitada
por, al menos,dos autoridades que administren
justicia y pertenezcan a diferentes jurisdicciones”.

PRESUPUESTO
SUBIJETIVO

De este modo, “el conflicto de jurisdiccion no
puede provocarse autonomamente por las partes
del respectivo proceso”

“segun el cual debe existir una causa judicial
sobre la cual se suscite la controversia, es decir,
que pueda verificarse que estd en desarrollo un
proceso, un incidente o cualquier otro tradmite

de naturaleza jurisdiccional”

“a partir del cual es necesario que las autoridades
en colision hayan manifestado, a través de un
pronunciamiento expreso, lasrazones de indole
constitucional o legal por las cuales se consideran
competentes o no para conocer de la causa”*?

PRESUPUESTO
OBIJETIVO

PRESUPUESTO
NORMATIVO

Fuente: Elaboracidon propia a partir del Auto 155 de 2019 de la Corte Constitucional de Colombia

Es importante resaltar, en relacién con los presupuestos aludidos, que
sus determinaciones se configuran en requisitos sine qua non para
trabar la existencia del conflicto, so pena de que el mismo resulte
inexistente y concluya en un pronunciamiento inhibitorio por parte de la
Corte Constitucional. Para evitar ello, la Corte ha precisado, en el Auto
en mencion, respecto a cada uno de los presupuestos en mencion, que
no habra conflicto de competencia entre jurisdicciones, cuando en el
presupuesto subjetivo se configure alguna de las siguientes
situaciones:“(a) sélo sea parte una autoridad; (b) una de las partes en

32 Corte Constitucional. Auto 155 de 2019. M.P. Dr. LUIS GUILLERMO GUERRERO PEREZ
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colision no ejerza funciones jurisdiccionales; o (c) ambas autoridades
pertenezcan a la misma jurisdiccion, pues se trataria de un asunto
interno de la misma que debe ser definido por la autoridad competente
para el efecto”.

Por su parte, no habra conflicto tratandose del presupuesto objetivo
cuando: “(a) se evidencie que el litigio no estd en trdmite o no existe,
porque, por ejemplo, ya finalizo; o (b) el debate procesal se centra sobre
una causa de cardcter administrativo o politico, pero no jurisdiccional”;
y, finalmente, no lo habra en el presupuesto normativo en los eventos
en que: “(a) se evidencie que a pesar de concurrir formalmente dos
autoridades judiciales, alguna de ellas no ha rechazado su competencia
o0 manifestado su intencion de asumirla; o (b) la exposicion sobre la
competencia desplegada por las autoridades en conflicto no tiene, al
menos aparentemente, fundamento normativo alguno al sustentarse
unicamente en argumentos de mera conveniencia”.

3.  Conflictos aparentes de jurisdiccion

Si bien la Corte ha sido especifica en determinar los casos en los cuales se
presenta o no un conflicto de competencia entre jurisdicciones, de igual
forma ha reconocido la posibilidad de que en el marco de un proceso, se
ventile un aparente conflicto que demande la solucién controversial.
Sobre el particular, por medio del Auto 580 de 2018, la Corte puntualizd
que “el conflicto de competencia de jurisdicciones no puede provocarse
autonomamente por las partes del respectivo proceso, sino que
necesariamente debe comprobarse que dos autoridades judiciales, de
jurisdicciones diferentes, reclaman para si o niegan [su competencia]”.
Esta condicidon, por tanto, es un presupuesto esencial para activar la
competencia de la Corte en la resolucién de este tipo de controversias.
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4.  Conflictos positivos y conflictos negativos

De acuerdo con los Autos 041 de 2021, 328 de 2019, 452 de 2019 y 608
de 2019, la Corte Constitucional ha determinado que los conflictos de
jurisdicciones, se presentan cuando “dos o mds autoridades que
administran justicia y pertenecen a distintas jurisdicciones sedisputan el
conocimiento de un proceso, bien sea porque estiman que a ninguna le
corresponde (negativo), o porque consideran que es de su exclusiva
incumbencia (positivo)”.

En otras palabras, un conflicto negativo entre jurisdicciones, se identifica
por la falta de competencia que declaran las autoridades judiciales para
conocer del asunto y, un conflicto positivo entre jurisdicciones, se
desarrolla cuando las autoridades judiciales reclaman la competencia para
finiquitar el litigio suscitado.

5. Reglas de decision

Tratandose de los autos que cierran la litis entre diversas jurisdicciones
dado un conflicto de competencia positivo o negativo, la Corte
Constitucional expide, cuando la necesidad lo demanda y el caso sub
examine lo amerite, un auto que determina una nueva regla de decision,
una especie de analogia con las sentencias hito, las cuales fungen como
parametros para ulteriores conflictos, cuando se acredite identidad en
los supuestos facticos y normativos.V.gr. el Auto 316 de 2021, en el cual
la Corte dirime un conflicto negativo entre el JuzgadoDécimo Municipal
de Pequeiias Causas Laborales de Bogota y el Juzgado Octavo
Administrativo de Oralidad de Bogota, fijo que “cuando la administracion
demanda un acto de su propia autoria, en ejercicio de la accion de
nulidad y restablecimiento del derecho, el estudio del asunto serd
competencia de la jurisdiccion contencioso administrativa, con
fundamento en lo dispuesto por los articulos 97 y 104 de la Ley 1437 de
2011”.
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O el Auto 066 de 2022, en el cual la Corte dirime un conflicto negativo
entre el Tribunal Administrativo de Cundinamarca y el Juzgado 22
Laboral del Circuito de Bogota D.C. En éste, la regla de decisién que ha
sido determinada por la Corte en materia de seguridad social,determina
que la jurisdiccion de lo contencioso administrativo es competente para
conocer aquellos casos en los que “(i) estd involucrado un servidor
publico y (ii) su régimen es administrado por una persona de derecho
publico. Por el contrario, la jurisdiccion ordinaria en su especialidad
laboral y de seguridad social, serd competente para conocer los demas
procesos relativos a la seguridad social de los trabajadores oficiales,
independientes y del sector privado, sin importar la naturaleza privada o
publica de la entidad demandada”.

Conclusiones

Los conflictos de competencias entre jurisdicciones - CJU, segun los
diversos autos proferidos por la Corte Constitucional, constituyen un
acervo importante, tanto para el ambito académico, como para el
ejercicio profesional del Derecho.

Académico, por cuanto de su estudio sistematico se devienen insumos
valiosos que permiten analizar el rol del juez constitucional frente a esta
labor, apropiar en las aulas de clase el estudio de los CJU y, porque no, mas
alla de los autos, el estudio a profundidad, acerca de si, ante un aumento
de las acciones de control constitucional y el mismo equilibrio de poderes,
esta funcion deberia permanecer en cabeza de la Corte Constitucional.

Por otro lado, desde el ejercicio profesional del Derecho, su aporte
permite claridad sobre aquellos casos en los cuales se presente un
conflicto aparente de competencia, dado que los autos que fijan las reglas
de decisién, como precedentes, decantan estas zonas grises y con ello,
evitan que un proceso sea remitido a la Corte. Las reglas de decision,
cumplen un papel importante para la administracion de justicia, esto por
cuanto no solo son vinculantes para todos los funcionarios judiciales, sino
también porque por medio de ellas, la Corte cumple un papel ordenador
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del derecho en la asignacion competencial entre distintas jurisdicciones.
Ojala vengan mas estudios sistematicos respecto de los CJU.
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LA IRRESPONSABILIDAD DEL CONTROL ESTATAL COMO FUENTE DE
CORRUPCION

THE IRRESPONSIBILITY OF STATE CONTROL AS A SOURCE OF
CORRUPTION

DANIEL JOSE VASQUEZ HINCAPIE3

RESUMEN

No es admisible que los actos irresponsables de la administracion,
derroten el poder soberano de los ciudadanos, sus mandantes, sin que
sus representantes, ni los organismos de control y judiciales impongan
la sancion contra quienes pueden causar o causan un dafio antijuridico.
Los servidores publicos no tienen libertad absoluta para sacrificar el
bienestar de la poblacion. Debe conminarse al Congreso y a los jueces al
cumplimiento del ordenamiento juridico para evitar que la corrupcion se
convierta en la forma real e ilegal del manejo del Estado.
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ABSTRACT

It is not admissible that the irresponsible acts of the administration
defeat the sovereign power of the citizens, their principals, without their
representatives, nor the control and judicial organisms imposing the
sanction against those who can cause or cause unlawful damage. Public
servants do not have absolute freedom to sacrifice the welfare of the
population. Congress and judges must be ordered to comply with the
legal system to prevent corruption from becoming the real and illegal
way of managing the State.

KEYWORDS

Irresponsible act, liability, Corruption

Introduccion

Los hechos, operaciones y actos administrativos, ademas de la actuacion
irregular de algunos funcionarios publicos en el ejercicio de sus
funciones, pueden ocasionar perjuicios a las personas, por los cuales
deberan determinarse responsabilidades de tipo fiscal, civil,
administrativa, penal y/o politica. Sin embargo, puede resultar que la
propia legislacion al respecto llegue a considerarse permisiva y hasta
motivadora de la corrupcidon administrativa en las personas publicas,
razén por la cual se hace necesario recordar las debilidades que
conocemos y criticamos, de modo que al plantear inquietudes se motive
a la administracidén a realizar correcciones

De las personas y la responsabilidad

El Codigo Civil** nos expresa que las personas naturales tienen existencia
legal a partir de su nacimiento, al separarse completamente de su

34 Cadigo Civil Colombiano, articulo 90
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madre, momento a partir del cual se hace objeto de derechos y
obligaciones, de manera que, cuando cometen un delito responden
penalmente, compromiso que es subjetivo y personal, que solo se
pregona de las personas naturales. De igual manera, el mismo cddigo
civil se refiere a las personas juridicas® en sus formas de corporacion y
de fundacién de beneficencia publica, sefalando que nacen de la
asociacion de personas naturales que determinan un patrimonio vy
reglan sus derechos y obligaciones, de las cuales Guerra Garcia®® nos
refiere que no pueden hacerse penalmente responsables por razones su
configuracion estructural, es decir, porque una persona juridica no tiene
capacidad de accion, es decir, de ejecutar un comportamiento fisico
precedido por un elemento psicolégico, tampoco tiene capacidad de
culpa, que de hecho corresponde al que tiene el mandato de
administrar, e inclusive a personas debajo del nivel de alta direccion, y
finalmente tampoco aplican en ella las reglas de autoria y participacion
por el mismo motivo anterior. Sin embargo, los acreedores de las
corporaciones tienen accidn contra sus bienes y contra los de la persona
natural que se halla bajo tutela®’.

De las personas publicas

Ambas personas anteriormente relacionadas son también diferentes a
las personas de derecho publico, que tienen su origen en la organizacion
politica del Estado (nacion y entes territoriales) y las originadas en la
organizacién administrativa (gobierno — ministerios, departamentos
administrativos, superintendencias —, entidades centralizadas vy
descentralizadas, organismos independientes del Estado), por lo que
debemos dar como entendido que la persona juridica Estado como
organizaciéon politica de la nacion, tiene su origen en la soberania
popular como fuente suprema de poder y del derecho positivo, y que

35 Cadigo Civil Colombiano, articulo 633, 635, 636, 637

36 Guerra Garcia Yolanda Margaux y Castro Ardila Jairo, Diversas formas de la responsabilidad
del Estado por la actividad administrativa, Universidad Libre, Bogota DC, Revista Didlogos y Saberes
No. 26, pags. 145-162, enero-junio 2007

37 Cadigo Civil Colombiano, articulo 646
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nace legalmente con la expedicion de la Constitucion Politica,
documento que de acuerdo con Rousseau3? consiste en la forma que los
ciudadanos encontraron para asociarse de manera que, (...) defienda y
proteja con toda la fuerza comun a la persona y bienes de cada asociado
y por la que cada cual, uniéndose a todos, no obedezca, sin embargo,
mas que a si mismo y permanezca tan libre como anteriormente.

Concepto que en toda su extension comprende la intencién del
ciudadano en colocarse bajo la tutela de otro sin tener que responder
por cuanto suceda dentro de su comunidad, es decir, da entendido a la
existencia de las personas juridicas, cuya composicion comprende
elementos materiales (una colectividad de individuos para realizar un
fin, mediante el empleo de un patrimonio dispuesto para cumplirlo) vy
elementos juridicos (separaciéon de derechos y obligaciones entre la
persona natural y la juridica creada, y la separacion de patrimonios de
igual manera). No puede hacerse al ciudadano responsable de los
errores y de las injusticias cometidas por otros, ni aun bajo el criterio
gue se le acredite responsabilidad por haber elegido a su gobernante,
porque puede no haberlo elegido o en que otros casos, personas sin
formacion ni educacion politica y sin informacién, desvirtuaron con un
voto equivocado su eleccidn. De hecho, nadie es responsable sino de sus
propios actos y el principio de solidaridad no puede inclinarse en
favorecimiento de los criminales, del despilfarro de las administraciones
o de funcionarios corruptos en su propio beneficio.

La responsabilidad de los funcionarios

Los funcionarios que desarrollan la actividad publica, organizacion
politica o administrativa, se denominan servidores publicos, y de
acuerdo con la Constitucion Politica, comprende todas las personas que
ejercen funciones publicas, incluidos los particulares que desempeiien
funciones publicas3® y, ademas, sefiala para ellos la responsabilidad ante

Rousseau, J.J., Du contrat social ou principe de droit politique, I, Capitulo |
Constitucion Politica de Colombia, articulo 123
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las autoridades por infringir no solo la Constitucion y la ley, sino también
por omision y extralimitacion en el ejercicio de sus funciones“°.

Es pues diferente la responsabilidad estatal de la civil, pues ella se
sustenta en la falta o falla del servicio que se comprende en el
cumplimiento de sus funciones ordinarias y en el ambito precontractual,
contractual o extracontractual y puede determinarse como una
responsabilidad politica, penal, disciplinaria o fiscal, que para su
comprension sencilla depende del grado de la falta o la culpa o dolo en
la actuacion.

La responsabilidad politica se puede adelantar por representantes a la
Camara o Senado, contra el presidente y otros altos funcionarios del
Estado, siendo normalmente inocua, en especial cuando se trata del
presidente o de ministros en ejercicio de funciones.

La responsabilidad penal, en el caso del Estado, se aplica en cabeza del
funcionario en el entendido que es la persona natural que decide o
ejecuta la actividad administrativa. El cddigo penal** contempla como
delitos contra la administracién publica: peculado, concusion, cohecho,
celebraciéon indebida de contratos, trafico de influencias,
enriqguecimiento ilicito, prevaricato, abuso de autoridad y otras
infracciones.

La responsabilidad disciplinaria resulta de la violacion de normas sobre
inhabilidades, incompatibilidades, prohibiciones, impedimentos
contenidos en las leyes para el ejercicio de funciones publicas y las
investigaciones pueden adelantarse por la Procuraduria General de la
Nacion.

La responsabilidad fiscal resulta de la violacién de los principios de
eficiencia, economia, eficacia o de la valoracion de dafios o costos
ambientales ocasionados en la ejecucién del patrimonio publico.

40 Constitucion Politica de Colombia, articulo 6

4 Republica de Colombia, Congreso de la Republica, Ley 599 de 24 de julio de 2000, Cddigo
Penal, art. 397 a 424
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¢Y como responden?

Todo servidor publico responde penal y civilmente en nombre de la
administracion por los dafios causados con culpa grave o dolo, con
fraude o con abuso de autoridad, y también responde igualmente,
independiente de la administracidon, por dafios o faltas causados en
actos fuera de su servicio en la entidad. No pueden estar exentos de
responsabilidad quienes hayan servido o desempefado funciones
publicas en la administracion, de manera que pueden ser llevados a
cumplir sus obligaciones mediante el llamamiento en garantia o por
accion de repeticion por su conducta dolosa en el ejercicio de funciones.
Las acciones de repeticion se llevan a cabo ante la jurisdiccion
contencioso administrativo y cuando se trata de altos funcionarios del
Estado, la competencia corresponde al Consejo de Estado (art.
149.13)%2,

Todos deben ser objeto de responsabilidad cuando falten a sus deberes
por desviacion de poder, por violacion de las normas, por falta de
competencia, por falsa motivacion en la expedicion de actos
administrativos, por omision de normas sustanciales, por expedir
resoluciones, autos o sentencias contrarios a derecho, por violacion del
debido proceso, etc.

Guerra Garcia*® sefiala que conforme a la Ley 670 de 2001, la
responsabilidad patrimonial de los agentes del Estado puede sintetizarse
en que podran ser responsables: los servidores publicos, los ex
servidores publicos y los particulares que desempanan funciones
publicas, ya sea por accién de repeticidon o por llamamiento en garantia
con fines de repeticidn; por acciones dolosas al obrar con desviacidon de
poder, expedir actos administrativos con vicios en su motivacién, por
haber sido penal o disciplinariamente responsables dolosos, por dafios
que sirvieron de fundamento para responsabilizar patrimonialmente al

42

2011

43

Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, Ley 1437 de
Guerra Garcia Yolanda Margaux y Castro Ardila Jairo, Diversas formas de la responsabilidad

del Estado por la actividad administrativa, Universidad Libre, Bogota DC, Revista Didlogos y Saberes
No. 26, pags. 159-160, enero-junio 2007
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Estado, por haber expedido resolucién, auto o sentencia contraria a
derecho en proceso judicial, por infringir la Constitucién o la ley, o por
omision o extralimitacion en sus funciones.

La responsabilidad por actos politicos o de gobierno

De acuerdo con la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia: “La
Constitucion no establece diferencia alguna entre los actos politicos o
de gobierno, y menos aun para excluir tales actos del control
jurisdiccional”#4, decision que luego el Consejo de Estado confirma al
determinar que el acto de gobierno “no excluye su calidad de actos
administrativos con todas las consecuencias que se derivan, una de
ellas, la posibilidad de ser impugnados mediante recursos
administrativos o jurisdiccionales”#°. Reconocido el acto politico o de
gobierno como acto administrativo, debe recordarse también que el
Cdédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo*® contempla el control judicial por via de accién y por via
de excepcion.

Por via de accion: La nulidad por inconstitucionalidad por infraccidn
directa a la Constitucién Politica (art. 135); la nulidad de los actos
administrativos de caracter general, de las circulares de servicio y de los
actos de certificacion y registro, y excepcionalmente de actos
administrativos de contenido particular (art. 136); la nulidad y el
restablecimiento del derecho de acto particular, expreso o presunto, o
de acto general (art. 138); la nulidad electoral de acto de eleccidn por
voto popular o cuerpos electorales, de actos de nombramiento
expedidos por entidades y autoridades publicas de todo orden (art.
139).

44 Corte Suprema de Justicia, Sala Plena, Sentencia de 15 de noviembre de 1984, MP. Ricardo

Medina Moyano.

45 Consejo de estado, Sala de lo Contenciosos Administrativo, Seccion Primera, Sentencia de 23
de octubre de 1992, CP. Ernesto Rafael Ariza Mufioz.

a6 Republica de Colombia, Congreso de la Republica, Ley 1437 de 18 de enero de 2011, Diario
Oficial No. 47.956 de 18 de enero de 2011 consultado en
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_1437_2011.html
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Por via de excepcidon: En los procesos que se adelanten ante la
Jurisdiccidén de lo Contencioso Administrativo, inaplicaciéon con efectos
inter partes de los actos administrativos cuando vulneren Ia
Constitucion Politica o la ley (art. 148).

Conclusiones

Reconociendo que la Republica de Colombia es un Estado Social de
Derecho, es decir, regido por la Constitucion y la ley, no es admisible
que los actos irresponsables de la administracion, tales como el
nombramiento de altos funcionarios y servidores publicos en general,
actividad reglamentada por la ley, derroten el poder soberano de los
ciudadanos, sus mandantes, sin que sus representantes, ni los
organismos de control y judiciales, ejerzan la obligacion de defensa en
prevision o en sancion contra quienes pueden causar o causan un dafo
antijuridico a la nacion.

Es evidente que los servidores publicos no tienen libertad para sacrificar
el bienestar de la poblacién, para poner en riesgo su integridad, su vida,
sus bienes y el empleo de lo publico, que debe redundar en el interés de
todos.

Se debe conminar al Congreso de la Republica y a los jueces, al
cumplimiento del ordenamiento juridico sin eludir la responsabilidad
con una delegacidn reciproca de funciones, que hace de la corrupcién la
forma real e ilegal del manejo del Estado.
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REVISION PANORAMICA DE LA PRIVACION INJUSTA DE LA LIBERTAD

OVERVIEW OF WRONGLY DEPRIVATION OF LIBERTY

JOHN LIBARDO ANDRADE FLOREZ*

RESUMEN

Con la expedicion de la sentencia SU-363 de 2021, la Corte Constitucional
procura, conciliar las dos tesis existentes al interior de la seccion tercera
del Consejo de Estado, sobre la privacion injusta de la libertad: Una que
indica que revisarse en todos los casos si el sindicado actud con dolo o
culpa grave desde el punto de vista civil y otra que no se puede revisar la
conducta pre procesal de la victima al considerar que esta desconoce los
principios de presuncion de inocencia y cosa juzgada.

PALABRAS CLAVES

Privacion injusta de la libertad, medida de aseguramiento, conducta pre
procesal de la victima, culpa exclusiva, dolo y culpa grave

ABSTRACT

With the issuance of judgment SU-363 of 2021, the Constitutional Court
seeks to reconcile the two existing theses within the third section of the
Council of State on unjust deprivation of liberty: One that indicates that
it be reviewed in all cases if the defendant acted with intent or gross
negligence from a civil point of view and another that the pre-trial

47 Juez Once Administrativo Oral del Circuito de Ibagué. Especialista en derecho administrativo
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conduct of the victim cannot be reviewed considering that she is
unaware of the principles of presumption of innocence and res judicata.

KEYWORDS

Unjust deprivation of liberty, Security measure, Pre-procedural Conduct
of the victim, Exclusive fault, Fraud and gross fault

1. Introduccion

En el presente articulo se efectua una revision panoramica de la privaciéon
injusta de la libertad, a través de un caso que fue tramitado como accién
de reparacion directa®® en segunda instancia, en la Seccién Tercera en
pleno del Consejo de Estado. Asi mismo se decidid en tutela en esa misma
instancia, por parte de la Subseccion B de la Seccion Tercera, y en sede de
revision por parte de la Corte Constitucional.

En este orden de ideas, el 15 de agosto de 2018, la Seccién Tercera del
Consejo de Estado, profirié sentencia de unificacion frente a la privacion
injusta de la libertad #°, en la cual se apartd de la tesis hasta ese momento
vigente, que establecia que si a una persona se le privaba de su libertad vy
posteriormente se le revocaba la medida de aseguramiento, bien porque
el hecho punible no existid, no lo cometid, no constituyé el delito o en
aplicacion del principio del in dubio pro reo, automaticamente se
generaba responsabilidad para el Estado, pues se partia de la base que en
todos los casos el dafo era antijuridico.

El giro que dio la jurisprudencia consistio en que debia verificarse si el
sindicado, habia actuado con dolo o culpa grave desde el punto de vista

48 Téngase en cuenta que era un proceso escritural.
49 MP. Carlos Alberto Zambrano Barrera, radicacion No 66001 23 31 000 2011 00235 01
(46.947).
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civil, y en consecuencia, si se generaba la culpa exclusiva de la victima,
como eximente de la responsabilidad estatal.

Es asi como el caso concreto, la Subseccidon revocé la sentencia de primera
instancia en la cual se habia accedido a las suplicas de la demanda, al
considerar que se presentd el mencionado eximente.

En este orden de ideas, la parte demandante presento accion de tutela en
contra de la Seccidn Tercera, para que se dictara un fallo de reemplazo y
en consecuencia, se accediera a las pretensiones de la demanda. En
primera instancia la Seccion Quinta del Consejo de Estado, nego la tutela,
por lo que la parte actora impugno el fallo y el 15 de noviembre de 2019,
en segunda instancia, la Subseccion B de la Seccién Tercera le ordend a
la mencionada seccidn en pleno, que debia proferir una sentencia de
reemplazo, en la cual no podia tenerse en cuenta la conducta pre procesal
del sindicado, al considerar que se vulneraba los principios de la
presuncién de inocencia! y de la cosa juzgada.

En cumplimiento de la sentencia de tutela, la Seccién Tercera profirio la
sentencia de reemplazo el 6 de agosto de 2020, pero el ponente cambio,
(José Roberto Sachica Méndez), en la cual, en respeto de los criterios
fijados, no analizd la conducta pre procesal de la sindicada, pero cuando
llegd al momento de establecer si la detencidn era imputable a la Nacion-
Fiscalia General de la Nacidén, determiné que no se tipifico falla del
servicio, por ende no era necesario proseguir con la revision de los
requisitos para declarar la responsabilidad del Estado, y en consecuencia,
la decisién fue la misma: revocar la sentencia de primera instancia del
Tribunal, antes mencionada, y negar las suplicas de la demanda.

50 Rad. No 11001 03 15 000 2019 00601 01. C.P. Martin Bermudez Mufioz.
51 Articulo 29 C. Pol.
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2. Lasentencia de unificacion del 15 de agosto de 2018

De esta providencia se deduce, que se genera un dilema para el
funcionario de la jurisdiccidon penal: Si se dan los presupuestos de la Ley
600 de 2000 o de la Ley 906 de 2004, para proferir la captura y después el
Juzgador determina que hay lugar a sentencia absolutoria para el
procesado, se generaria responsabilidad del Estado y una eventual
responsabilidad del agente; pero, por otro lado, si no aplica la norma, el
operador judicial no cumple con sus deberes y podria verse
comprometido disciplinaria y penalmente. Sin embargo, en el primer caso
no hay responsabilidad del agente; salvo que actue con dolo o culpa
grave.

Por otra parte, también se rectifico la tesis que la medida de
aseguramiento pugnaba con la presuncion de inocencia, teniendo en
cuenta que la libertad no es un derecho absoluto, y que el hecho que se
decrete la medida, no significa que se vulnere la mencionada presuncion,
pues toda persona es inocente hasta que se profiera sentencia
condenatoria. Por lo tanto, si la persona obtiene sentencia absolutoria, no
puede sostenerse que hay dafo antijuridico, pues la presuncién de
inocencia, se mantuvo intacta.

En este orden de ideas, se explicaba que a medida que va transcurriendo
el proceso penal, existe una carga probatoria mas alta para la Fiscalia,
pues en el caso de la Ley 600 de 2000, basta con que existan dos indicios
de responsabilidad, para decretar la medida de aseguramiento, mas
adelante, que exista prueba para proferir resolucién de acusacion, pero
para que se profiera sentencia condenatoria, se requiere certeza de la
responsabilidad del procesado; en consecuencia, aunque existiera prueba
para decretar la captura, no necesariamente hay prueba para imponer la
pena de prision, y en consecuencia, si se da la absolucién, no se configura
la privacion injusta de la libertad.

Siguiendo el hilo conductor de la sentencia, se sostuvo que, aunque la

libertad es una garantia fundamental para los ciudadanos, pero ésta no
tiene un caracter absoluto y que la restriccidon de la misma es la excepcion;
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y como excepcion que es, la detencién de un ciudadano solo puede ser
decretada por un Juez, por los motivos sefialados en la ley, la cual tiene
pleno respaldo en el articulo 28 de la Constitucidn. En consecuencia, si la
medida de aseguramiento cumple con los requisitos establecidos en la ley
600 de 2000 o ley 906 de 2004 y posteriormente se profiere sentencia
absolutoria, no puede catalogarse de injusta la privacién de la libertad.

Refuerza lo anterior, que en esta providencia la Seccién Tercera planted
categoricamente que, asi como la victima directa reclama la justicia, el
Estado también, pues resultaria injusto e incoherente, que cumpliéndose
los requisitos exigidos por la ley, para imponer la medida de
aseguramiento, y respetando las garantias establecidas en el articulo 72
de la Convencion Americana de Derechos Humanos, tenga que
indemnizar al sindicado, porque no se logréo demostrar su responsabilidad
penal.

En consecuencia, la Seccion Tercera del Consejo de Estado, unifico
jurisprudencia en el sentido que el Juez debia verificar, incluso de oficio, si
la conducta del procesado dio lugar a la mencionadas apertura vy
detencion, determinar si el dafo fue antijuridico o no y determinar si
actud con dolo o culpa grave civil.

El caso concreto

En contra de la demandante se aperturd proceso penal, al ser denunciada
por otra mujer, a la cual le ofrecié trabajo como enfermera en Israel; para
el efecto le compro el tiquete aéreo y le exigid comisién por conseguirle el
empleo, y le hizo firmar una letra de cambio por $3.500 ddlares. Asi
ingresd a ese pais, sin embargo, tiempo después fue detenida por las
autoridades israelies y deportada a Colombia.

Posteriormente, una de las personas que hacia parte de la empresa que
dirigia la demandante, le empezd a cobrar el valor de la letra y la
amenazod. Se apertura, entonces, proceso penal contra la demandante y
se le impuso de la medida de aseguramiento.
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En este orden de ideas, aunque estas conductas no constituyeron delito
para entonces; si constituyd una violacion a la ley 800 de 2003, por medio
de la cual se incorpord al ordenamiento juridico, el protocolo contra la
trata de personas, el cual hace parte de la Convencion de las Naciones
Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional, o Convencién de
Palermo, dentro de la cual se incluyen, entre otras conductas, la
explotacién laboral o el trabajo forzado, que se realiza de manera
involuntaria y bajo amenaza de una pena cualquiera.

Por ende, considerd la Seccion Tercera, que la privacion de la libertad de
la demandante, impuesta por la Fiscalia General de la Nacion, no fue la
causa eficiente o adecuada de los perjuicios que sufrié>2, porque fue su
propia conducta la que lo generdé.

Por todo lo anterior, fue revocada la sentencia de primera instancia
proferida por el Tribunal Administrativo de Risaralda, y se negaron las
pretensiones de la demanda.

3. Lasentencia de tutela del 15 de noviembre de 2019

La Subseccion B de la Seccién Tercera del Consejo de Estado con ponencia
del consejero Martin Bermudez Muioz, fallé6 en segunda instancia la
tutela que presentaron los integrantes de la parte actora.

En esta providencia se sostuvo que si a una persona se le dicta medida de
aseguramiento de detencidn, y posteriormente se le absuelve porque la
Fiscalia General de la Nacion determind que existia atipicidad objetiva, al
revisar el caso desde la dptica de la sentencia del 15 de agosto de 2018, la
fuente del daio no es la decision del operador judicial sino la conducta
pre procesal de la victima, y al entrar a estudiar el Juez de la
responsabilidad esta conducta, estda vulnerando los principios de
presuncion de inocencia y cosa juzgada.

Aunque si la causa inmediata.
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En consecuencia, esta Subseccion en sede de tutela, le ordend a la Seccion
Tercera en pleno que dictara un fallo de reemplazo, en el cual no se
analizara la conducta pre procesal de la victima.

4. Lasentencia de reemplazo

El 6 de agosto de 2020, la Seccién Tercera del Consejo de Estado emitio la
sentencia de reemplazo, de donde se destaca que en la sentencia C-037
de 1996, la Corte Constitucional®®, al momento de estudiar la
constitucionalidad, entre otros, del articulo 68 de la ley 270 de 1996,
indicé que el caracter injusto de la privacidon de la libertad debe analizarse
a la luz de los criterios de razonabilidad, proporcionalidad y legalidad de Ia
medida de aseguramiento, de ahi que en cada caso concreto, debia
analizarse si existia mérito para decretarla, pues de lo contrario, puede
verse comprometida la responsabilidad del Estado. Asimismo, sostuvo la
Corte, que en este tipo de casos no procede decretar automaticamente la
responsabilidad.

4.1. El caso concreto

En el caso concreto se indicé que el proceso penal seguido en contra de la
sindicada, se tramitd por la ley 906 de 2004, cuando debié tramitarse por
la ley 600 de 2000, teniendo en cuenta lo decidido por la Sala de Casacién
Penal de la Corte Suprema de Justicia, en auto del 12 de diciembre de
2006 y porgue al parecer los hechos se presentaron en el afio 2004.

En este orden de ideas, el articulo 356 de la ley 600 exigia, para proferir
medida de aseguramiento, al menos dos indicios graves de
responsabilidad, con base en las pruebas legalmente obtenidas dentro del
proceso, mientras que el articulo 308 de la ley 906, requiere que de los
elementos materiales probatorios y evidencia fisica recogidos vy
asegurados, o de la informacidén obtenida legalmente, se pueda inferir

>3 M.P. Vladimiro Naranjo Mesa.

>4 Estatutaria de administracion de justicia.
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razonablemente que el imputado puede ser autor o participe de la
conducta delictiva que se investiga.

Es asi como, de las pruebas obrantes en el expediente, se cumplian no
solo los requisitos exigidos por el articulo 356 de la ley 600 de 2000, que
permitia inferir la probable participacion de la demandante, en la
comisién de los delitos de trata de personas y concierto para delinquir;
sino también, se cumplian los requisitos de los articulos 355 y 357 de la
mencionada ley, para cumplir los fines de la medida de aseguramiento vy,
ademas, los delitos investigados tenian una pena superior a los cuatro (4)
afhos.

Continuando con este hilo conductor, la libertad de la demandante no
obedecid a que existiera una irregularidad, pues se generé del supuesto
establecido en el numeral 42 del articulo 365 de la ley 600 de 2000, es
decir, haber transcurrido mas de 120 dias sin que se calificara el mérito de
la instruccidn, lo cual por si mismo, no se proyecta como una falla del
servicio generadora de un dafio, pues en este supuesto, se autorizaba la
libertad provisional de la sindicada mientras continuaba la investigacion.

En consecuencia, no se encontré probado que las entidades demandadas
hubiesen incurrido en falla del servicio, pues la detencion de la
demandante, lejos de ser arbitraria e irracional, se sustentdé en las
pruebas, legal y oportunamente recaudadas en el proceso penal.

4.2. Las aclaraciones de voto

Por otro lado, es importante precisar que todos los integrantes de la Sala,
a excepcion del consejero ponente, aclararon su voto, de los cuales se
destaca en este aparte, el de la consejera Maria Adriana Marin, en donde
sostiene que si a la sindicada se le precluydé la investigacién por la
atipicidad objetiva de su conducta, debio tenerse en cuenta el principio de
proporcionalidad descrito en la sentencia SU-072 de 2018 de la Corte
Constitucional, que establece que en estos casos debe aplicarse el titulo
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de imputacion de daifio especial y, posteriormente, establecer si hubo o
no culpa de la victima.

La magistrada sefalé que compartia la decisién de la Sala de negar las
pretensiones de la demanda, pues se presentd culpa de la victima, pues su
defensor con sus omisiones permitid que la investigacion se tramitara
indiscriminadamente con la ley 906 de 2004, cuando debia tramitarse con
la ley 600 de 2000 y esto permitido la medida de aseguramiento de la
procesada.

5. Lasentencia de unificacion de la Corte Constitucional

Mediante sentencia SU-363 del 22 de octubre de 2021 la Corte
Constitucional®, decidid el caso concreto en sede de revisidn, indicando
inicialmente que en los casos en donde el hecho no existid o existe
atipicidad objetiva, es posible predicar que la privacién de la libertad
resulta irrazonable y desproporcionada y en consecuencia, se debe aplicar
un titulo de imputacion de caracter objetivo, en el entendido que el dafio
antijuridico se demuestra sin mayores esfuerzos.

En lo que se refiere a la culpa exclusiva de la victima, como causal
exonerativa de la responsabilidad del estado, en primer lugar, la Corte
indicd, que no toda privacion de la libertad que posteriormente termina
en absolucion se torna injusta, pues en cada caso concreto debe revisarse
si la medida fue manifiestamente irrazonable y desproporcionada.

Mas adelante, se advirtid6 que cuando se impone el analisis de la
configuracion de la culpa exclusiva de la victima, el Juez de Ila
responsabilidad debe respetar los principios del debido proceso,
especificamente los de presuncién de inocencia y respeto del Juez natural,
pues de lo contrario, significaria reabrir el debate sobre las circunstancias

55 M.P. Alberto Rojas Rios.
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facticas y probatorias que ya evalué el Juez penal, e implicaria tratar al
demandante como sospechoso y con un criterio peligrosista.

Asimismo, indicé la Corte, que la culpa exclusiva de la victima debe
atender lo dispuesto en el articulo 70 de la ley 270 de 1996; es decir, debe
actuarse con dolo o culpa grave, que no corresponde a los hechos
sumariados en lo penal; sino a una conducta con incidencia procesal
directa, necesaria y determinante, que tenga efectos sobre la tramitacion
del proceso, pues todo ciudadano esta en el deber de colaborar con el
buen funcionamiento de la administracidn de justicia (Art.95-7 C. Pol.).

En este orden de ideas, concluyd que la sentencia de la Seccidon Tercera
del Consejo de Estado del 15 de agosto de 2018, incurrié en violacidon
directa de la Constitucion y en un defecto sustantivo.

Frente al primer defecto, se dijo que el Juez de lo contencioso vulnero los
principios de cosa juzgada, juez natural y presuncidn de inocencia, pues en
la sentencia cuestionada reabrid el debate penal, consideré nuevamente
como sospechosa a la demandante por una conducta que habia sido
declarada atipica, y realizd una nueva valoracion factica que habia sido
revisada y ponderada por la autoridad penal.

En cuanto al defecto sustantivo, considerd la Corte que, en la sentencia
del 15 de agosto de 2018, se interpretd el articulo 70 de la ley 270 de 1996
de manera errada, al entender que la conducta de la demandante se
predica de las actuaciones objeto de investigacion y juzgamiento, cuando
la lectura constitucional que debid darse era, que la culpa exclusiva de la
victima se genera cuando la persona sindicada, desvia o entorpece la
investigacion penal, como por ejemplo cuando evade la justicia, presenta
elementos probatorios falsos o hace manifestaciones contradictorias o
contrarias a la realidad, entre otros.

En consecuencia, la Corte Constitucional confirmé la sentencia de tutela

de segunda instancia, del 15 de noviembre de 2019 de la Subseccion B del
Consejo de Estado.

66



Contacto lus 11

Finalmente, también confirmd la sentencia de reemplazo proferida por la
Seccidn Tercera del Consejo de Estado.

5.2. El impacto fiscal

En esta sentencia de unificacién de la Corte Constitucional, se decretaron
pruebas de oficio, en la cual le solicitd a la Agencia Nacional de Defensa
Juridica del Estado (ANDJE), que le informara sobre el nimero de procesos
que se ha fallado y se tramitan en la jurisdiccion de lo contencioso
administrativo por privacion injusta de la libertad, sobre las condenas
impuestas y la estimacion de la cuantia de las mismas.

En este orden de ideas, la ANDJE indicd que entre los afios 2018 y 2020,
se ha condenado al Estado por este concepto en 1.819 procesos, por la
suma de $795.790.876.728, y en el mismo periodo, las pretensiones
fueron tasadas en $3.529.938.993.763.

En lo que se refiere a los procesos de acuerdo al afo de terminacion,
tenemos lo siguiente:

Ao Num. Procesos Condena (en pesos)
2018 864 $535.563.444.346
2019 552 $103.318.929.212
2020 403 $156.908.503.170
TOTAL 1.819 $795.790.876.728

De la anterior tabla se observa que, aunque se disminuyd el numero de
procesos terminados de un afio a otro, la reduccién en el monto de las
condenas fue ostensible en 2019 y 2020 frente al 2018.

Conclusiones

- La modificacion jurisprudencial del 15 de agosto de 2018, obedecio a
la responsabilidad automatica que se generaba para el Estado cuando se

67



Contacto lus 11

decretaba la detencidn, y posteriormente se le absolvia al procesado, sin
entrar a determinar si el dafio era antijuridico o no y sin verificar si el actor
con su conducta, fue el que dio lugar a la apertura del proceso penaly a la
imposicién de la detencidén. Ello se evidencia en el alto impacto fiscal que
generaban estas condenas, teniendo en cuenta que en 2018 el monto de
las condenas fue $535.000 millones, y en el 2019 se produjo una
reduccidon ostensible a $103.000 millones; es decir, los efectos de la
sentencia del 15 de agosto de 2018, fueron inmediatos en lo que se
refiere a las condenas que deben pagarse.

- La sentencia de tutela del 15 de noviembre de 2019, aunque busca
proteger los principios de presuncidn de inocencia y cosa juzgada, debe
tenerse en cuenta que en la jurisdiccion ordinaria se revisa la
responsabilidad penal del imputado, y en la contenciosa se determina si el
dafo alegado es imputable a la administracion publica, y en consecuencia,
se trata de responsabilidades diferentes.

- En la sentencia de reemplazo del 6 de agosto de 2020, la Seccidn
Tercera dio cumplimiento a los criterios impuestos por la Subseccién B de
esa misma Seccion, al abstenerse de analizar la conducta pre procesal de
la sindicada; sin embargo, al momento de analizar la imputabilidad del
dafo a las entidades demandadas, determind que no se tipificaba falla del
servicio, razén por la cual se revocé el fallo de primera instancia y se
negaron nuevamente las pretensiones de la demanda.

En la aclaracién de voto del consejero Guillermo Sanchez Luque, plantea
un argumento importante a tener en cuenta, y es: si una Subseccion con
un fallo de tutela, puede darle 6rdenes a una Seccién en pleno,
desconociendo su rol como juez natural de la responsabilidad y su labor
de unificacion de la jurisprudencia, donde se puso de acuerdo una
mayoria.

Por otro lado, resulta extrafio, que si en el caso concreto se determind por

parte de la Fiscalia General de la Nacidn, que existia atipicidad objetiva, el
titulo de imputacion que debid utilizarse era el objetivo de dano especial y
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se debid entrar a determinar, si existio culpa exclusiva de la victima o no;
sin embargo, se aplicd el de la falla del servicio, y paraddjicamente, se
confirmé el fallo de reemplazo por parte de la Corte Constitucional.

- La Corte precisdé que no toda detencidon que posteriormente termina
en sentencia absolutoria, necesariamente genera responsabilidad del
Estado, y con esta tesis se concilian dos intereses en tension:

El del sindicado, que fue detenido producto de una decisidon abiertamente
irrazonable y desproporcionada, y el de las entidades demandadas,
Nacién-Rama Judicial- Fiscalia General de la Nacion, que no veran
comprometidos sus presupuestos, pues no se declarara la responsabilidad
automatica, sino que se podra revisar la actuaciéon de la victima
(Demandante).

Bibliografia

Consejo de Estado, Seccidn tercera (15 de agosto de 2018), sentencia de
unificacidon radicacion No 66001 23 31 000 2011 00235 01 (46.947), (C.P.
Zambrano, C).

Consejo de Estado, Seccién tercera subseccidn B (15 de noviembre de

2019), sentencia radicacion No 11001 03 15 000 2019 00601, (C.P.
Bermudez, M.).

Corte Constitucional (5 de febrero de 1996) sentencia C-037 de 1996 (M.P.
Naranjo, V).

Corte Constitucional (22 de octubre de 2021) SU-363 de 2021 (M.P. Rojas,
A).

69



Contacto lus 11

DIFICULTADES EN LA APLICACION DE LA TEORIA DE LA PERDIDA DE
OPORTUNIDAD

DIFFICULTIES IN THE APPLICATION OF THE LOSS OF CHANCE THEORY

LAURA FERNANDA URREA CARVAJAL>®

RESUMEN

La finalidad de este articulo es exponer, de manera breve, la dificultad
qgue surge en la aplicacion de la teoria de la pérdida de una oportunidad,
bajo las dos posiciones que ha tenido la Seccién Tercera de la Sala de lo
Contencioso Administrativo del Consejo de Estado, estas son: la de
entenderla como un criterio para establecer el nexo causal o como un
daino auténomo, lo cual resulta del analisis de la dogmatica que rige en
materia de causalidad y dafio.

PALABRAS CLAVES

Pérdida de una oportunidad, dafio, causalidad, imputacidon, omision,
principio de congruencia e indemnizacién

ABSTRACT

The main purpose of this article is to, expose briefly, the challenge that
arises in the application of the “loss of chance theory” under the two
postures that the Consejo de Estado has had, these are, to understand it
as a standard to establish the causal link or to understand it as an

56 Abogada egresada de la Universidad La Gran Colombia Armenia; especialista en derecho

publico y en responsabilidad y dafo resarcible de la Universidad Externado de Colombia; profesional
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autonomous damage, which results from the analysis of the dogmatic
view that governs matters of causation and damage.

KEYWORDS

The loss of chance, Damage, Causality, Attribution, Omission,
Congruence principie and compensation

La regulacion de la responsabilidad y su desarrollo jurisprudencial,
resulta de vital importancia para el avance de la sociedad y de las
relaciones entre los individuos, pues es la manera en que se establecen
unas directrices que permiten no solo la prevencion del dafio
antijuridico, sino su reparacion.

En el ordenamiento juridico colombiano, se tiene que el constituyente
de 1991, establecid en el articulo 90 de la Constituciéon Politica de
Colombia, la clausula general de responsabilidad del Estado, siendo el
Consejo de Estado, como alto Tribunal de lo Contencioso
Administrativo, el que le ha dado un desarrollo que ha ido cambiando a
lo largo del tiempo, en virtud de las diferentes interpretaciones, y de
acuerdo a la realidad social e historica del momento.

Especificamente, llama la atencion la forma en que las diferentes
Subsecciones de la Seccién Tercera, de la Sala de lo Contencioso
Administrativo del Consejo de Estado, han dado desarrollo y aplicacion,
a la teoria de la pérdida de una oportunidad. Forma que por cierto, han
tomado de la jurisprudencia francesa e inglesa®’.

En efecto, se observa que el Consejo de Estado, en algunos casos, ha
establecido la pérdida de una oportunidad como un criterio para

57 Ver citas 30, 31, 32 Sentencia de 5 de abril de 2017 del Consejo de Estado, Sala de lo
Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion B, CP. Ramiro Pazos Guerrero, Rad
70012331000200000645-01Actor: Angela Maria Gutiérrez Campifio
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establecer el nexo causal®®, y en otros, como un dafio auténomo>® que
debe ser indemnizado, siendo una figura de origen netamente
jurisprudencial.

Sin embargo, bajo esas dos posiciones que han sido acogidas por dicha
corporacion judicial, surgen algunas dificultades en la aplicacién de la
figura, cuando se realiza un andlisis desde la dogmatica que rige en
materia de causalidad y dafio.

En primer lugar, es importante hacer referencia a la forma como el
Consejo de Estado®®, ha ido variando su postura en cuanto a los
elementos de la responsabilidad, pues al analizar el articulo 90 de la
Constitucion Politica de Colombia, ha dejado de lado el nexo de
causalidad, para referirse al elemento imputacion, pues considera, que
el primero es un concepto netamente fenomenoldgico o naturalistico
qgue resulta insuficiente, por ejemplo, cuando se trata de una omisién
del Estado, pues “no hacer, no causa nada”. En ese sentido, se habla de
la imputacién factica y la imputacion juridica. La primera, se rige por
teorias de la causalidad, pero la segunda, solamente sera una atribucion
normativa o juridica, y en este punto, también se ha tomado la figura de
la imputacidon objetiva que tiene origen en el derecho penal, en donde
se utilizan criterios como la posicion de garante, agravacion de riesgos
permitidos, e incumplimiento de una norma de proteccion.

Asi pues, cuando la misma Corporacion Judicial hace referencia a que la
teoria de la pérdida de una oportunidad, es una figura a la que se
recurre cuando existen problemas o dificultades para establecer el nexo
causal, entra en una contradiccion con la dogmatica antes referida, pues

58 Criterio que surgid con el salvamento de voto formulado por el consejero Gil Botero.

Consejo de Estado, Seccidon Tercera, sentencia del 12 de octubre de 2008, rad. 17001, M.P. Myriam
Guerrero de Escobar

59 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, sentencia de 5
de abril de 2017, C.P. Ramiro Pazos Guerrero, Exp. 25706, Rad. 70012331000200000645-01 Actor:
Angela Maria Gutiérrez Campifio

60 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo Seccidn Tercera, sentencia del 26
de marzo de 2009, exp. 17994, M.P. Enrique Gil Botero. Citado en la Sentencia de 3 de octubre de
2016. Exp. 40057, Rad. 05001233100019990205901. Actor: Carlos Enrique Norefia Gomez
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se tiene que cuando se trata de una pérdida de un chance u
oportunidad, por lo general, nos encontramos frente a una omision, es
decir, se trata de que el Estado omitié cumplir con una obligacidn que le
impone el ordenamiento juridico, lo cual frustré la oportunidad de
obtener una ventaja o evitar un resultado, por lo tanto, no se puede
hablar de nexo causal, pues resulta imposible, desde el punto de vista
fenomenologico, encontrar el nexo causal entre la omisidn y el dano,
pues materialmente, el no hacer, no causa nada.

Ahora bien, autores como el profesor Juan Carlos Henao, en su libro “El
dafio”®', haciendo referencia a la teoria de la pérdida de una
oportunidad, cita al doctrinante Frédérique Sallet y la siguiente formula:
“si yo hubiera tenido la oportunidad de hacer X, Y se habria presentado;
pero como nunca fue asi, Y nunca se presentd”. Si se observa con
detenimiento dicha férmula, se encuentra que lo que se realiza es una
operacion mental e hipotética, respecto de algo que no sucedid en el
plano material, lo cual reafirma la imposibilidad de considerar la pérdida
de una oportunidad como un criterio para establecer el nexo causal.

De otro lado, se encuentra que actualmente la postura que ha sido
reiterada por el Consejo de Estado, es la de considerar la pérdida de una
oportunidad como un dafio auténomo, sin embargo, dicha postura
también representa una dificultad en su aplicacion.

En efecto, debe precisarse que el dafo ha sido definido por la doctrina
como “toda lesion o afrenta a los intereses licitos de una persona”®?,
estos Ultimos entendidos como situaciones juridicamente protegidas,
concepto acogido por la jurisprudencia del Consejo de Estado®3.

61 El Dafio. Analisis comparativo de la responsabilidad extracontractual del Estado en Derecho

colombiano y francés. Universidad Externado de Colombia.

62 J.C Henao, Le dommage. Analyse a partir de la responsabilité civile extracontractuelle de
I’Etat en droit colombien et en droit francais, tesis doctoral, Universidad de Paris 2 Panthéon-Assas.
La Responsabilidad extracontractual del Estado. Universidad Externado de Colombia XVI Jornadas
Internacionales de Derecho Administrativo.

63 Ver por ejemplo sentencia de 7 de mayo de 2018, Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion C, C.P Jaime Orlando Santofimio Gamboa, Rad. No.:
63001-23-31-000-2003-00463-01 (33948) Actor: Fabio Botero Botero y otros.
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En ese sentido, se tiene que, para establecer los intereses juridicamente
protegidos, en primer lugar, acudimos al ordenamiento juridico, donde
encontramos los derechos subjetivos, como el derecho a la vida, a la
salud, a la propiedad, entre otros, frente a los cuales no existe discusion
alguna.

Ahora bien, la pérdida de una oportunidad, segun lo indicado por el
Consejo de Estado, si bien no tiene todas las caracteristicas de un
derecho subjetivo, corresponde a un interés juridico representado en
una expectativa legitima, debiendo la parte demandante, acreditar “la
esperanza en grado de probabilidad con certeza suficiente de que, de no
haber ocurrido el evento dafioso, la victima habria mantenido incolume
la expectativa de obtener el beneficio o de evitar el detrimento
correspondiente®*”

Para una mejor comprension de lo anterior, en un caso hipotético en
donde, por ejemplo, en una institucion prestadora de salud, no se le
suministra a un paciente un medicamento o no se le realiza una
intervencidn quirurgica, y posteriormente el paciente muere, debera
acreditar la parte demandante, que de haberse suministrado el
medicamento o realizado la intervencidon quirurgica, se hubiera podido
evitar, en un grado de probabilidad preponderante, la muerte del
paciente.

La dificultad que surge entonces es, éQué prueba se necesita para
establecer que se trata de una expectativa legitima, y no de una mera
expectativa? Por ejemplo, en materia de responsabilidad médica ¢éSe
necesita una prueba que demuestre que el paciente tenia mas del 50%
de probabilidad de sobrevivir, o de recuperar la salud, para considerarlo
como una expectativa legitima?

64 Sentencia de 5 de abril de 2017 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo
Seccidn Tercera- Subseccién B, C.P Ramiro Pazos Guerrero, Rad 170012331000200000645-01 Actor:
Angela Maria Gutiérrez Campifio.
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En ese sentido, la prueba del dano consistente en la pérdida de una
oportunidad, es una carga compleja para el demandante, debiéndose
advertir que dicho elemento, en ningln caso puede presumirse, por lo
tanto, deberd estar plenamente acreditado en el proceso, para dar paso
al andlisis de los demas elementos de la responsabilidad.

Y esa complejidad también se explica en cuanto a que el Consejo de
Estado, exige un juicio hipotético respecto de algo que no sucedio.

Otro aspecto que también llama la atencion, es que en los multiples
pronunciamientos, en que el alto Tribunal de lo Contencioso
Administrativo, ha ido perfeccionando o unificando el criterio sobre la
forma en que debe aplicarse dicha teoria, pareciera que se ha olvidado
del principio de congruencia, que es una de las garantias del derecho
fundamental al debido proceso, pues se encuentra, que en muy pocos
casos se verifica si hace parte o no de la causa petendi®.

En efecto, se encuentra que, en la mayoria de los asuntos, la parte
demandante en ningin momento hace mencion a la pérdida de una
oportunidad, ya sea definiéndola como el dafio cuya reparacion se
pretende, o como un criterio para establecer el nexo causal. Por lo
general, el dafo que se pretende es distinto, y finalmente, terminan
condenando a la entidad estatal por otro que nunca se solicitd en la
demanda, y ademas, sin realizar ninguna argumentacion al respecto.

Ahora bien, se encuentra que en algunos pronunciamientos, de una
manera muy sutil, se ha intentado dar solucién a esta encrucijada,
haciendo alusion al deber que le asiste al juez de interpretar la

65 Dentro de los pocos pronunciamientos que en los que el Consejo de Estado analiza bajo el

principio de congruencia si resulta procedente aplicar la teoria de la pérdida de la oportunidad se
encuentra la sentencia de la Sala de lo contencioso Administrativo Seccién Tercera Sub seccién C,
Consejero Ponente: Nicolas Yepes Corrales de 16 de diciembre de 2020, Rad. 68001-23-31-000-2002-
00141-01(56186), en la que se indico:

Finalmente, pese a que el Tribunal Administrativo de Santander consideré que el INPEC era
responsable de la pérdida de la oportunidad que tuvo Carlos Augusto Mantilla Mantilla de vivir mds
alld del 10 de junio de 2000, lo cierto es que no es viable acceder a una reparacion de tal orden, pues
i) dicha peticion no fue objeto de las pretensiones de la demanda (...)” (Se resalta en negrita)
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demanda, para establecer el dafo que la parte demandante busca que
sea reparado, pero se deja claro que en ningun caso podrd alterarse la
causa petendi®®.

De igual forma, se observa que se ha presentado gran dificultad para
establecer la indemnizacién en estos casos, pues en algunas ocasiones
se ha ordenado indemnizar el dafio en si mismo, es decir, la pérdida de
la oportunidad, lo cual llevaria a entender que se esta dejando de lado la
diferenciacion entre el dafio y el perjuicio, para entenderlos como un
mismo concepto, lo cual va en contravia, inclusive, de las sentencias de
unificacién que el Consejo de Estado profirié en el afio 20149, sobre la
tipologia del perjuicio, donde se deja claro cuales son las consecuencias
del dafio que podran ser objeto de indemnizacion, sin que esté incluida
la pérdida de una oportunidad.

Finalmente, dentro de la doctrina se encuentran autores como Luis
Guillermo Serrano Escobar®®, quien no solo ha abordado estas
problematicas que aqui se ponen de presente, sino que considera que el
uso de la teoria de la perdida de una oportunidad, esta acabando con la
responsabilidad por omisiéon en la atencién médica, indicando que
diferente tratamiento tienen, por ejemplo, los casos de responsabilidad
por omision de proteccion, en los cuales se realiza una atribucion
eminentemente juridica, sin que en ellos se requiera establecer, que si
se hubiera realizado la conducta omitida, se hubiera evitado el
resultado.

66 Consejo De Estado. Sala De Lo Contencioso Administrativo. Seccidon Tercera-Subseccién B.

Expediente: 30469. Radicacion: 630012331000200100257-01 Consejero Ponente: Danilo Rojas
Betancourth Actor: Magali Isabel Gil Orozco y otros. Demandado: Nacion-Ministerio de Salud-
Departamento del Quindio-Hospital San Vicente de Paul de Salento (Quindio)).

67 Consejo de Estado — Sala de lo Contencioso Administrativo — Seccidn Tercera, sentencias de
unificacién jurisprudencial del 28 de agosto de 2014, Exp. 26.251, M.P. Jaime Orlando Santofimio
Gamboa. Exp. 32988, M.P. Ramiro Pazos Guerrero. Exp. 31172, M.P. Olga Mélida Valle de De la Hoz. ,
Exp. 36149, M.P. Hernan Andrade Rincén (E). Exp. 28804, M.P. Stella Conto Diaz del Castillo. Exp.
31170, M.P. Enrique Gil Botero. ,Exp. 28832, M.P. Danilo Rojas Betacourth.

68 La responsabilidad por omision y la teoria de la pérdida de oportunidad (Especial referencia
a la responsabilidad médica). Luis Guillermo Serrano Escobar. Editorial doctrina y ley. Edicion. 2022
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Conclusion

Como desenlace de lo expuesto, se considera que la aplicacién de la
teoria de la pérdida de una oportunidad, en la forma que ha sido
considerada por el Consejo de Estado, genera algunas dificultades, al
analizarla conforme a la dogmatica que se ha desarrollado de los
elementos de la responsabilidad del Estado, y sobre todo, desde el
punto de vista probatorio.

En ese sentido, considero que la pérdida de una oportunidad podria
utilizarse, no como uno de los elementos de la responsabilidad, sino
como una técnica para que la parte demandada pueda discutir el
guantum indemnizatorio. Por ejemplo, en un caso de responsabilidad
médica donde el paciente fallece por el no suministro de un
medicamento, o la no realizacion de una intervencidn quirurgica, se
tendria, que si la parte demandada prueba que el paciente tenia una
patologia de base y una probabilidad de sobrevivir baja, se reduciria el
monto de la indemnizacidn por los perjuicios materiales o inmateriales.
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VALIDEZ DEL ORDENAMIENTO JURIDICO

VALIDITY OF THE LEGAL SYSTEM
LEMUEL GENARO CAMILO®®

RESUMEN

El concepto de validez tiene multiples usos. Un ordenamiento o norma es
valido porque existe, porque debe ser obedecido y acatado por todos los
miembros de la sociedad. La respuesta a la validez debe buscarse fuera
del positivo juridico, porque por si mismo no puede justificar su
existencia. El derecho y sus instituciones nacen por la unién o acuerdos
de voluntades de un grupo de individuos, que tienen la suficiente
autoridad moral, coactiva o legal, para obligar a otro grupo a obedecer la
norma y castigar cuando la misma es inobservada.

PALABRAS CLAVE

Validez, ordenamiento, existencia, instituciones, inobservancia

ABSTRACT

The concept of validity has multiple uses. An order or norm is valid
because it exists, because it must be obeyed and complied with by all
members of society. The answer to validity must be sought outside of
the legal positive, because by itself it cannot justify its existence. The
law and its institutions are born by the union or agreements of wills of a
group of individuals who have sufficient moral, coercive or moral
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authority, to force another group to obey the norm and punish when it
is not observed.

KEYWORDS

Validity, Ordering, Existence, Institutions, Non-compliance

Contenido

1. Ordenamiento y validez

2. éPor qué una norma es valida?

3. Validez o existencia del ordenamiento juridico

1. Ordenamiento y validez

Del titulo del presente escrito se desprenden dos elementos que es
importante conocer. El primero de ellos es el ordenamiento juridico, el
cual es un conjunto de normas como un todo unitario, es la unidad del
sistema. El ordenamiento juridico, o sistema juridico, pertenece a la
familia de sistemas normativos donde se incluye la moral, la religion, los
juegos y los usos sociales’?.De acuerdo a Santiago Nino, son considerados
como normativos porque en su contenido existe una norma: “un sistema
normativo no requiere estar constituido sélo por normas; es suficiente
con que en el conjunto de enunciados aparezca una norma para calificar
de normativo el sistema.”’*

El segundo es la validez. De acuerdo con Angel Llamas, una norma es
valida porque pertenece a un determinado ordenamiento juridico; para
pertenecer y ser obligatoria, debe cumplir con una serie de exigencias
establecidas por el ordenamiento juridico. Ahora bien, ¢Qué le da validez
al ordenamiento juridico? o éPor qué existe el ordenamiento?

70 Santiago Nino, Carlos. Introduccién al analisis del derecho, 2da edicién, Editorial Astrea,
2003, BuenosAires, pp. 102
n idem
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Hablar sobre el ordenamiento juridico y la validez, puede resultar un
tema trillado y gastado en el mundo de la teoria del derecho, sin
embargo, causa gran intriga, tedrica y practica, la validez o legitimidad
del ordenamiento juridico en su conjunto. Del mismo modo, desde cudl
vision juridico-filosofica se encuentran la respuesta y solucidn.

Al intentar buscar respuesta a los problemas juridicos planteados, es
imprescindible analizar la validez de las normas. Al responder sobre la
validez de las normas, se entiende con mayor facilidad la validez del
ordenamiento juridico.

2. ¢Por qué una norma es valida?

Es preciso sefalar las distintas concepciones que tiene la palabra validez.
Robert Alexy distingue tres conceptos de validez: Concepcidn Socioldgica:
gue consiste en la eficacia social de una norma, el grado de cumplimiento
y sancion que esta posee frente al colectivo; Concepcion ética: Una
norma vale cuando esta moralmente justificada; y la Concepcion juridica:
Una norma vale juridicamente cuando es dictada por el drgano
competente, de acuerdo con el procedimiento previsto y no lesiona un
derecho de rango superior.”?

Por su parte, Santiago Nino nos aporta otras distinciones del concepto
devalidez, que bien pueden incorporarse como elementos de la validez
juridica propuesto por Alexy, estas son (Santiago Nino, 2003: 182-183):

i En muchos contextos decir que una norma o un sistema
normativo son validos es equivalente a decir que la norma o el sistema
normativo en cuestidn existen.

72 Alexy, Robert, El concepto y la validez del derecho, segunda edicién, traducido por Jorge

M.Sefia, Gedisa. Barcelona, 2004, pp 87-89
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il También puede asociarse la validez de una norma o de un
sistema juridico con su justificabilidad, con el hecho de que deba
hacerse lo que ellos disponen, con su fuerza obligatoria moral.

iil. Puede asimismo decirse que una norma juridica es valida
cuando hay otra norma juridica que declara que su aplicacién u
observancia es obligatoria. En este sentido no se puede decir que todo
un sistema juridico es valido, puesto que siempre habra por lo menos
una norma del sistema cuya obligatoriedad no esta determinada por
otras normas del sistema.

iv. También puede predicarse validez de una norma juridica con el
sentido de que su dictado ha estado autorizado por otras normas
juridicas, o seaque ha sido sancionada por una autoridad competente
dentro de los limites de su competencia.

V. Asi mismo que una norma es valida puede querer decir, que la
norma en cuestion pertenece a un cierto sistema juridico. Obviamente,
aqui tampoco la validez puede predicarse de todo un sistema juridico
(autdnomo) puesto que esto implicaria decir que el sistema pertenece
a si mismo.

VI. Por ultimo, cuando se dice que una norma o un sistema juridico
son vdlidos a veces se puede querer decir que tienen vigencia (o
eficacia), o sea que son generalmente observados y aplicados.

A lo anterior un autor como Kelsen diria que “el fundamento de validez
de una norma sdlo puede encontrarse en la validez de otra norma. La
norma que representa el fundamento de validez de otra es
caracterizada, metaféricamente, como una norma superior en relacion
con una inferior.” 3 La norma fundamental es el fundamento ultimo de
validez de la norma. Sin embargo, la norma fundante basica de Kelsen no
se engloba dentro del positivismo juridico, porque segun el autor, esta

73 Kelsen, Hans. Teoria pura del derecho, traducido por Roberto J. Vernengo, UNAM, México,

1982, pp.202
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norma no es una norma implantada por alguna autoridad o legislador,
mas bien, se presupone de la existencia de esta norma fundante.

La caracteristica mencionada anteriormente es la principal diferencia
entre la norma fundante basica de Kelsen y la regla de reconocimiento de
Hart, ya que ambas son el fundamento de las demds normas o reglas que
componen el sistema. Mientras la primera es una creacion intelectual,
una hipdtesis del pensamiento juridico mas proximo al derecho natural,
la segunda es una norma positiva y una practica social.

Sin embargo, entre las criticas de Dworkin a este sistema, encontramos
que los principios no pueden formar parte de un sistema, porque los
mismos no pueden identificarse mediante la regla de reconocimiento, ya
gue no emanan de autoridad. “Los principios no podrian ser parte de un
sistema juridico si se aceptara la teoria de Hart de la regla de
reconocimiento, ya que esta regla identifica a las normas del sistema
por su origen o fuente, y aquellos principios no son reconocidos por los
jueces por derivar de cierta fuente con autoridad, sino porque su
contenido se considera vdlido, apropiado o justo (los jueces
norteamericanos no aceptaron por primera vez el principio “nadie puede
beneficiarse de su falta” por el hecho de haber sido dictado por un
legislador o por haber sido adoptado en un precedente judicial, sino por
considerarlo un principio justo).””*

También Ronald Dworkin aduce, que lo que debemos hacer no puede
fundarse en lo que otra gente piensa o dice que se debe hacer, y en su
conducta consiguiente, que es, en definitiva, en lo que una practica o
regla social de reconocimiento consiste. Afirma, los jueces no pueden
justificar sus juicios en el deber de aplicacidon de ciertas reglas, basandose
solo en el hecho de que existe una practica social en tal sentido. Para
justificar ese tipo de juicios los jueces deben recurrir, ademas, a
principios valorativos que determinen la adecuacién de la practica en
cuestion. Recordemos que para Dworkin, existen normas, reglas,

74 Santiago Nino, Carlos. Introduccién al andlisis del derecho, 2da edicidn, Editorial Astrea,

2003, BuenosAires, pp. 125
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directrices y principios, que no pueden ser establecidos mediante una
regla de reconocimiento.

Otra critica contra el modelo positivista, es la propuesta de Robert Alexy,
que reduce la validez de la norma a su eficacia social, es decir, a que la
norma sea cumplida. “Un sistema de normas o una norma no tiene
ninguna validez social, es decir no logra la mejor eficacia social, este
sistema de normas o esta norma tampoco puede valer juridicamente. El
concepto de validez juridica incluye,pues, necesariamente elementos de
validez social. Si tan sdlo incluye elementos de la validez social, se trata
de un concepto positivista de validez juridica.””?

De igual modo indica que, “una norma vale juridicamente cuando ha
sido dictada por un érgano competente en la forma prescripta y no viola
un derecho de orden superior, dicho brevemente: cuando ha sido dictada
de acuerdo con el ordenamiento. Pero, los conceptos de organo
competente, del dictado de una norma y del derecho de orden superior
presuponen ya el concepto de validez juridica. Solo puede referirse a un
organo competente en virtud de normas juridicas vdlidas, a una forma de
dictar normas judicialmente reglada y a un derecho de orden superior
juridicamente valido.””® De esto se concluye, que para la validez de una
norma y de un ordenamiento juridico, no hay que buscar respuesta
dentro del propio sistema, mas bien se encuentran presupuestadas en
elementos externos a lo positivizado, como lo son la eficacia, la justicia y
el contenido moral.

Lo cual resultaria légico, porque en la busqueda de la norma que
fundamenta otra norma, o en la buisqueda de la regla de reconocimiento,
se haria una largay hasta incomprensible cadena de normas. El génesis
de todo sistema es la toma violenta del poder por un grupo, el cual
establece sus normas, reglas y funcionamiento del naciente Estado.

8 Alexy, Robert, El concepto y la validez del derecho, segunda edicién, traducido por Jorge
M. Sefia, Gedisa. Barcelona, 2004, pp 87-89
76 idem
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3. Validez o existencia del ordenamiento juridico

Austin define un sistema juridico, como el conjunto de todas las
disposiciones juridicas legisladas, directa o indirectamente, por un
soberano. Kelsen utiliza la misma concepcion, sin embargo, sustituye la
figura del soberano por la de norma fundamental. Citado por Raz, en sus
propias palabras: "todas las normas cuya validez pueda ser remontada a
una y a la misma norma fundamental, forman un sistema de normas o
un orden”””

Para Austin, un sistema juridico existe cuando:

A. Su legislador supremo es habitualmente obedecido;

B. Su legislador supremo no obedece habitualmente a nadie; (c)

C.  Su legislador supremo es superior a los sujetos juridicos en
relacidon con toda disposicion juridica

En cambio, Kelsen indica que la existencia del ordenamiento, se logra con
un minimo de eficiencia del mismo, por lo tanto, en su lenguaje, el
sistema es eficaz:

A) Por la obediencia de aquellos a quienes les es impuesto un
deber por dicho sistema;
B) Por la aplicacién de la sancion permitida.

Sin embargo, la validez del sistema no solo se enmarca en postulados
positivistas, tal como hace Alexy citando a Kant “Una norma que precede
a las leyes positivas y que, con ello, fundamenta la competencia del
legislador para dictarlas y, asi, su validez. La diferencia decisiva con
respecto a Kelsen consiste en que la norma fundamental de Kant no es
solamente un presupuesto epistemoldgico sino una ley natural. Segun

” Raz, Joseph. El concepto sistema juridico, traducido por Rolando Tamayo y Salmoran,

UNAM. México,1986, pp. 123
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Kant, una ley natural es una ley cuya obligatoriedad puede ser
conocida a priori por la razon, también sin una legislacion externa. Por lo
tanto, la norma fundamental de Kant de una norma del derecho racional
- 0 como se dice siguiendo una terminologia mds antigua - del derecho
natural”.

De igual modo, Santiago Nino establece que, si la designacién del
concepto de validez, incluye la justificabilidad o fuerza obligatoria moral
de las normas, o del sistema juridico de los que se predica validez, el
concepto se convierte en una nocidn normativa. Con este sentido de la
expresion "validez", decir que una norma o un sistema son validos,
implica afirmar que deben ser observados y aplicados, que provee
razones para justificar una accién o decisién.”®

Como hemos visto, el concepto de validez tiene multiples usos, para la
validez juridica; lo correcto es establecer que un ordenamiento o norma
es valido porque existe, porque debe ser obedecido y acatado por todos
los miembros de la sociedad. De igual modo existe, porque los individuos
al cumplir sus mandatos, reconocen la existencia del sistema y en
consecuencia de la norma.

La respuesta a la validez, considero, debe buscarse fuera del positivo
juridico, porque por si mismo no puede justificar su existencia. El
derecho y sus instituciones, nacen por la unién o acuerdos de voluntades
de un grupo de individuos, que tienen la suficiente autoridad moral,
coactiva o legal, para obligar a otro grupo a obedecer la norma y castigar
cuando la misma es inobservada. Bien indica Kelsen, que los cambios de
un sistema a otro se dan mediante revoluciones, cuando otro grupo
derroca violentamente al anterior grupo, e implantan otro sistema
juridico con otras normas.

78 Santiago Nino, Carlos. Introduccién al analisis del derecho, 2da edicidn, Editorial Astrea,

2003, BuenosAires, pp. 102
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LA DIALECTICA EN LA COMPRENSION Y CREACION DE NUEVO
CONOCIMIENTO

THE DIALECTIC IN THE UNDERSTANDING AND CREATION OF NEW
KNOWLEDGE

IVONNE MARITZA JIVIENEZ TORRES?®

RESUMEN

Constantemente nos estamos preguntando, cual es la mejor forma de
adquirir o producir conocimiento, respecto a las cosas o situaciones que
percibimos en el mundo en el que vivimos e interactuamos, sin
embargo, cuando nos interrogamos en ese sentido, también nuestro
pensamiento se eleva al nivel de cuestionarnos, si solo son aquellas
cosas que realmente vemos, o son las situaciones realmente las que
percibimos, las que debemos analizar desde nuestro pensamiento
interior, considerar si el mundo que percibimos es verdaderamente real,
o es solo una apariencia, y hasta donde nuestra condicion humana lo
logra intuir o pensar, determinando el grado de similitud y contradiccion
gue existe con otras ideas de pensamiento, logrando niveles de
metalenguaje.
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ABSTRACT

We are constantly asking ourselves what is the best way to acquire or
produce knowledge regarding the things or situations that we perceive
in the real world in which we live and interact, however, when we ask
ourselves about this situation, our thinking also rises to the level of
qguestion ourselves, if it is only those things that we really see or are the
situations that we really perceive, the ones that we must analyze from
our inner thought, since it is possible to analyze if the world that we
perceive is truly real, or is it only an appearance, and as far as our The
human condition is able to intuit or think, and determine the degree of
similarity and contradiction that exists with other ideas of thought,
achieving metalanguage levels.

KEY WORDS

Dialectic, Knowledge, Metalanguage

Introduccion

El ejercicio constante y permanente del didlogo permite que la filosofia
no solo sea objeto de investigacion, sino que sea una ciencia que
incorpora el saber al mundo del conocimiento a través del método
dialéctico, el cual lo constituyen tres elementos “Primero: el pensar es
pensar en algo en si mismo, para si mismo. Segundo: en cuanto tal es
por necesidad  pensamiento  conjunto de  determinaciones
contradictorias. Tercero: La wunidad de las determinaciones
contradictorias, en cuanto estas son superadas en una unidad, tiene la
naturaleza propia del si mismo.” (Gadamer, La Dialéctica de Hegel,
2000)%°

80 Gadamer, H. G. (2000). La Dialéctica de Hegel. Madrid: Ediciones Cétedra
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El didlogo nos permite unir ideas similares o contradictorias, conversar
entre ellas, definir sus diferencias o semejanzas y construir nuevas
teorias o corrientes de conocimiento. Técnicas o métodos diferentes a la
dialéctica, hacen que se corra el riesgo de caer en la subjetividad del
pensamiento, ademds de encasillarlo solo en lo que yo percibo de si
mismo, y no lo de lo que puedo percibir del mundo real o aparente en
conjunto a partir de diferentes realidades, pensamientos, intuiciones y
percepciones.

El analisis de diferentes posturas epistemolégicas de los grandes
pensadores a través de la historia, nos dara una luz respecto de la vision
del pensamiento y la metodologia del sistema de la dialéctica, y su
importancia en la construccion del conocimiento. De alli entonces, que
se reconozca la necesidad constante de dialogar permanentemente con
otras disciplinas, bajo criterios que permitan la contradiccidon, o en su
defecto, la similitud de intereses dentro de una investigacion que busca
la produccién de nuevo conocimiento.

La Dialéctica y la Produccion de Conocimiento

Si tratamos de encontrar el mejor método para entender una situacion
particular del mundo, y analizarla desde distintas perspectivas, es
importante comprender los métodos ofrecidos por los diferentes
pensadores a través de la historia, pues en ellos encontramos luz para
establecer qué criterios favorecen un estudio determinado y cuales no,
o cuales complementan o permiten disertar al respecto.

Por lo anterior, los métodos de los filosofos antiguos ofrecen extraer
consecuencias de las hipdtesis contrarias entre si, pues es evidente que
para algunos de ellos, en especial para Aristoteles, el conocimiento se
adquiere contradiciendo las teorias, pues de ahi depende la aprobacion
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o rechazo de las mismas. Método que permite aplicarse, aun sin saber o
tener claro, el por qué o el qué de las cosas que observamos a través del
pensamiento.

De esta misma forma lo apoya Kant, cuando manifiesta la necesidad de
involucrar la razén en contradicciones, y afirma que “el ser humano es
un ser que pertenece a un doble dmbito de ser, sensible e inteligible,
sometido a dos legislaciones distintas, la de la naturaleza y la de la
libertad, pero cuya vida se desenvuelve en un unico territorio, el de la
experiencia” (Brotons, 2019)8!, lo que apoya la idea de la conversién del
ser, y Hegel, de igual manera, resalta la necesidad de la dialéctica en los
procesos, como forma de superar los limites del entendimiento como
signo de progresion, partiendo no de una tesis impuesta, sino del
autoconocimiento de conceptos y construccion de pensamiento
continuo (Gadamer, La Dialéctica de Hegel, 2000)%2.

La importancia que tiene el método de la demostracidon cientifica, el cual
fue analizado de forma légica por Aristoteles, a través del procedimiento
filosofico denominado apodictica, el cual permite llevar a cabo un
analisis de todas las suposiciones de un problema y crear dialogos
platdnicos, va intimamente ligado con Hegel, cuando este decidid
apoyar dicha teoria, dandole profundidad a la dialéctica eledtica y
platénica. De alli entonces, que se mirara dicho proceso en tiempo
antiguo, como un proceso de formacion plena de la conciencia natural,
gue permitiera a los grandes pensadores filosofar en la universalidad de
los hechos, siempre en una dialéctica objetiva, que permitiera al espiritu
sumergirse en la sustancia, pues el individuo en la constante busqueda
del conocimiento, no es consciente de que al entender o concebir lo que
ocurre, tiene el riesgo de encontrarse a si mismo vy fijar un pensamiento

81 Brotons, F. B. (2019). Sujeto y Mundo Premisas ontoldgicas del concepto kantiano de

autonomia de la Razén. PENSAMIENTO, ISSN 0031-4749.
82 Ibidem (2000).
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propio del ser (Gadamer, La Dialéctica de Hegel, 2000)® (Gadamer,
Verdad y Método, 1999)3%

Mas alla de la necesidad de encontrar sentido a las situaciones que nos
ofrece el mundo, la filosofia moderna de Hegel nos propone abolir
pensamientos fijos y determinados, toda vez que estos limitan el
pensamiento, y abre la puerta para intentar ver y concebir el mundo, en
un sistema de relaciones y categorias, que permitan el desarrollo de la
totalidad del mundo a través de relaciones logicas, sin contar con el
pensamiento individual, es decir el yo, y su intuicidon. Si logramos el
pensamiento y dialogo con nosotros mismos, logramos los niveles de
mediacion y conciencia, y asi llegar al nivel del saber de lo sabido y saber
del saber. Por ello Hegel, en la Fenomenologia del Espiritu, habla del
saber y la verdad, considerado como un saber puro, como camino hacia
la conciencia, y el poder de decisidon de pensar consigo mismo y en la
decision que tomo cuando decido pensar (Gadamer, La Dialéctica de
Hegel, 2000)8>

Para los diferentes estudiosos del método, la dialéctica es una
demostracion de movimiento, de pensamiento dinamico que permite la
confrontacion de diferentes conceptos y teorias, lo que evita la rigidez y
quietud del pensamiento, y da lugar al alma como la necesidad de un ser
comun con el si mismo. Y de alli que se logre la distincién entre sujeto y
sustancia, y se logre concebir la autoconciencia inmersa en la sustancia y
en su pura interioridad, es lograr el pensamiento en si mismo para si
mismo, y crear una estructura interior de determinaciones
contradictorias, que luego se convierten en una unidad con naturaleza
propia, que dé cuenta de la aprobacidon o construccién tedrica. De esto
parte que Platdn, reconozca que lo idéntico y lo diferente, dan sentido a
la similitud o diferencia de lo que observamos, y para Hegel, entonces,
la unidad es la verdad, y hace alusidon a la semejanza y desemejanza,
elevar el pensamiento hasta determinar una similitud que brinde

8 Ibidem (2000).
84 Gadamer, H. G. (1999). Verdad y Método. Salamanca: Ediciones Sigueme - Salamanca 1999
8 Ibidem (2000).
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unilateralidad, o pensar profundamente en lo opuesto, para identificar
nuevas corrientes que nos obliguen a contradecir las propias (Gadamer,
La Dialéctica de Hegel, 2000)%e.

Con respecto al pensamiento de Popper, necesariamente tenemos que
mencionar el empirismo como vision estandar de la ciencia, en la cual
manifiesta que toda teoria debe de ser falsable, y si no es posible
superar dicha prueba, es pertinente y necesario sustituirla por otra, es
un pensamiento que requiere de un rango cientifico, racional y de
coherencia, a través de una metodologia y un sistema que se contrasta a
través de la observacion y el experimento como método deductivo, todo
esto bajo tres requisitos establecidos en el sistema, teoria, hipdtesis y
sistemas de teorias, con el fin de representar el mundo a través de la
experiencia, aclarando que el pensamiento de Popper conduce a
concluir, que la experiencia no puede demostrar del todo la verdad pero
si la falsedad, por lo cual una teoria puede llegar a ser definitivamente
rechazada mas no definitivamente aceptada. Lo que nos demuestra
nuevamente, que para la comprobacién de una teoria es necesario
interactuar y dialogar con otras, con el fin de enriquecer dicho
pronunciamiento (Jiménez, 2008)%’.

Cuando (Jiménez, 2008) 2 habla sobre la teoria de Lakatos, manifiesta
qgue las proposiciones solo pueden ser derivadas a partir de otras
proposiciones, debido a que considera que no es posible partir de
enunciados como consecuencia de la experiencia, y es alli cuando
Lakatos nos muestra, que para definir las reglas metodoldgicas que nos
permita marcar una ruta en una investigacion, debemos de analizarla
desde dos puntos, la heuristica positiva y la heuristica negativa. Dicha

8 Ibidem (2000).
87 Jiménez, L. G. (2008). APROXIMACION EPISTEMOLOGICA AL CONCEPTO DE CIENCIA:UNA
PROPUESTA BASICA A PARTIR DE KUHN,POPPER, LAKATOS Y FEYERABEND. Andamios, 29.

88 Ibidem (2008).
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teoria es refutada hacia Popper cuando este indica que existe un fracaso
empirico, debido a que considera que todos los paradigmas nacen en un
mundo de anomalias a través de experimentos cruciales, y Kuhn, que
manifiesta que las revoluciones cientificas son un cambio repentino
irracional de diferentes puntos de vista, y lo denomina como
revoluciones tal y como se indicé anteriormente, sin embargo, Lakatos
considera que estos son mitos, y que un sistema puede ser claramente
de caracter regresivo o progresivo. Regresivo, si la teoria creada sirve
para acomodar y dar a entender hechos ya conocidos, o progresivo,
porque tiene la facultad de lograr, a través de la investigacion, predecir
hechos y sucesos nuevos.

Cuando Kuhn nos habla de la actividad cientifica, aduce claramente que
esta se lleva a cabo a través de paradigmas, los cuales se analizan a
partir de una teoria, aplicaciones conceptuales e instrumentales y la
observacion. Kuhn claramente manifiesta su desacuerdo con Popper en
relacion con la teoria o método de falsacionismo, ya que esta seguro de
qgue todos los paradigmas estan invadidos de anomalias y situaciones
contrarias entre si, lo que en su concepto no da lugar al rechazo
inmediato de una teoria, y es de esta forma como propone la figura de
la transformacion radical profunda, en la cual no se rechaza la teoria
contraria o defectuosa, sino que es sustituida por otra.

Por otra parte, lo expresado por Kuhn, nos da lugar a confrontar su
pensamiento con el de Feyerabend, quien manifiesta, que la eleccion de
una teoria es cuestion de gusto y de interés de quien la desea acoger
para su estudio, por lo cual, no hay lugar a establecer un criterio
objetivo de eleccidon. De esto, entonces cabe mencionar que Feyerabend
parte de la idea de que no existe un solo y Unico método cientifico, por
tanto, da entrada como los demas, a demostrar la necesidad de dialogo
entre disciplinas para producir e interpretar el conocimiento. Adicional a
ello, un aspecto que se considera valioso dentro de su teoria, es pensar
que los cientificos deben seguir sus instintos y propios deseos, al
momento de elegir sus teorias bajo absoluta libertad, por lo cual
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considera, que la teoria o método del falsacionismo va en contra de la
creacion de teorias alternativas, pues el cientifico investigador debe
aprender a reconocer el error y trabajar con él o superarlo y corregirlo,
puesto que los errores se estaran presentando en cada etapa de la
investigacion en desarrollo, y se deben tomar como oportunidad, no
como fracaso.

Para ejemplificar un poco lo discutido en el presente documento, cabe
anotar lo relacionado por Silvana Mabel Garcia, en su articulo “E/
Derecho Como Ciencia”, cuando hace alusion respecto al estudio del
derecho a partir de su objeto o de su ser, pues no solo es ver el derecho
como ciencia del derecho, o como ciencia juridica, o como
jurisprudencia, es verlo desde diferentes ambitos o posiciones tedricas,
y es alli cuando se analizan las teorias del derecho a partir del
iusnaturalismo, iuspositivismo y iusrealismo, cada una de las
mencionadas corrientes, cuenta con diferentes concepciones de lo que
es el derecho y para qué es el derecho, lo que obliga al investigador a
relacionarse con otras disciplinas mediante diferentes sentidos que
permiten la conexion con la filosofia del derecho, historia del derecho,
sociologia del derecho, psicologia del derecho y derecho comparado,
enriqueciendo de forma significativa, el estudio de la mencionada
ciencia y la definicion de lo que se concibe como derecho y lo que no
(Garcia, 2011) #°,

Otra teoria del conocimiento que fue enriquecida a través de la
contradiccion, es la que nos proponen Hart y Dworkin y que es explicada
por César Rodriguez en su libro “La Decision Judicial”, cuando la
discusion entre reglas y principios, nos llevan a pensar, que para
resolver un caso en especifico, es necesaria la comprensidon e
interpretacion de diferentes corrientes de pensamiento, que nos ayuden
a establecer una respuesta correcta para el estudio del derecho,
alimentar las teorias juridicas e incentivar la libertad de pensamiento

89 Garcia, S. M. (2011). El Derecho como Ciencia. INVENIO 14 (26) 2011: 13-3, pp. 13-38.

95



Contacto lus 11

(Rodriguez, 1997) *°. O como lo propone Michele Taruffo en su articulo
“Jueces y politica: de la subordinacion a la dialéctica”, cuando aduce que
los jueces aun se encuentran limitados y subordinados al ordenamiento
juridico y al razonamiento judicial, concepciones que permanecen o son
dominantes aun en la actualidad, con el propdsito de configurar esta
relacion en términos de subordinacién de la magistratura al poder
politico, a través de una dialéctica institucional correcta (Taruffo, 2005).

Por otra parte, encontramos el sentido restringido que permite estudiar
el derecho aparte de la filosofia del derecho, y el sentido estricto que
permite ver el derecho desde la dogmatica juridica, y exponer de forma
ordenada y coherente, los preceptos que lo componen y que se han
mantenido vigentes o han tenido vigor en alguna época determinada, lo
que deja claro que el derecho es una gama amplia de conceptos y
percepciones, que solo pueden ser evidenciados por el cientifico
investigador, a través del estudio que se haga de las mismas y de la
comparacion que se lleve a cabo en conjunto con otras disciplinas, que
enriqguece de manera clara, la teoria planteada por el estudioso del
derecho (Garcia, 2011)°2.

La ciencia del derecho como tal no ha sido producto de un estudio
ajustado a ciertas areas o conceptos restringidos, ha sido la construccién
de una historia alimentada por diferentes disciplinas que han apoyado
dicha estructura, configurando a su vez el conocimiento en proceso de
lo que es realmente el derecho y con quien o quienes se relaciona, solo
de esta forma algunos pensadores han logrado definir, o al menos tener
un acercamiento del para qué del derecho y su fundamento, como por
ejemplo la relacion de derecho vy justicia, o el derecho y la moral, o el
derecho y la igualdad, entre otros.

90 Rodriguez, C. (1997). La Decision Judicial. Bogota: Siglo del Hombre Editores.
o Ibidem (2011).
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Es asi como nuevamente se comprueba que el enriquecedor método de
la dialéctica, en el cual se sumerge un constante didalogo que permite
una permanente interaccion de pensamiento, es fundamental para
engrandecerlo, y en consecuencia, contribuir en la construccion de
nuevo conocimiento para las nuevas generaciones.

De lo dicho, se deprende entonces que, del analisis que se haga a través
del dialogo, las teorias seran capaces de describir e interpretar
fendmenos, los cuales puedan ser comprobables a través de la
observacion, y tener la capacidad de predecir hechos o fendmenos
futuros, todo esto como ciencia de la representacion de la realidad.

Conclusiones

El estudiar nuevas posturas epistemoldgicas nos abre la mente respecto
al pensamiento de aquellas cosas que no es facil percibir, intuir o
pensar, la dialéctica como herramienta de didlogo nos permite ampliar
el abanico de oportunidades de respuesta a aquello que nos genera
inquietud o interés.

El encontrar teorias contrarias a la nuestra, nos lleva a enriquecer el
pensamiento, a través de la contradiccion podemos encontrar, no solo
las respuestas a nuestro problema, sino las respuestas al pensamiento al
interior de nosotros mismos, lo cual nos permite cambiar la percepcion
del mundo real o aparente, dependiendo del contexto en el cual lo
analicemos y las respuestas que deseamos encontrar, pues para
procurar no una verdad absoluta sino real, requerimos ver el mundo
desde diferentes angulos, solo asi podremos, al menos, acercarnos a
emitir un concepto claro y preciso sobre algo que es objeto de estudio.
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El constante didlogo entre disciplinas es una herramienta valiosa, ya que
el conocimiento se reconoce y se construye en conjunto, con la
colaboracién constante de quienes aun creen en la posibilidad de un
mejor mundo, en el cual se valoren los conceptos de ciencia, verdad y
método, para la construccidn de nuevo conocimiento que sirva como
base para aquellos que estdn en busqueda de algun sentido de la
verdad, del pensamiento y del mundo.
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MICHELE TARUFFO O LA REFORMULACION CRITICA
DEL DERECHO PROCESAL

MICHELE TARUFFO OR THE CRITICAL REFORMULATION
OF PROCEDURAL LAW

RODRIGO MAZABEL PINZON®2

RESUMEN

La conciencia critica del jurista Michele Taruffo respecto del derecho
procesal, vivifica el eco de los maestros fundadores de la disciplina, para
verlo como medio y no como fin en si mismo, y reivindica la relacion
entre justicia, verdad y proceso, de la mano del juez constitucional.

PALABRAS CLAVE

Derecho procesal, medio, fin, justicia, verdad, juez

ABSTRACT

The critical awareness of the jurist Michele Taruffo regarding procedural
law vivifies the echo of the founding teachers of the discipline to see it
as a means and not as an end in itself, and vindicates the relationship
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Interamericano de Derecho Internacional, de la Asociacion Colombiana de Derecho Procesal
Constitucional, asi mismo del Instituto Colombiano de Derecho Procesal.
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between justice, truth and process at the hands of the constitutional
judge.

KEYWORDS

Procedural law, Means, End, Justice, Truth, Judge

Sin lugar a dudas, la paz conceptual obtenida por la independencia y
autonomia de la disciplina procesal, respecto del derecho sustancial que
tanto les debemos a los maestros Chiovenda y Calamandrei en el siglo
XX, permitiendo su desarrollo tedrico, y que nos gobernd durante mas
de media centuria, parece ciertamente perturbada cuando el ilustre
profesor de la Universidad de Pavia (ltalia), irrumpe con preguntas
sencillas, pero profundas, sobre el papel del proceso, del juez y su
qguehacer, el mito del legislador, el valor de la verdad o el razonamiento
juridico, y la necesidad de motivar las decisiones en una sociedad
democratica, para seifalar que ese constructo tedrico puede y debe aun
ser mejorado.

En efecto, Michele Taruffo (Vigevano, 1943 — Mildn, 2020), profesor de
la Universidad de los Estudios de Pavia, ha publicado y discutido sobre
los hechos, la prueba vy la justicia, en un sinnumero de foros que cobijan
ya cinco continentes, como profesor invitado en Estados Unidos,
México, Chile, Colombia, Espafia y China — entre otros - con libros como
Studi sulla rilevanza della prova (1970), La motivazione della sentenza
civile (1975), Il proceso civile “adversary” nell’esperienza americana
(1979), La giustizia civile in Italia dal '700 a oggi (1980), Il vertice
ambiguo. Saggi sulla Cassazione civile (1991), La prova dei fatti giuridici.
Nozioni generali (1992), La giustizia civile negli Stati Uniti (1993, con G.
Hazard), Sui confini. Scritti sulla giustizia civile (2002), Precedente e
giurisprudenza (2007)%3, algunos de ellos traducidos al espafiol®*.

93 Fuente: https://www.trotta.es/autores/michele-taruffo/550/

94 La Prueba de los Hechos, Editorial Trotta, 2002; La Motivacion de la Sentencia Civil, Editado
por el Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacién, México, 2006; La Prueba, Marcial Pons,
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Asi como un buen numero de articulos criticos: Algunas consideraciones
sobre la relacion entre prueba y verdad (Doxa, 2003); Jueces y politica:
de la subordinacion a la dialéctica (Doxa, 2005); Algunos comentarios
sobre la valoracion de la prueba (Doxa, 2008); Poderes probatorios de
las partes y del juez en Europa (Doxa, 2009); Leyendo a Ferrajoli:
consideraciones sobre la jurisdiccion (Doxa, 2011); Racionalidad y crisis
de la ley procesal (Doxa, 2014); El abuso del proceso (RMDP, 2016).

Y es que Taruffo, con bases iusfilosoficas, ha podido reabrir y superar el
debate que el positivismo metodoldgico proponia, segun el cual sélo
podiamos ser descriptivos o prescriptivos en nuestros analisis del
derecho en una especie de pseudocientificos, que tenia como precio
que olviddramos la pretensién de verdad (como valor ético, politico,
social y juridico), de una sentencia justa, y asignaramos al juez un papel
de mero espectador de un debate entre demandante y demandado, que
se convirtié en dominante en el ejercicio profesional, hasta el punto de
volverse una especie de ideologia procesal que no le interesa conocer
las instituciones y su formacidn, su limitacidon y consecuencias, sino, ser
analiticos de las normas como fuente principal del derecho, en la
medida que la historia no tiene nada que ensefar y las normas® se
convierten en el Unico objeto y fuente de conocimiento, de valor, de
objetividad frente a los riesgos del intérprete.

Y como modelo de percepcidn, interpretacidon y aplicacion del derecho,
gobierna la mente de los juristas casi que, de forma automatica, en la
psiquis con la que comprende el mundo y juzga, ya que impide
percatarse de su propia labor, de reflexionar sobre su quehacer, pues
aflora normalizado, sin cuestionamientos, y con ello, evade Ila
responsabilidad de sus decisiones porque ya las tomé el legislador
cuando promulgd la norma.

Madrid, 2008; Pdginas sobre justicia civil, Marcial Pons, Madrid, 2009. Simplemente la verdad,
Marcial Pons Madrid, 2010. Proceso y decision, Marcial Pons, Madrid, 2012.

95 “Esta cultura juridica, centrada de forma tendencialmente exclusiva en los fendmenos
normativos, olvida muchas otras dimensiones que, en cambio, resultan necesarias para la propia
comprension de esos fendmenos, desde la sociologia hasta la historia, desde la economia hasta la
légica” Taruffo, M. La prueba de los hechos, Trotta, Madrid, 2002, p. 517.
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Asi por ejemplo, cuando una norma procesal establece el derecho de la
contraparte a pedir pruebas y llamar a interrogatorio, el juez procede a
efectuar solo el analisis de pertinencia, conducencia, utilidad vy
necesidad del medio de prueba para concederlo, sin analizar que Ia
prueba resulte no solo excesiva sino revictimizante, que someta a la
parte débil y lesionada a un nuevo escarnio, esta vez publico, en el que
su dignidad sea desdefiada con el Unico propdsito de permitir al
abusador, que pueda defenderse aun a costa de los derechos de su
victima.

En ese contexto, ¢Qué sentido tiene mantener las construcciones
procesales basadas en los derechos subjetivos, cuando hay derechos
colectivos, intereses difusos, sujetos desiguales y el sometimiento de
todos los poderes y particulares a la Constitucién normativa, al estado
constitucional que proclama el derecho de acceso a la justicia como un
elemento central? Como vemos, una simple pregunta obliga a repensar
el derecho procesal que, si bien fundod una linea de pensamiento, puede
facilmente haber contribuido al imperio dominante del formalismo
juridico, y a olvidar el papel del juez en el estado constitucional y
democratico de derecho.

Justamente sobre este ultimo aspecto, Taruffo apunta: con la crisis de la
Segunda Guerra Mundial el rol del juez queda definitivamente alterado
respecto al perfil delineado en el XIX como mera “boca de la ley” y se le
reclama “gestionar activamente —y no sdlo de controlar permaneciendo
pasivo- el desarrollo del proceso”®®. De esa manera, tiene una funcion
activa y no pasiva en la direccidén del proceso, en el deber de decretar
pruebas de oficio y en romper ciertamente con la imparcialidad, dado
qgue después de Taruffo, los jueces ya no son imparciales, en el sentido
gue deben tomar partido, a favor de la verdad, por su busqueda para
poder acreditar los hechos a los cuales les atribuyan las consecuencias
juridicas.

En este contexto taruffiano, en el que las decisiones judiciales son
también revisadas al verificar en las sentencias contra providencias

96 Taruffo, M. Pdginas sobre justicia civil, Marcial Pons, Madrid, 2002 p. 90.
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jurisdiccionales, si incurrieron en un defecto factico, y poder hacer
procedente el amparo frente a las mismas, dado que es en ese
escenario del decreto, practica y valoracion probatoria, en el que el juez
que estd igualmente sometido a la Constitucidn, puede continuar siendo
formalista y olvidar sus deberes, bajo la idea que los principios
procesales le relevan de materializar el debido proceso y garantizar la
tutela judicial efectiva.

Asi por ejemplo, el continuar inmovil frente al proceso, absteniéndose
de decretar pruebas, bajo la idea que el derecho de accidn se ejercio a
través de un profesional del derecho y la parte que representa no pidio,
pidid tardiamente o no justificd su peticion de pruebas, como un
elemento de intima conviccién que le permite negar las pretensiones
sobre la ignorancia de los hechos, es sin lugar a dudas, un caso tipico y
notorio del acceso meramente formal a la administracion de justicia, y
en la deslegitimacion grave de la rama judicial y del sistema juridico.

Por ello, resulta no solo sugestiva y necesaria, la revisidon critica del
derecho procesal, iniciada por el profesor Michele Taruffo, cuando
sefala que los hechos sin contexto no se pueden entender, que el
proceso es un lugar de conflicto, en el que el juez busca y establece la
verdad (no que renuncia a ella, que toma partido por ella), para lo cual
ejerce todos sus poderes de direccion, instruccion, decreta si es
menester, pruebas de oficio, y produce decisiones judiciales con un alto
estdndar de motivaciéon (justificacion interna vy justificacion externa),
para materializar, e impartir justicia.

Vuelve entonces, Taruffo, al problema senalado por el maestro
Calamandrei: “El pecado mds grave de la ciencia procesal de estos
ultimos cincuenta anos ha sido, a mi entender, precisamente éste: haber
separado el proceso de su finalidad social; haber estudiado el proceso
como un territorio cerrado, como un mundo por si mismo, haber
pensado que se podia crear en torno al mismo una especie de soberbio
aislamiento separdndolo cada vez de manera mads profunda de todos los
vinculos con el derecho sustancial, de todos los contactos con los
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problemas de sustancia; de la justicia, en suma”®’. Y con ello, a la
posibilidad de discutir si una decision jurisdiccional tomada por el juez,
un arbitro o una autoridad administrativa con funciones jurisdiccionales,
puede dar prevalencia a lo formal sobre lo sustancial, desconociendo el
articulo 228 de la Constitucién, y si en consecuencia, puede o no ser
objeto de control extraordinario a través del mecanismo de la tutela,
contra providencias jurisdiccionales que la Corte Constitucional de
Colombia inicialmente admitid, cuando con ellas se materializaba una
auténtica via de hecho, y luego amplio y sistematizo en la sentencia C -
590 de 2005, en los presupuestos o requisitos generales y especificos de
procedibilidad.

Justamente los aportes de Taruffo, pueden ayudar a orientar este ultimo
aspecto, en lo que concierne al defecto factico y al exceso ritual
manifiesto, dado que en ellos se analiza si el juez, arbitro o autoridad
administrativa, incurre en estos defectos. Teoria que se aplica
claramente en la sentencia SU-175-15, donde la Corte reprochd que las
autoridades judiciales accionadas, incurrieron en defecto factico y
desconocimiento del precedente, al emitir las respectivas sentencias
dentro de un proceso de nulidad y restablecimiento del derecho, que
buscaba la anulacidn de un acto discrecional de retiro de un miembro de
la Policia Nacional, debido a que no tuvieron en cuenta los parametros
establecidos a través de los precedentes constitucionales y judiciales (de
motivar el acto discrecional de retiro), que se encaminan a evitar el uso
arbitrario de la facultad discrecional. Asi mismo, porque fallaron sin una
prueba determinante, en ese caso, que permitia establecer si la Policia
actud dentro del marco de la legalidad o de la arbitrariedad, porque al
no decretar la prueba de que se le hiciera llegar el expediente
administrativo, la jurisdiccion contencioso administrativa habia
renunciado a la verdad y pronunciado una decisién injusta.

lgualmente en la sentencia T-454/15, donde el Tribunal Constitucional
negd el amparo frente a las decisiones del Consejo Superior de la
Judicatura, que habia sancionado a magistrados de San Andrés vy

97 Calamandrei, P. Estudios sobre el Proceso Civil; Editorial Ejea, Buenos Aires, 1973, Tomo lll,

paginas 201y ss.
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Providencia, quienes confirmaron la absolucion del juez por lavado de
activos, a personas capturadas en el mar con 65.000 ddlares, porque
estimaron que el delito no es auténomo y requeria condena y pruebas
de la ilicitud del dinero, por la Fiscalia General de la Nacidén, cuando la
Corte Suprema de Justicia desde el afio 2002, habia dicho que el delito
es autéonomo, y alli, se pudo ver que no era procedente la tutela,
porque se logrd verificar, que la solucidon de los procesos judiciales fue
coherente con la valoracion ponderada de las pruebas recaudadas por el
juez, y aportadas por los intervinientes.

En suma, la conciencia siempre critica de Taruffo del derecho procesal,
vivifica el eco de los propios maestros fundadores de la disciplina, de
verlo como medio y no como fin en si mismo, y reivindica la necesaria
relacion entre justicia, verdad y proceso de la mano del juez
constitucional, conexidon absolutamente necesaria para tiempos de crisis
como los actuales.
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CULTURA Y PENSAMIENTO DE LOS PUEBLOS NEGROS

Negritudes»: filosofia, memoria y resistencia

JUAN JESUS GARCIA LOPEZ®

RESUMEN

Este ensayo analiza el concepto filosofico de la «Negritud», concebido por
Leopold Senghor, Aimé Césaire y Ledn Damas, en la primera mitad del
siglo XX, como filosofia de la memoria vy la resistencia. El analisis parte del
entendimiento de la historia del filosofo Walter Benjamin, como un tipo
de estado de excepcidn y opresion continuo. La «Negritud» se analiza aqui
como movimiento politico-estético, en respuesta a ese estado de
excepcion continuo que el continente africano sufrio en el pasado y sufre
en nuestros dias. Este estudio también indaga en la influencia de la
filosofia Bergsoniana, sobre el concepto de la «Negritud» de Leopold
Senghor. El ensayo esboza la idea de que el argumento bergsoniano, que
constata la existencia de una razodn intuitiva en el ser humano (aparte de
la razdn-analitico-légica), permea la poesia de la «Negritud» y la
transforma en una poderosa filosofia, que socaba los fundamentos
basicos de la razdn cientifica occidental. Asimismo, y en relacion con la
«Negritud», este estudio analiza la perspectiva de Aimé Césaire, con
respecto a la decadencia de la civilizacion europea, por el ascenso del
fascismo en la primera mitad del siglo XX y lo que ha sido la geopolitica
mundial desde entonces. Ademas, este ensayo revisa conceptos filosofico-
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Filosofia Politica y Juridica (Titulo Propio) Madrid (Espafia) (2021); Master en Derechos
Fundamentales (Titulo Propio) Madrid (Espafia) (2021) /Columbia University of New York, School of
General Studies. NY, USA/ 2011-2016: Grado universitario en Filosofia /Borough of Manhattan
Community College. (CUNY) NY, USA/ 2009- 2011: Grado Universitario asociado en Artes Liberales.
(Suma Cum Laude). juanjesus499@gmail.com
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politicos que emanan de la particularidad filoséfica del socialismo
africano de Nyerere, la «Ujamaa», junto con el concepto filosofico
sudafricano del «Ubuntu». Ambas lineas epistemoldgicas se muestran en
armonia con lo que significd la negritud en su época. De hecho, se
argumenta en el ensayo, que todas esas filosofias africanas surgen de una
memoria colectiva, y han servido como dispositivos filoséfico-politicos
para la liberacién de los pueblos africanos, que el devenir de la historia
universal oprimio durante siglos.

PALABRAS CLAVES

Negritud, estado de excepcidn, colonizacidon, razon intuitiva, razon
analitica, memoria, Ujamaa, Ubuntu, geopolitica

ABSTRACT

This essay analyzes the philosophical concept of "Negritude" conceived by
Leopold Senghor, Aimé Césaire and Ledn Damas in the first half of the
twentieth centuryas a philosophy of memory and resistance. The analysis
is based on the understanding of the history of the philosopher Walter
Benjamin as a type of state of exception and continuous oppression.
"Negritude" is analyzed here as a political-aesthetic movement inresponse
to that continuous state of exception that Africa suffered in the past as
well as today. This study also investigates the influence of Bergsonian
philosophy on Leopold Senghor's concept of "Negritude". The essay
outlines the idea that Henri Bergson’s argument confirming the existence
of an intuitive reason in the human being (apart from the analytical-logical
reason) permeates the poetry of "Negritude” and transforms it into a
powerful philosophy that undermines the basic foundations of Western
scientific reason. Likewise, and in relation to "Negritude", this brief study
analyzes Aimé Césaire's perspective regarding the decline of European
civilization by the rise of fascism in the firsthalf of the twentieth century
and what has been world geopolitics since then. In addition, this essay
reviews philosophical-political concepts that emanate from the
philosophical particularity of Nyerere's African socialism, the «Ujamaa»
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together with the South Africanphilosophical concept of «Ubuntu». Both
epistemological lines are shown in harmony withwhat blackness meant in
his time. In fact, it is argued in the essay that all these African philosophies
arise from a collective memory and have served as philosophical-political
devices for the liberation of African peoples that the evolution of
universal historyoppressed for centuries.

KEYWORDS

Negritude, State of exception, Colonization, Intuitive reason, Analytical
reason,Memory, Ujamaa, Ubuntu, Geopolitics

Indice: 1. Introduccidn, 2. La filosofia de la «Negritud»: Razén intuitiva vs.
La razén analitica. 3. Negritud: Filosofia politica, estética, memoria y
resistencia. 4. Ujamaa, Ubuntu: las otras negritudes. 5. Argumentum ad
verecundiam: la falacia del racismo antirracista. 6. Conclusion.

1. Introduccion

Nos recordaba Walter Benjamin en sus tesis sobre el concepto de historia,
como la historia de los oprimidos nos enseia, que el estado de excepcion
en el cual vivimos, es la  regla®®. De igual modo, nos decia el malogrado
fildsofo judio, que debemos siempre buscar un concepto de historia que
se corresponda con dicho estado de excepcidn, para asi poder combatir
mejor a quienes nos mantienen en ese estado de excepcidn y opresion.

En el caso de Walter Benjamin, lo que él trataba de combatir era al
fascismo europeo de la primera mitad del siglo XX. Este ensayo propone
que la tesis de Benjamin sobre el estado de excepcién, en relacién con el
concepto de historia, se transubstancie a la segunda mitad del siglo XX y
asi, entender mejor la fenomenologia de «La Negritud» y la filosofia, que

99 Benjamin Walter. “Estética y politica”. Sobre el concepto de historia, tesis VIII. Pagina 139.
Editorial las cuarenta.2009. Buenos Aires. IBSN: 978-987-1501-11-3.
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emana de los conceptos filosoéficos africanos de «Ujamaa» y «Ubuntu»,
como movimientos filoséfico-politicos que acompafiaron las luchas por la
independencia de los estados que componen el continente africano hoy
en dia.

En otras palabras, este estudio analiza el concepto de «Negritud» acufiado
por Leopold Senghor, Aimé Césaire , Leén Damas , ademas de las filosofias
de Ujamaa delulius K. Nyerere y el concepto filoséfico sudafricano de
Ubuntu. Todo ello se analiza, a través de la filosofia del estado de
excepcion de Walter Benjamin. La «Negritud», la filosofia que emana del
concepto «Ujamaa» de Nyerere y el concepto sudafricano del «Ubuntu»,
aparecen en este texto como fendmenos politico-filosoficos que nacen de
una memoria colectiva, a modo de resistencia al imperialismo europeo en
los procesos de descolonizacion africanos. De hecho, la «Negritud, la
Ujamaa y el Ubuntu permanecen hoy en dia mas vivos y necesarios que
nunca, dado que, como nos recuerdan las palabrasde Benjamin, el estado
de excepcion sigue siendo la normalidad histérica para los oprimidos.
Dicho de otro modo, la «Negritud», la Ujamaa y el Ubuntu, como filosofias,
nosdesvelan la realidad del devenir del angel de la historia, al que aludia

Benjamin en sus tesis sobre la filosoffa de la historial® 2. Ese era el angel
pintado por Paul Klee, que solo dejaba a su paso destruccién, la cual
miraba con cara de espanto. Un espanto que se mantiene hoy en dia mas
actual que nunca, en particular en las fronteras politicas de occidente. La
«Negritud», la Ujamaa y el Ubuntu son las respuestas de la Africa bicéfala,
la continental y la de la diaspora, a ese angel caido de la historia y al
sufrimiento que trae consigo.

2. Lafilosofia de la «Negritud»: razon intuitiva vs. La razén analitica

Pero ¢Qué es en si la filosofia de la «Negritud»? ¢Qué se esconde detrds
de esos versos de Senghor, Damas y Césaire? Para entender la grandeza

100 Benjamin Walter.” Estética y politica”. Sobre el concepto de historia, tesis IX . Pagina 140.
Editorial las cuarenta.2009. Buenos Aires. IBSN: 978-987-1501-11-3.
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de ese movimiento estético-politico, deberiamos (los occidentales) volver
un poco al origen mismo de la filosofia o al menos al famoso enunciado
socratico: “scio me nihil scire”1°*. De lo contrario, si no hacemos ese
ejercicio de humildad autocritica, no podriamos entender lo importante
que fue, y es en la actualidad, la idea de la «negritud». De hecho, si no
hacemos ese ejercicio de autocritica, probablemente se nos nublarian las
ideas a causa de nuestra excepcionalidad académica y moral occidental y,
por tanto, no podriamos sino criticar, desde la soberbia, esta bella filosofia
africana. Por lo tanto, intente el lector de este breve ensayo ponerse en
los zapatos del otro, y asi caminar su mismo sendero cognitivo, para
entenderlo o al menos intuirlo filoséficamente.

La «Negritud» como fendmeno filosofico-politico y estético parte, en gran
medida, de la premisa del filésofo francés Henri Bergson, que afirma la
existencia de una razon intuitiva aparte de la razén analitica, que
caracteriza y ha caracterizado al racionalismo cientifico europeo durante
siglos. Bergson nos da un sencillo ejemplo matematico en su ensayo
titulado «Ensayo sobre los datos inmediatos de la conciencia», de cdmo la
conciencia humana puede concebir, aprehender o comprender de dos
maneras distintas:

“Cada numero es una coleccion de unidades, como hemos dicho, y por
otro lado cada numero es en si mismo una unidad, en la medida en que
es una sintesis de las unidades que lo componen. Pero, ése toma la
palabra unidad en el mismo sentido en ambos casos? Cuando afirmamos
que el numero es una unidad, entendemos por esto que comprendemos el
todo por una intuicion simple e indivisible de la mente. Esta unidad
incluye, por lo tanto, una multiplicidad, ya que es la unidad de un todo.
Pero cuando hablamos de las unidades que van a formar el nimero, ya
no pensamos en estas unidades destinadas a producir la serie natural de
numeros mediante un proceso de acumulacion indefinidamente
continuo. Parece, entonces, que hay dos tipos de unidades, una ultima,
de la cual se forma un numero por un proceso de suma, y la otra
provisional,el numero asi formado, que es multiple de si mismo, y debe su

101 Sé que no sé nada.
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unidad a la simplicidad del acto por el cual la mente lo percibe. Y, no hay
duda de que, cuando imaginamos las unidades que componen el
numero, creemos que estamos pensando en componentes indivisibles:
esta creencia tiene mucho que ver con la idea de que es posible
concebir el numero independientemente del espacio.'%

éQué nos esta explicando aqui Bergson que impactara profundamente a la
filosofia poética de Senghor y por ende, a la filosofia de la «Negritud»
como movimiento estético- politico? Bergson, en este ensayo, nos
argumenta que existe un estado de nuestra conciencia (razén) que actua
intuitivamente. Esta parte de la razon humana es la que aprehende los
conceptos de manera cuasiautomatica. Con el simple ejemplo matematico
arriba resefiado, Bergson nos dice que es una suerte de razon intuitiva la
qgue entiende al nimero en si como una unidad numérica parte de una
suma continua que concluye enun todo. Asimismo, Bergson nos explica
que hay otra concepcidén del numero en si. Esto ocurre, segun Bergson,
cuando la razén analitica (entrenada/cientifica) piensa en el nimero como
una unidad de si mismo que se multiplica. Esto uUltimo sucede por un
proceso de simplificacion del acto, por el cual la mente percibe al nimero.
Por lo tanto, segln Bergson, existen dos tipos de conciencia (razén
humana), una intuitiva y acorde con la naturaleza y otra analitica
(cientifica), que Senghor identificaria con el racionalismo y positivismo
cientifico, producto de la civilizacidon occidental. Este topoi bergsoniano,
no sera el Unico que Leopold Senghor incluiria en su vision filosofica de la
«Negritud» y en la poesia que emanaria de su pluma.

En su estudio, Bergson concluiria con otra afirmacion, la cual, a los ojos de
Senghor, serdrevolucionaria en el plano filoséfico occidental, su idea del
tiempo. Bergson, a diferencia de Aristételes, quien afirmaba que el tiempo
simplemente mide el movimiento y no se prolonga mas alla del
movimiento que mide, llega a demostrar que el tiempo perdura y realiza
algo mas que medir el movimiento. A esto lo llamd Bergson,

102 Bergson, Henri: Time and Free Will. An essay on the immediate data of consciousness.

Chapter Il . The Multiplicity of Conscious States. The idea of duration. Pages 79-80. First published in
1910 by George Allen & Unwin Ltd. Published 2013 by Routledge. NYC. NY USA ISBN 0-41529589-0
(traduccion del parrafo del autor del ensayo)
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«Duracién»193, El fildsofo francés argumentaba en su investigacion sobre
el concepto «tiempo», que la famosa paradoja de Zendn de Elea, es
erronea. El fildsofo griego Zendn de Elea y Aristoteles, habian concebido
histéricamente al movimiento como la relacion entre tiempo, espacio y
la trayectoria de un objeto en movimiento. Bergson nos dice en su
ensayo, que la argumentacion eleatica y aristotélica, al respecto, parten
de una concepcidn errénea del tiempo y del espacio. Bergson, explica que
el tiempo es una especie «devenir» o «llegar a ser», y que este «devenir o
llegar a ser», es la verdadera materia que conforma la realidad fisica. En
otras palabras, Henri Bergson con estas dos conclusiones filosoficas,la de la
razon intuitiva y la del tiempo como un «llegar a ser» de la realidad
material, esta socavando los cimientos de la ciencia europea y por ende, la
del positivismo cientifico del siglo XIX que, posteriormente, nos llevaria a
un punto de no retorno llamado Auschwitz. Para Senghor, estos dos topoi
bergsonianos significaban una suerte de revolucion filoséfica que abria la
puerta de la filosofia occidental, a una nueva manera de comprender la
cultura, el pensamiento y sobre todo, el arte africano.

Senghor entiende que, dado que la realidad fisica (material) se habia
medido a lo largo de la historia de occidente erroneamente en relacién
con el espacio, el tiempo y el movimiento, Bergson se habia visto obligado
a retorcer el lenguaje filoséfico, teniendo que expresar sus conclusiones
filosoficas con el uso de un lenguaje metafdrico- analégico. Este lenguaje
metafdrico-alegdrico bergsoniano, inclinaba a la filosofia occidental hacia
un pensamiento atado al arte y la estética. La poesia para Senghor, era el
medio por el cual la razdn intuitiva se expresaba y por lo tanto, su lenguaje.
El lenguaje poético de la filosofia bergsoniana, segun Senghor, rebuscaba
la realidad de las cosas debajo de su inmediatez. Por eso, para Senghor,
argumentos como los del etndlogo francés Lucien Levy-Bruhl, no son lo
suficientemente consistentes para explicar la razén intuitiva que Bergson
coloca dentro del paradigma filoséfico occidental. Levy-Bruhl
argumentaba, que la capacidad de razonamiento de lo que él denomina el
hombre primitivo (no europeo) se distinguia de la del europeo, porque su

103 DIAGNE, SOULEYMANE BACHIR. “Bergson in the Colony: Intuition and Duration in the
Thought of Senghor and Igbal.” Qui Parle 17, no. 1 (2008): 125-45.
http://www.jstor.org/stable/20685728.
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razonamiento era intuitivo y carecia de un andlisis légico. Levy Bruhl lo
deja claro en la conclusidn de su estudio titulado «La mentalidad
primitiva». El etndlogo francés concluye su investigacion de la mente
primitiva, con unas palabras que para Senghor entran en contradiccidon
con la idea de razon intuitiva bergsoniana:

“Del andlisis de los hechos precedentes y que fdcilmente podrian ser
confirmados por muchos otros, resulta una vez mds, que la mentalidad
primitiva es esencialmente mistica. Este cardcter fundamental impregna
toda su manera de pensar, sentiry de obrar”.2%

Al contrario de Levy Bruhl, Senghor, siguiendo la filosofia de Bergson,
afirma que, la razon intuitiva es parte de nuestro intelecto como seres
humanos. En efecto, Senghor sigue la pauta marcada por Bergson en su
concepcion de la «intuicion», no como un instrumento filoséfico, como
afirmaba Kant (que nos desvela el conocimiento de las cosas en si mismas),
sino que la intuicion es intelecto y esta irreversiblemente fusionada con
nuestra vida. Por lo tanto, la razén intuitiva como intelecto es lo que
engendra que exista «lo africano» o, si se nos antoja, «el estar en el
mundo de lo africano». Aunque, Senghor ve en la intuicion un
razonamiento comun en todos los seres humanos, como afirmaba
Bergson. De todas maneras y como a casi todos los intelectuales africanos
de  su época, la idea etnoldgica de Levy Bruhl, de la existencia de una
mentalidad mistica primitiva en lo africano, frente una mentalidad
moderna y analitica en lo occidental, atormentara la filosofia de Senghor y
la alejara en ocasiones, de la hermosa ontologia monista bergsoniana que
afirma la existencia de una razdn intuitiva comun para toda la humanidad.
Prueba de ello es la famosa locucion de Senghor: «la emocion es negra, la
razon es Helena». No es este, sin duda, el mejor de los argumentos
filosoficos de Senghor. Sin embargo, no hay que olvidar que se produce
por la influencia de un discurso cientifico-etnolégico, que se mantiene
reluctante a comprender los rasgos universales del sujeto humano. Sin
duda, esto ocurre en las ciencias por su tendencia a la clasificacion vy
categorizacion deshumanizadora, como bien explica Michel Foucault en su

104 Levy Bruhl, Lucien, Gregorio Weinberg, and Gregorio Weinberg. La Mentalidad Primitiva.
TratadosFundamentales. Buenos Aires: Lautaro, 1945. Paginas: 373.
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estudio arqueoldgico de las ciencias humanas'®>. De hecho, Senghor no se
adheria a esa linea de pensamiento o topoi cientifico-etnoldgico de Levi-
Bruhl. Al contrario, Senghor entendia que la razén intuitiva actuaba en la
filosofia africana, como una especie de metodologia para entendimiento
ritmico del mundo. Por eso, Senghor pensaba que existe una especie de
fuerza ritmica impregnada en el arte y en el artista africano a modo de
gnosis. El filosofo senegalés nos explica que, a partir de esa actitud ritmica
cognitiva, el artista africano convierte lo que a ojos del occidental, es una
mera obra de arte en una especie de epistemologia artistica del mundo.
De esta manera el arte africano, para Senghor, se convertia en el
conocimiento artistico del mundo fisico (material). Dicho de otro modo,
Senghor, al igual que Nietzsche, pensaba que el arte es un tipo de
gnoseologia (teoria del conocimiento) de la realidad tangible del mundo
fisico.

3. La Negritud: Filosofia-politica, estética, memoria y resistencia

La «Negritud» como fendmeno estético-politico de resistencia tiene en la
figura del poeta, fildsofo y politico martiniqués Aimé Césaire, a uno de sus
componentes mas importantes. Césaire se desmarca un poco del
pensamiento de Senghor dado que su filosofia es mucho mas
contestataria (si cabe) que la de Leopold Sedar Senghor. Ahora  bien, no
podemos olvidar que la filosofia de Senghor, siguiendo a Bergson, atacaba
directamente las raices del conocimiento cientifico europeo y, por tanto,
a la tan alardeada razon analitico-cientifica de la que hablaba el etnélogo
francés antes mencionado (Levy- Bruhl). La filosofia de Césaire es mucho
mas descarnada. De hecho,Césaire nos dice que Europa es indefendible de
una forma directa. Pero, veamos como Césaire argumenta, que Europa y
por ende la cultura occidental, son indefendibles. En las primeras palabras

105 Foucault, Michel, and Elsa Cecilia Frost. Las Palabras Y Las Cosas: Una Arqueologia De Las

Ciencias Humanas. 25thed. Teoria. Madrid: Siglo XXI, 1997.
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de su «Discurso sobre el colonialismo», el fildsofo de la isla Martinica nos
dice lo siguiente:

“Una civilizacion que le hace trampa a sus principios es una civilizacion
moribunda. El hecho es que la civilizacion llamada europea, la civilizacion
occidental, tal como ha sido moldeada por dos siglos de régimen
burgués, es incapaz de resolver los dos principales problemas que su
existencia ha originado: el problema del proletariado y el problema
colonial”*%

Césaire ve en Europa la decadencia que la propia burguesia europea habia
causado, y mas adelante en su discurso, nos explicara que al final de la
civilizacion burguesa capitalista, se encuentra Hitler como consecuencia
de un régimen capitalista burgués deseoso de perpetuarse. Y es que, al
final del humanismo formal y de la renuncia filoséfica, estaba Hitler,
como bien nos explica el filésofo martiniqués.

Césaire incluso va mas alla, y hace un analisis muy acertado de la situacion
geopolitica del mundo después de la Segunda Guerra Mundial. En su
discurso, Césaire nos explica que, si bien Hitler y el nazismo son una
evidencia infausta de la decadencia de la civilizaciéon europea, la nacidn
estadounidense habia recogido el testigo del imperialismo  europeo y se
mostraba mucho mas mortifera en sus ambiciones que Europa. En efecto,
Césaire nos dice en su discurso:

“Y entonces me pregunto: é¢qué otra cosa ha hecho la Europa burguesa?
Ella ha socavado las civilizaciones, destruido las patrias, arruinado las
nacionalidades, extirpado la raiz de la diversidad. No mds malecones. No
mds bulevares. Llegd la hora del barbaro. Del barbaro moderno. La hora
estadounidense. Violencia, desmesura, despilfarro, mercantilismo,
exageracion, gregarismo, la idiotez, la vulgaridad, el desorden” 1%’

106 Césaire, Aimé. "Discurso Sobre El Colonialismo." Guaraguao 9, no. 20 (Summer, 2005): 157-

193. https://login.bucm.idm.oclc.org/login. Pag. 157

107 Césaire, Aimé. "Discurso Sobre El Colonialismo." Guaraguao 9, no. 20 (Summer, 2005): 157-

193. https://login.bucm.idm.oclc.org/login. Pag. 189
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Con esto, Césaire anticipaba en su época lo que seria la geopolitica
mundial de occidente hasta la fecha de hoy. No solo eso nos dice el
martiniqués, de igual forma advierte a Europa que si esta no promovia la
independencia de las nuevas naciones en el proceso descolonizador,
Europa habria traicionado sus principios y valores fundacionales (llamense
estos los principios ilustrados que fundamentan a los derechos humanos),
de nuevo. En consecuencia, si Europa no aprovechaba su ultima
oportunidad para promover la emancipacion de todos los pueblos a los
que habia oprimido durante siglos, se podria decir que Europa se habia
vuelto a manchar las manos de sangre inocente. De hecho, para Césaire,
Senghor y Damas, el apoyo europeo al surgimiento de las nuevas naciones
africanas y al proceso descolonizador, supondria que Europa se tendria
gue emancipar a si misma y de sus propias cadenas burguesas. Esto
sucederia, segun Césaire, por el advenimiento a través de una revolucion
proletaria de una sociedad sin clases sociales. En efecto, Césaire lo deja
claro al final de un legendario discurso que después de siglos de oscuridad
hizo brillar de nuevo a la filosofia politica. Césaire dice:

“Lo que quiere decir, en resumen, que la salvacion de Europa no radica en
una revolucion de los métodos, sino en la «Revolucion»; la cual sustituird,
mientrasesperamos una sociedad sin clases, la férrea tirania de una
burguesia deshumanizada por la preponderancia de la unica clase que
todavia tiene una mision universal, porque sufre en su propia carne
todos los males de la historia, todos los males universales el
proletariado”. 2%

En este discurso, la memoria de un pueblo oprimido durante siglos aflora
de la garganta de Césaire. Una memoria de opresién que habia sido
herrada en la piel de Africa durante siglos, por ese angel maldito de la
historia que Benjamin nos descubrid en sus tesis sobre la historia.
Memoria herrada con fuego que ahora traia las palabras de vendetta de
Césaire. Césaire es la voz de esa memoria de los oprimidos que brota de la
desesperacidon y se convierte en luz y guia para un mundo que se habia

108 Césaire, Aimé. "Discurso Sobre El Colonialismo." Guaraguao 9, no. 20 (Summer, 2005): 157-

193. https://login.bucm.idm.oclc.org/login. Pag. 189
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cubierto con la sabana de las tinieblas mortales, en palabras de Césaire. Y
es que esa fuerza ritmica de la que hablaba Senghor, fuerza que emana de
la razén intuitiva del ser humano, se manifiesta en el arte, en el artista que
crea y es parte de su creacidon, se habia trasportado hacia las Antillas
americanas y hacian brotar la fuerza de las palabras de Césaire en su
discurso sobre el colonialismo

El tercero de los autores de este movimiento estético-politico llamado
«Negritud» es Ledn G. Damas. Damas es quizas el menos reconocido por
la academia de los tres creadores de la negritud. La idea de negritud de
Damas difiere en ciertos aspectos de la perspectiva mas poética (aunque
critica también) de Senghor y se acerca en gran medida a la perspectiva
confrontativa de lucha y reivindicacion de Aimé Cesaire. Damas enfoca su
entendimiento de la negritud, como movimiento estético-politico basado
en una critica a la epistemologia y metodologia eurocéntrica que lleva la
negritud en su raiz. Como todos sabemos, los tres creadores de este
movimiento filosofico-estético y politico fueron educados dentro de los
parametros epistemoldgicos europeos. Y es quizas la prosa y la poesia de
Damas las que mejor personalizan a ese angel caido de la historia que
Walter Benjamin nos recordaba. Veamos un ejemplo citado por el
pensador francés Jean Paul Sartre, en su archiconocido ensayo sobre la
negritud «Orfeo Negro»:

“Mis ahoras; tienen sobre mis ayeres ojos grandes que giran de
rencor y de vergiienza. Va todavia mi sorpresa de otro tiempo de
golpes de cuerda nudosos de cuerpos calcinados, de la punta del pie a
la espalda calcinada, de carne muerta de tizones de hierro
incandescentes, de brazos destrozados por el ldtigo que se
desencadena...”'%?

Y es la memoria temprana de los sin nada, de los nadie, de los condenados
de la tierra (Fanén), memoria de una generacion de poetas que como bien
nos explica Sartre en su ensayo, habia nacido entre 1900 y 1918—época
en la que medio siglo antes se habia abolido la esclavitud— permeaba con

109 Sartre, Jean Paul. Orfeo negro. (s/f). Revista de la Universidad de México. Recuperado el 29
de agosto de 2022, de https://www.revistadelauniversidad.mx/articles/cdb77d9f-9e02-4ec7-afe2-
15e35bd324a7/orfeo-negro
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sangre la tinta de las palabras escritas y declamadas por los pensadores de
la negritud. No solo esta; filosofia de la historia poética, es una
caracteristica innata de la poesia de Ledn Damas. Damas se va a convertir
en el «Enfant Terrible» del movimiento de la negritud, precisamente
porque su poesia y su obra se fundamentan en una critica descarnada a la
academia europea y a los postulados cientificos que la distinguen. En su
ensayo titulado «Retorno a la Guayana» (Retour de Guyane), Damas
argumenta que la etnografia y el interés cientifico, se habian presentado
en pos del mejoramiento (mise en valeur) de la vida de los pobladores de
la colonia por parte del poder colonial. Sin embargo, Damas nos desvela
que la ciencia social y en concreto la etnografia, al menos en el caso de la
Guayana, se habia usado para cimentar ain mas el poder colonial'®. De
hecho, Damas nos explica en su ensayo, que dada la situacién que él
observa en su tierra natal donde no hay un sistema médico, los servicios
publicos no existen, la administracion es corruptamente cadtica y la
pobreza esta generalizada, no se podia argumentar que la colonizacién
habia producido un «mise en valuer» (mejora) en la vida de los pobladores
de la colonia. En concreto, Damas utiliza esa misma ciencia social
etnografica que se intenta utilizar por parte de la administracidon francesa,
como justificacion de la colonizacion y le da la vuelta como piedra
arrojadiza contra el sistema colonial. En consecuencia, a través de su obra
tanto poética como ensayista, Damas se convertira en un gran problema
(el enfant terrible) para la administracion francesa de la Guayana
caribefia. No es de extrafar que de las mil quinientas copias que se
editaran de «Retour de Guyane», el gobierno colonial francés quemara
aproximadamente mil copias. El saber siempre ha sido muy subversivo,
parece ser.

4. Ujamaa, Ubuntu : las otras negritudes

110 Miller, B. (2014). Rethinking Négritude through Léon-Gontran Damas. Editions Rodopi B.V.
page: 104https://doi.org/10.1163/9789401210713
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Al otro lado del océano Atlantico, toda esta filosofia que hace brotar al
movimiento de la negritud en las voces de Senghor, Damas y Cesaire, se
convertiria con el devenir de la historia en un tipo de episteme
revolucionaria e independentista. En efecto, un claro ejemplo de ello es el
concepto filoséfico acunado por el profesor tanzano Julius K. Nyerere de
«Ujamaa». {Qué es la Ujamaa?, {Cuando se forma? Y lo mas importante,
¢Es esta filosofia africana un subproducto de la filosofia de la negritud? En
los proximos parrafos desarrollaré algunas ideas que podrian aclarar estas
cuestiones al lector de este modesto estudio, de tan compleja materia.

éQué es la Ujamaa? O, mejor dicho; ¢Qué significa Ujamaa y en qué
consiste? Ujamaa es una palabra suajili que significa fraternidad, familia o
hermandad, segun convenga a los interlocutores que la usen. Pero
veamos como nos describe el propio Nyerere el significado del concepto

de Ujamaa en su trabajo «Ujamaa: Ensayos sobre elsocialismo»'113, En
este trabajo sobre el socialismo y su implementacién en Tanzania, Julius
Nyerere nos deja claro un aspecto muy importante. En concreto, Nyerere
nos explica que ese socialismo europeo puede ser implementado en la
sociedad tanzana, dado que la idea de trabajar para el bien comun es
parte de la tradicién filoséfica de la sociedad africana. De hecho, nos lo
describe explicitamente de esta manera en el primer capitulo de la obra
antes referenciada:

“No necesitamos leer a Karl Marx ni a Adam Smith para saber que ni la
tierra ni la azada producen riqueza. Y no necesitamos graduarnos en
economia tampoco para saber que ni el terrateniente ni el trabajador
producen tierra. La tierra es un regalo de dios para el hombre, siempre
estd ahi. Pero sabemos, todavia sin necesitar licenciaturas en
economicas, que el hacha y el arado los produjo el trabajador. Algunos
de nuestros sofisticados amigos aparentemente han tenido que superar
las mds rigurosas ensefianzas intelectuales simplemente para descubrir
que las hachas de piedra fueron producidas por un caballero primitivo,

11 Nyerere, J. K. (1968). Ujamaa: Essays on Socialism. Oxford University Press. Ely House, Dover

Street. W.| Printedand made in Tanzania, East Africa.
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para que le fuera mas facil desollar al impala que acababa de cazar con
un garrote, que también la habia hecho é/”.11?

De hecho, Nyerere nos dice que la sociedad tradicional africana, esta
precisamente fundamentada en el bienestar de la colectividad y no de
determinados individuos, como la otra filosofia europea les habia
intentado inculcar durante el periodo colonial. Dicho de otro modo,
Nyerere nos dice que ya la tradicidon social africana es socialista, y que
todos los miembros de la sociedad africana son trabajadores de lo comun,
no hay riqueza particular privada sino colectiva. Si un poblado es rico, es
rico el poblado entero. Si por consecuencia de las malas cosechas o de las
inclemencias del clima, sequias, tempestades, inundaciones etc., un
poblado es pobre, lo son todos los pobladores del poblado y no solo una
parte de él. Mas adelante, nos explica Nyerere, que la propiedad de la
tierra como producto especulativo comercial es una nocidén ajena a la
tradicidon Africana''3. La persona africana no posee la tierra, sino, usa la
tierra para el bien de la comunidad. Nyerere nos presenta su alegato
sobre la propiedad comun de la tierra, de una manera muy interesante.
Nos dice que la propiedad individual de la tierra no es que seaajena  ala
tradicidn africana, sino, que es inmoral desde la perspectiva de la tradicion
africana pues, una sociedad que permita la propiedad individual de la
tierra, engendraria una clase social parasitaria en su seno, como
consecuencia de la especulacién de ese bien comun. Por lo tanto, para
Nyerere, la TANU (La Unién Nacional Africana de Tanganika) debia prohibir
el crecimiento de esa clase de parasitos en la sociedad tanzana, volviendo
a su politica tradicional del uso compartido del suelo para el bien comun.

Ademas, Nyerere, deja claro en su estudio sobre el socialismo africano,
que el socialismo no es una cuestidon  politico-econdmica
exclusivamente, sino, una filosofia de vida y una actitud ético-moral ante
el devenir de la historia. El problema radica, segun él, en que el socialismo

112 Nyerere, J. K. (1968). UJAMAA. Essays on Socialism. Oxford University Press. Ely House,

Dover Street, London W.I. Pag. 2
113 Nyerere, J. K. (1968). UJAMAA. Essays on Socialism. Oxford University Press. Ely House,

Dover Street, London W.I. Pag. 7
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occidental, surge de la contradiccién que las revoluciones agrarias e
industriales, trajeron al mundo moderno. Segun el andlisis de Nyerere,
estas dos revoluciones constituyen dos nuevas clases de personas en
occidente, los «sin tierra» (campesinos sin propiedad por mor del
monopolio terrateniente). Estas personas han de vender su fuerza de
trabajo y capacidad de crear (su humanidad) al terrateniente, para poder
subsistir. Y, por otro lado, la revolucion industrial configura a la clase
proletaria (campesinos emigrados a las ciudades industriales) que deben
vender su fuerza de trabajo, en definitiva, su capacidad de crear (su
humanidad), al industrial, para poder subsistir del mismo modo que los
campesinos sin tierra. Pues bien, Nyerere piensa que estas dos
revoluciones lo que hicieron es plantar la semilla del conflicto en la
sociedad occidental moderna, y por eso, nace el socialismo como
respuesta a ese conflicto. Pero esto, para Nyerere, es un arma de doble filo
ya que el socialismo necesita del conflicto entre clases para existir. Dicho
de otro modo, Nyerere dice que el socialismo occidental necesita del
capitalismo para poder existir como ser ontoldgico. Por lo tanto, la
sociedad europea se encuentra, a causa del devenir histérico, en un
constante conflicto o estado de excepcion perpetuo. De hecho, Nyerere
dice textualmente:

“Como el rezo para la cristiandad o para el islam, la guerra civil (que
ellos llaman guerra de clases) es para la version europea del socialismo
un medio inseparable de su fin. Cada uno se convierte en la base de la
forma de vida del otro. Los socialistas europeos no pueden pensar en su
socialismo sin su padre, el capitalismo”.14

Para Nyerere, el socialismo africano no nace de esa contradiccion. Esa
contradiccidn la trajo el colonialismo. El socialismo africano de Nyerere se
justifica en la idea africana de la «familia extensa». Esta idea de
socialismo, que no nace de una contradiccion histérico-econdmica, tiene
su razon de ser en un conflicto ético-moral, donde la idea de familia
extensa es su principal valor ético. Nyerere nos explica que el socialismo

114 Nyerere, J. K. (1968). UJAMAA. Essays on Socialism. Oxford University Press. Ely House, Dover

Street, London W.I. Pag. 11
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africano no produce a una clase de personas en contradiccion con otra
clase de personas, como en el caso europeo. La sociabilidad, la empatia
con el otro y el bien comun, son los fundamentos éticos de la tradicidon
social del continente africano. Por eso nos dice Nyerere que el principio
politico de la TANU es: «Binadamu wote ni ndugu zanu,na Afrika ni moja»,
que traducido a cualquiera de nuestros idiomas indoeuropeos viene a
significar: «Yo creo en la hermandad de los humanos y en la unidad de
Africa». No es un principio de economia politica sino un principio moral, la
base de un socialismo que ya existia en Africa antes de que llegaran los
colonizadores europeos. Por eso es necesario, para Nyerere, volver a la
tradicion social africana como método de lucha contra ese «estado de
excepcion» que Benjamin mencionaba en su agonia contra el nazismo, y
que la colonizacién capitalista habia traido a Africa. La confrontacién de
Nyerere no es una lucha que se fundamente en el contra ejemplo europeo
al capitalismo, el socialismo. Al contrario, la batalla por la emancipacion
africana es un contra ejemplo que nace de una memoria colectiva
ancestral de un pueblo subyugado, asesinado, robado, expoliado y en
definitiva, casi exterminado. Esa lucha es un combate a muerte por el
existir y el ser de un pueblo mancillado, vilipendiado, prohibido por efecto
de la modernidad occidental. Una modernidad fracasada como nos
auspiciaban Adorno y Horkheimer a través de su dialéctica ilustrada, y que
Cesaire comprendio a la perfeccion cuando manifestaba en su discurso,
gue al final de la renuncia filoséfica de occidente estaba Hitler. La Ujamaa
es, por tanto, el volver a ser lo que fueron los africanos, antes de que los
europeos deshumanizaramos un continente entero con nuestra ciencia
blanca arrogante, desalmada y carente de lo que si sobra en Africa, alma
de humanos. Un alma que el querubin caido de la historia aun no les ha
podido comprar.

El Ubuntu, es otra de las filosofias africanas que han confrontado a ese
estado de excepcidon perpetuo que se manifiesta en el devenir de la
historia universal. Pero ¢En qué se basa esta filosofia africana? {Qué es?,
éPor qué se evoca el vocablo hoy en dia, por personajes tan célebres
como el expresidente estadounidense Barack Hussein Obama? ¢Qué
misterio esconde esa palabra? En adelante, vamos a quitar algo del velo
de la ignorancia que muchos occidentales llevamos puesto todavia, para
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intentar preservar intacta nuestra utdpica felicidad, para aproximarnos a
una compresidon minimamente acertada del significado de la locucion
africana «Ubuntu». La definicion comun de Ubuntu nos describe que se
trata de una filosofia africana ancestral que se ha ido transmitiendo
oralmente y cuyo maximo principio filosoéfico es: «una persona es persona
a través de otras personas», lo cual nos acerca mucho a la maxima
aristotélica de: «... el hombre es por su naturaleza un animal civico...» %>
De hecho, el fallecido y aclamado (por su lucha antiapartheid) arzobispo
anglicano Desmond Tutu nos afirma, desde su percepcion religiosa del
concepto, que Ubuntu es una palabra africana muy dificil de traducir a los
idiomas europeos, que intenta explicar lo que en Africa se entiende por
sujeto humano. Tutu nos dice que Ubuntu habla del ser humano como un
ser empatico con los demas humanos. De hecho, Tutu explica que cuando
en las diferentes lenguas del sur de Africa alguien menciona a otra
persona, y dice de ella que es una buena persona, amable, considerada
con los demas, empatica y en definitiva que tiene dignidad como miembro
de una comunidad, se dice que esa persona tiene“Ubuntu”. Dice auin mas,
este obispo anglicano galardonado con el premio nobel de la paz por su
lucha antiapartheid. Tutu nos cuenta en el inicio de su libro titulado «No
hay futuro sin perdon» que Ubuntu es como decir que la humanidad de un
ser humano esta encapsulada y unida de por vida a la humanidad de otro
ser humano. Al traducir esto desde las lenguas africanas a las
indoeuropeas, el concepto se reduce a la siguiente afirmacidon: «una
persona es persona a través de otras personas»®. Asimismo, Tutu, al final
del capitulo dos de la obra antes referenciada, critica duramente la base
del racionalismo europeo cartesiano, diciendo que, en el sur del
continente africano no se es persona a través del principio filosofico
racionalista del «Cogito ergo sum» sino mas bien, se entiende que un
sujeto es humano porque participa, comparte y pertenece a determinada
organizacion social. El sujeto humano en el Ubuntu esta abierto a otras

115 Aristoteles. (1986). Politica. Clasicos de Grecia y Roma. Alianza Editorial. Capitulo Il parrafo
1253a

116 Tutu, D. (1999). No Future without Forgiveness (1999th ed.). Doubleday. Pag. 31
https://archive.org/details/nofuturewithoutfOOtutu_0/page/n3/mode/2up?g=Ubuntu
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personas, coopera con ellas, sufre cuando sufren las otras personas, en
definitiva, el sujeto humano reafirma su humanidad dentro de la
comunidad humana y no a través de su individualismo. Una persona con
Ubuntu es discriminada cuando otro es discriminado,es torturada cuando
otro es torturado, porque todos los humanos pertenecemos a un mismo
todo que es la vida. Por eso, la armonia social es inseparable del Ubuntu,
cualquier asunto que la perturbe debe de ser rechazado por la
comunidad. Es por eso por lo que el principio clasico del racionalismo
occidental no puede mas que romper la armonia social africana, pues para
la filosofia africana no se trata de lo que el «yo» individual piensa, sino de
lo que el «nosotros» colectivo piense. La incomprensidon por parte de la
cultura occidental, de esa leve diferencia entre el pronombre personal en
primera persona del singular, y el mismo pronombre personal en primera
persona del plural, ha causado que el serafin caido del devenir histérico
occidental, consumara su perpetuo estado de excepcidn a las puertas de
nuestro querido y viejo continente, Europa. Sin lugar a duda, este estado
de excepcion perpetuo apuntado por Benjamin en sus tesis historico-
filoséficas, se ve reflejado a la perfeccidon en el «holdkauston» perpetuo,
en el cual se ha transformado la politica migratoria europea ultimamente.
Para comprobarlo, solo hay que pasearse por el litoral maritimo del sur
europeo, y contemplar el desalmado espectaculo de los cuerpos sin vida
de los seres humanos, que continuamente nos devuelve con rabia el mare
Nostrum?’,

Una de las explicaciones mas acertadas de lo que es el Ubuntu en si o, al
menos, a lo que se puede asemejar segun la epistemologia europea, nos
la ofrece la profesora Drucilla Cornell en un ensayo titulado «A Call for a
Nuanced Constitutional Jurisprudence: South Africa, uBuntu, Dignity and
Reconciliation»*'®  (Una  advertencia para una jurisprudencia

17 De Lucas, Javier. (2017). Negar la politica, negar sus sujetos y derechos (Las politicas
migratorias y de asilo como emblemas de la necropolitica) | Deny the Politics, their Subjects and
Rights (Migration and Asylum Policies as Emblems of Necropolitics). Cuadernos Electrénicos de
Filosofia del Derecho. 64. 10.7203/CEFD.36.11217.

118 Drucilla Cornell, & Muvangua, N. Professor of Political Science Women’s Studies and
Comparative Literature (Eds.). (2011). Ubuntu and the law: African ideals and post-apartheid
jurisprudence. Pag. 324-332 Fordham University Press.
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constitucional matizada: Suddfrica, Ubuntu, Dignidad y Reconciliacion).
En este ensayo, la profesora Cornell analiza un texto de la ex jueza
sudafricana del tribunal constitucional Yvonne Mogkoro!!®. En este
texto, la jueza Mogkoro analiza la tradicidn sudafricana del Ubuntu,
desde una perspectiva filoséfica legal y argumenta, que la filosofia
tradicional del Ubuntu debe ser enmarcada dentro de la legislacidon
constitucional sudafricana post-apartheid. Pues bien, la profesora
Cornell en su analisis de los argumentos sobre el Ubuntu de la ex jueza
sudafricana, nos ofrece una explicacioncomparativa de lo que a ojos de
la filosofia occidental se podria asemejar al concepto africano del
Ubuntu, la «Sittlichkeit» de Georg Wilhelm Friedrich Hegel.

Como sabemos, la idea de la libertad social en Hegel se puede descubrir al
aproximarnos a su entendimiento de la «Sociedad Civil», segln la tercera
parte de su reflexion sobre la filosofia y el derecho, en su obra titulada
«Fundamentos de la Filosofia del Derecho». La parte tercera de este
trabajo esta dedicada a lo que Hegel denomind como la «Eticidad» o
mejor dicho, como la vida ética (sittlichkeit/moralidad). Pues bien, para
Hegel, uno de los objetivos de la sociedad civil era garantizar que esa vida
ética fuera posible para todo individuo. Esto para Hegel se conseguia a
través de la formacién del individuo en la sociedad civil (Bildung). Hegel
nos explica que, para conseguir esa vida ética en la sociedad civil, se
necesita de instituciones que aupen al individuo a conseguir ese tipo de
existencia humana. Segun Hegel, las instituciones de Ila ética
(sittlichkeit/moralidad) que proporcionan al individuo la vida ética, son la
familia, la sociedad civil y el estado, las cuales deben estar concebidas
sobre la base de la idea del bien y el bienestar, pues sin este ultimo,
dificilmente se puede alcanzar el primero. Estas ideas del bien y el
bienestar, aparecen en su obra sobre el derecho en la segunda parte,
seccion tercera, en la forma que a continuacion cito textualmente:

119 ACNUDH. (n.d.). OHCHR. Retrieved September 8, 2022, from https://www.ohchr.org/es/hrc-
subsidiaries/expert-mechanism-racial-justice-law-enforcement/experts
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$ 129. <<El concepto abstracto del bien>>. El bien es la idea —en cuanto
unidad del concepto de la voluntad y de la voluntad particular—en que el
derecho abstracto, asi como el bienestar y la subjetividad del saber y la
contingencia de la existencia exterior, en cuanto autonomos para si,
estdn superados, pero con ellos contenidos y conservados en ella segun
su esencia: es la libertad realizada, la absoluta finalidad ultima del
mundo??°.

Pues bien, para Cornell la filosofia Ubuntu sudafricana, manifiesta una
similitud sorprendente, con la idea hegeliana de una sociedad ética que
procura el bien comun a través de sus instituciones. De hecho, Cornell
junto con Mokgoro, entienden que dicha filosofia africana que versa sobre
el bien comun (Ubuntu), debe ser incorporada dentro de la norma
fundante del estado sudafricano. La incorporacion de los principios y
valores ético-morales del Ubuntu dentro de la norma constitucional
sudafricana, aseguraria una vida digna para la mayoria de los ciudadanos
sudafricanos, argumentan Mokgoro y Cornell. Ademas, dado que, la
filosofia del Ubuntu es parte de la tradicion africana, la incorporacién en el
contexto legal de esta filosofia de vida, no debe causar demasiado
inconveniente a la actual estructura del estado sudafricano. Si el Ubuntu
se incorpora como principio ético-moral fundante de la sociedad
sudafricana, la poblacion sudafricana originaria volveria a recobrar su
dignidad al deshacerse de la pesada losa cultural que occidente les trajo.
Por eso, dice Cornell, es necesario el reconocimiento de dicha filosofia en
el marco constitucional sudafricano, que nos guste o no, se ha
desarrollado a partir de la tradicidon consuetudinaria de un poder colonial
extranjero. Por eso, el Ubuntu es el dispositivo legal llamado a romper
definitivamente las bridas que el «estado de excepcién», que trajo la
colonizacion europea de Sudafrica, ha perpetuado hasta nuestros dias a
través de wuna legislacion heredada del poder colonizador. El
reconocimiento legal del Ubuntu como principio y valor fundacional de la

120 Hegel G.W. F. Fundamentos de la Filosofia del Derecho de Hegel pagina 450, §129.Edicidn
K.H llting . Trad. Carlos Diaz. Primera edicién 1993. Libertarias/Prodhufi, S. A. Madrid.
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sociedad sudafricana, acabaria definitivamente con ese estado de
excepcion perpetuo en el cual todo es legalmente posible.

Dicho de otro modo, se podria decir que el discurso sobre el colonialismo
de Césaire, la «poiesis» de la negritud de Senghor, la critica a la
bienaventuranza colonial francesa de Damas y las filosofias africanas
de la Ujamaa y el Ubuntu, son «dispositivos» de contrapoder como
nos descubria Giorgio Agamben'?! en su analisis del término propuesto
por Foucault, que luchan contra un estado de excepcidn (estado de no-
derecho) impuesto en determinada geografia humana y en determinado
tiempo, por un poder totalitario. Estos dispositivos de contrapoder surgen
de la memoria colectiva de los pueblos. La memoria individual o colectiva
es algo que no se puede manipular con facilidad, como bien afirmaba
Pierre Nora en un articulo titulado «Entre la memoria y la historia: lugares
de memoria» de 1989. En ese texto, Nora nos deja claro la diferencia
entre la historiografia oficial y la memoria de una colectividad. En
concreto, Nora nos explica que la memoria es algo vivo en las sociedades,
en contraposicién a la historia que, segun él, es una representacion
manipulada e incompleta de lo que ya existe. La memoria para Nora esta
viva y en constante evolucion, la historia es una simple representacion del
pasado. La memoria esta atada a la tierra, a sus gentes, es colectiva e
individual, pertenece a todos y a nadie. La historia clama por Ia
autenticidad y autoridad universal del pasado, pero no es mas que una
relativizacion de este. La memoria en cambio es absoluta.'?? Y es por estar
viva, que la memoria oprimida de Africa brota con fuerza de las gargantas
y plumas de Césaire, Senghor, Damas, Nyerere y Tutu, y actia como
dispositivo de contrapoder contra cualquier vestigio de ese estado de
excepcion, que represento la colonizacidon europea de gran parte de este
mundo. Sus memorias no pueden sino recordar ese estado de excepcidn
perpetuo mencionado por Walter Benjamin en sus tesis sobre la historia.

121 Agamben, G. (2009). “What is an apparatus?” and other essays (D. Kishik & S. Pedatella,
Trans.). StanfordUniversity Press. Pag.1-24

122 Nora, Pierre. “Between Memory and History: Les Lieux de Mémoire.” Representations, no.
26 (1989): 7-24. https://doi.org/10.2307/2928520.
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Un estado de excepcion y opresion, que el querubin caido y maldito por
los dioses, deja a su paso por la historia y en la memoria de los pueblos.

5. Argumentum ad Verecundiam o alguien lo dijo: La falacia del
racismo antirracista

Frecuentemente se critica a estas filosofias africanas tachandolas de
esencialistas, de ser en si una suerte de racismo antirracista. No es el caso
de la negritud o, mejor dicho, de las negritudes que este ensayo presenta.
Al contrario, la negritud como bien explica Senghor en su articulo titulado:
«El espiritu de la civilizacion o las leyes de la cultura negra africana»'?3,
publicado en la revista «Presencia Africana» en 1956, no es una suerte de
espiteme racista por mucho que algunos intenten demostrar. En dicho
ensayo, Senghor analiza lo que supuso la conferencia de Bandung que,
luego daria luz al movimiento de paises no alineados. Para Senghor,
Bandung representd una especie de «renacimiento de la cultura del Africa
negra». Senghor argumenta en él, que la colonizacién de Africa no solo
representd la opresion de millones de seres humanos en el continente,
sino que, de igual manera, el proceso colonizador intentd borrar todo rasgo
cultural netamente africano en las personas colonizadas. En otras
palabras, la colonizacion intentd suprimir el espiritu de la civilizacién
africana de su memoria colectiva. Para Senghor, la negritud o la cultura
negra africana es una suerte de existencialismo ontoldgico, el cual se
fundamenta en la fuerza vital del devenir del ser o vitalismo del ser. Esto
nos lo explica Senghor en su articulo, cuando menciona la obra sobre
filosofia Bantu, del sacerdote franciscano belga Placide Tempels. Senghor
piensa como Tempels y afirma que los africanos, a quienes los europeos
llaman primitivos, viven mucho mas acorde con sus ideas y de sus ideas,
que los propios europeos. En particular, Senghor nos explica que en el
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centro del paradigma filoséfico africano, se encuentra la existencia como
expresion de la fuerza vital que es la vida. Esa fuerza vital es lo que
convierte a la existencia africana en un continuo proceso del devenir del
ser (becoming of a being). Senghor aclara lo mas importante de la filosofia
africana de la siguiente manera:

“En el centro del sistema que lo anima como el sol anima nuestro mundo
estd la existencia, es decir, la vida. Este es el bien supremo y toda la
actividad del hombre se dirige unicamente hacia el aumento y la
expresion del poder vital. El africano negro identifica el ser con la vida o
mds especificamente con la fuerza vital. Su metafisica es una ontologia
existencial”??,

No solo que la negritud es una suerte de existencialismo ontolégico nos
dice Senghor en este articulo, sino que, casi al final del mismo, el autor nos
desvela que ese espiritu y las leyes de la civilizacion negra africana, son
comunes en otras personas y en otras culturas. Para Senghor, la fuerza
vital y ese continuo «devenir del ser», no son una propiedad exclusiva de
la cultura negra africana. De hecho, nos lo explica con una frase tan
hermosa como esta: «Cada pueblo une en su propio aspecto las diversas
caracteristicas de la condicion de la humanidad». Por lo tanto, a duras
penas se podria argumentar que la filosofia de Senghor y por tanto la
filosofia de la negritud, es un simple esencialismo filoséfico mas. Quizas
esta aproximacion errada hacia la filosofia de la negritud, se deba a la
dificultad de descubrir en la filosofia de Senghor, la influencia de Karl
Marx. En efecto, la filosofia de Senghor (y con ello la de la negritud), tiene
una gran influencia de los escritos de juventud de Karl Marx, aparte de la
de Henri Bergson. Esta influencia marxista en la filosofia de Senghor, se
debe en gran medida a su descubrimiento del concepto de cosificaciéon del
ser humano, que Marx articula en sus “Manuscritos Econdmico-Filosoficos
de 1844”, escritos por un joven Marx en un Paris que para entonces, era el
nucleo del movimiento socialista europeo. Segun Senghor, la filosofia de
Marx en si entrafia algo mas que su vertiente econdmico-materialista por

124 Senghor, L. S. (1956). The Spirit of Civilization or the Laws of African Negro Culture. Presence
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todos conocida. De hecho, para Senghor (y algunos mas), el marxismo es
un tipo de humanismo que conlleva en sus entrafias, una feroz critica
ético-moral a la sociedad capitalista decimondnica.

En efecto, Senghor cree que la filosofia temprana de Marx esconde debajo
de toda esa critica a la economia politica moderna, un razonamiento
ético-moral contra la cosificacion sistematica que la humanidad ha sufrido
por causa de la modernizacién industrial. De esto, el profesor Souleymane
Bachir Diagne, nos ofrece una muy buena referencia en su estudio sobre
la filosofia africana titulado «The Ink of the Scholar: Reflections on
philosophy in Africa» (La tinta del erudito: reflexiones sobre la filosofia en
Africa.). En este trabajo, el profesor Bachir Diagne repasa el ensayo de
Senghor publicado en 1948, en la revista francesa «La Revue Socialiste»
titulado, «Marxismo y Humanismo». Segun Bachir, este ensayo ve la luz a
razon de la interpretacion que Senghor hace de la lectura de los
manuscritos economico-filoséficos de Marx, que después de casi un siglo
de polvoriento destino, se publicaron en 1932 por primera vez. Como nos
cuenta Bachir, estos manuscritos de Marx nos presentan a un Marx
metafisico y moralista con una marcada tendencia hegeliana. De hecho,
como dice el profesor senegalés, la pregunta que intentan resolver los
manuscritos es, sobre qué se podria hacer para que el ser humano no siga
enajenado de si mismo y de los otros, a causa del moderno sistema de
produccion industrial. Y es por eso que en su articulo sobre el marxismo y
el humanismo, Senghor recupera esa critica ética marxista, dejando de
lado al Marx mas maduro y a la aureola cientifica que Marx le imprime
a esa etapa de su pensamiento filosofico. Senghor, segun Bachir, se
percata de esa diferencia entre el Marx de la juventud (mas moral y ético)
y el Marx de la madurez (mas cientifico). De todas maneras nos guste o
no, la critica ética del joven Marx acompafara a Senghor hasta el dia de su
funeral, al igual que al mismisimo Marx. De hecho, como explica Bachir
Diagne en el texto antes referenciado, el joven Marx es el auténtico Marx
y por eso, filésofos como Senghor o Lukacs, seguian preguntandose acerca
de cémo sacar al ser humano (a la humanidad en su totalidad) del estado
de petrificacion al que habia sido sumido por el sistema capitalista, ¢Cémo
podiamos dejar de ser cosas?, se preguntaban los fildsofos. Y esta
pregunta los llevd a otra que es ¢En nombre de qué principio si no es uno
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de indole ético-moral, se puede buscar una solucién para que la
humanidad dejede estar petrificada? Y claro, como dice el profesor Diagne
en su reflexion filosofica en Africa, esto nos puede llevar a reducir todo el
marxismo a la declaracion mas famosa de Mao Zedong: «todos los
principios en los cuales la teoria marxista se funda pueden reducirse a uno
solo: es correcto rebelarse»?. Por lo tanto, el joven Marx que escribid los
«Manuscritos econdmico-filosoficos de 1844» y el Marx que escribe «El
Capital» es el mismo Marx; dado que el marxismo en su totalidad llama a
la rebelion por indignacién en nombre de la humanidad entera. De hecho,
la indignacién, o mejor dicho, la «ira», es una emocién que surge por el
menoscabo de un valor ético-moral (al menos en nuestra sociedad
occidental), el cual nos dice que estd mal el cosificar a un humano. Lo
impresionante de Marx y que no se puede explicar aqui, fue su capacidad
de articular todo este pensamiento metafisico y al mismo tiempo
reprimirse en la idea de lo metafisico. En consecuencia, se puede afirmar
gue Marx esta presente en la filosofia de la negritud de Senghor al igual
que en la filosofia de la Ujamaa de Nyerere, aunque sea el Marx mas
«metafisico». Lo que si es posible afirmar sin duda, después de haber
repasado las lecturas referenciadas en este ensayo, es que no se puede
argumentar que la negritud o que la Ujamaa sean esencialismos
filosoficos, ya que son en si mismas marxismos aunque, sean mas
humanitarias que el cientifico. Con respecto a la otra de las negritudes
aqui postuladas, el Ubuntu, tampoco se podria categorizar como un mero
esencialismo filosofico, por cuanto el Ubuntu habla de una solidaridad
humana universal. En definitiva, argumentar que la negritud, la Ujamaa o
el Ubuntu son filosofias esencialistas con tintes racistas, es un claro
ejemplo de un «argumentum ad verecundiam», pues como he explicado
en los parrafos precedentes, ninguna de estas filosofias se reconocen una
propiedad exclusiva en ellas. Son, por tanto, filosofias que navegan en lo
universal y no en lo particular. Por ultimo y para clarificar este concepto,
se podria decir que si hoy en dia todavia se esgrime ese argumentum ad

125 Diagne, B. (2016). The ink of the scholars: Reflections on philosophy in Africa (J. Adjemian,
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verecundiam en contra de la negritud, es porque alguien (algun
académico xenéfobo) en algin momento del devenir historico-académico,
argumentaria que existe tal tautologia contradictoria (el racismo
antirracista).

6. Conclusion

En sintesis, en este ensayo primero he dicho que la «Negritud» es un tipo
de fendmeno estético-politico que surge en las voces de Leopold Senghor,
Aimé Césaire y Ledn Damas, como respuesta a siglos de opresion colonial.
También he dicho que la negritud como fendmeno de lucha anticolonial,
no es un movimiento politico-estético del pasado, sino que por mor del
continuo estado de opresion que vive el sur global, es mas necesaria que
nunca. Asimismo, dije que mi analisis parte de la premisa del estado de
excepcion del filosofo marxista Walter Benjamin, el cual sirve para explicar
la opresion que han sufrido y sufren los paises del sur global.
Adicionalmente, he analizado la conexidon entre la filosofia del filésofo
francés Henri Bergson, y la filosofia de Leopold Senghor. En particular, he
revisado dos lineas de pensamiento bergsonianas que han influido
cuantitativa y cualitativamente en la filosofia de Senghor. Los dos topoi
bergsonianos que he descrito como influencias bergsonianas en la filosofia
de Senghor son: la idea de la razén intuitiva como parte del intelecto
humano, y la idea del tiempo no como un fendmeno ligado al espacio y
movimiento lineal, sino a un continuo florecer del ser o «un ser en el
mundo de lo africano». De paso, he argumentado que estos conceptos
bergsonianos han socavado los cimientos del positivismo cientifico
europeo. Igualmente, en este ensayo, he revisado la idea de Senghor del
arte como gnoseologia del mundo material, y he apuntado que esa idea
esta en conexion con la idea nietzscheana del arte como teoria del
conocimiento de la realidad del mundo.

Tercero, en mi estudio sobre la negritud he descrito la aportacién que a
ella hizo Aimé Césaire. He dicho que la filosofia de Césaire se muestra mas
combativa que la de Senghor, dado que, Césaire aparece en escena como
voz politica de la memoria de los pueblos oprimidos por el proceso
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colonizador. Ademads, en relacion con Césaire, he remarcado que el
fildsofo martiniqués vaticind, lo que constituiria la geopolitica mundial a
partir de la segunda mitad del siglo veinte. Césaire explicaba que Europa
debia apoyar la emancipacion de todos los pueblos que habia oprimido,
ademads de auto emanciparse ella misma por medio de una revolucion
proletaria. De esta manera, segun Césaire, Europa estableceria una
sociedad sin clases, que acabaria con la opresidon de la humanidad como
un todo global. Cuarto, en mi investigacion de las filosofias africanas que
surgen a partir de la negritud, he analizado el concepto de Ujamaa de
Julius K. Nyerere. He dicho que para Nyerere, el socialismo como filosofia
economica y de vida, estaba ya arraigado en la costumbre de la poblacién
africana dado que, la tradicidon africana se basa en la busqueda del bien
comun para la comunidad social. También, he dicho al respecto que
Nyerere critica en cierto modo al socialismo europeo, por ser una
consecuencia del capitalismo y resultado de la contradiccion clasista de
este. Ademas, he dicho que el socialismo africano de Nyerere se puede
enmarcar en la version humanista de la filosofia de Karl Marx. Quinto,
adicionalmente a la Ujamaa de Nyerere, también he analizado el concepto
de la filosofia Bantu sudafricana del Ubuntu. En mi analisis he sugerido
qgue para entender el concepto de Ubuntu, la definicién del arzobispo
anglicano Desmond Tutu es bastante valida, por cuanto, Tutu explica el
Ubuntu dentro de un marco tedrico de la universalidad del concepto de la
solidaridad. El Ubuntu sudafricano es en si una filosofia de vida, donde la
solidaridad, la empatia para con todos los seres humanos y el
comunitarismo, son piedras angulares.

Adicionalmente he mencionado la intencidon de juezas sudafricanas, de
convertir el Ubuntu, en un derecho fundamental constitucionalizado en la
legislacion del estado sudafricano post apartheid. Esta posibilidad de
constitucionalizar el Ubuntu como principio fundador del estado, nos la
ofrece la profesora estadounidense Drucilla Cornell, quien manifiesta su
apoyo a la fundamentacion constitucional del Ubuntu. Seguidamente, he
dicho que las criticas a la negritud y a las otras negritudes explicitadas en
este trabajo, la Ujamaay el Ubuntu, suelen argumentar que estas filosofias
son simples esencialismos filosoficos racistas. He argumentado al respecto
que estas criticas se fundamentan en la absurdidad de la falacia del
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argumentum ad verecundiam o, dicho de otro modo, si alguien dijo que
existe en algin momento es que existe. En definitiva, he dicho de estas
criticas, que se reducen a una absurdidad racista, mas no existe el racismo
antirracista. Por ultimo, he articulado en este ensayo la idea de que «La
Negritud» como fendmeno estético-politico, y las filosofias de Ia
«Ujamaa» y el «Ubuntu», surgen todas ellas de la memoria colectiva de
opresion que la historia a su paso ha dejado en los paises colonizados, en
particular en Africa. Asimismo, he puntualizado, siguiendo a Pierre Nora,
que la historia y la memoria de los pueblos no son lo mismo, ya que la
memoria permanece viva en las conciencias de los pueblos, y la
historiografia oficial, solo es un relato desde una particularidad especifica
de los hechos del pasado. He remarcado que la memoria es colectiva y
dificil de manipular en contraposicion con la historia que puede perseguir
un interés determinado. Ademas, he afirmado que la negritud y muchas
de las filosofias emanadas de ella, son tan necesarias hoy en dia como en
el pasado, por la catastrofe humanitaria en la que se han convertido las
politicas migratorias occidentales. Estas politicas migratorias mas que
politicas, se podrian enmarcar dentro de lo que el filésofo camerunés
Achille Mbembe, y el profesor Javier de Lucas, nos recuerdan
activamente, en «Necro-politicas» o politicas de la muerte. En definitiva,
se podria argumentar que el querube caido de la historia universal, sigue
destruyendo y contemplando pasmado su destruccion, tal y como aparece
en el mitico cuadro de Paul Klee que Walter Benjamin nos descubrid.

Bibliografia:

Benjamin Walter.” Estética y politica”. Editorial las cuarenta. 2009. P4ginas 152. Buenos
Aires. Argentina. IBSN: 978-987-1501-11-3.

Bergson, Henri: Time and Free Will. An essay on the immediate data of consciousness.
Pages 252. First published in 1910 by George Allen & Unwin Ltd. Published 2013 by
Routledge. NYC. NY USA ISBN 0-41529589-0

DIAGNE, SOULEYMANE BACHIR. “Bergson in the Colony: Intuition and Duration in the
Thought of Senghor and Igbal.” Qui Parle 17, no. 1 (2008): 125-45.
http://www.jstor.org/stable/20685728.

135


http://www.jstor.org/stable/20685728

Contacto lus 11

Levy Bruhl, Lucien, Gregorio Weinberg, and Gregorio Weinberg. La Mentalidad
Primitiva. Tratados Fundamentales. Buenos Aires: Lautaro, 1945. Paginas: 373.

Foucault, Michel, and Elsa Cecilia Frost. Las Palabras Y Las Cosas: Una Arqueologia De
Las Ciencias Humanas. 25th ed. Teoria. Madrid: Siglo XXI, 1997.

Césaire, Aimé. "Discurso Sobre El Colonialismo." Guaraguao 9, no. 20 (Summer, 2005):
157-193. https://login.bucm.idm.oclc.org/login.

Nora, Pierre. “Between Memory and History: Les Lieux de Mémoire.”
Representations,no. 26 (1989): 7-24. https://doi.org/10.2307/2928520.

Sartre, Jean Paul. Orfeo negro. (s/f). Revista de la Universidad de México.Recuperado el
29 de agosto de 2022, de https://www.revistadelauniversidad.mx/articles/cdb77d9f-
9e02-4ec7-afe2- 15e35bd324a7/orfeo-negro

Miller, B. (2014). Rethinking Négritude through Léon-Gontran Damas. EdicionesRodopi
B.V. https://doi.org/10.1163/9789401210713

Nyerere, J. K. (1968). Ujamaa: Essays on Socialism. Oxford University Press. ElyHouse ,
Dover Street . W.I Printed and made in Tanzania, East Africa.

Aristoteles. (1986). Politica. Clasicos de Grecia y Roma . Alianza Editorial.

Tutu, D. (1999). No Future without Forgiveness (1999th ed.). Doubleday.
https://archive.org/details/nofuturewithoutfOOtutu 0/page/n3/mode/2up?q=Ubunt
u

Drucilla Cornell, & Muvangua, N. Professor of Political Science Women’s Studies and
Comparative Literature (Eds.). (2011). Ubuntu and the law: African ideals and post-
apartheid jurisprudence. Pag. 324-332 Fordham University Press.

ACNUDH. (n.d.). OHCHR. Retrieved September 8, 2022, from
https://www.ohchr.org/es/hrc-subsidiaries/expert-mechanism-racial-justice-law-
enforcement/experts

Hegel, G. W. F. (1991). Cambridge texts in the history of political thought: Hegel:
Elements of the philosophy of right (A. W. Wood, Ed.; H. B. Nisbet, Trans.). Cambridge
University Press.

Agamben, G. (2009). “What is an apparatus?” and other essays (D. Kishik & S.Pedatella,
Trans.). Stanford University Press.

Senghor, L. S. (1956). The Spirit of Civilization or the Laws of African Negro Culture.
Presence Africaine (Paris, France: 1956), N.8-9-10(June-November 1956), 51-65.

Diagne, B. Souleymane. (2016). The ink of the scholars: Reflections on philosophy in
Africa (J. Adjemian, Trans.). CODESRIA. https://doi.org/10.2307/j.ctvh8r27t

136


https://login.bucm.idm.oclc.org/login
https://doi.org/10.2307/2928520
https://www.revistadelauniversidad.mx/articles/cdb77d9f-9e02-4ec7-afe2-15e35bd324a7/orfeo-negro
https://www.revistadelauniversidad.mx/articles/cdb77d9f-9e02-4ec7-afe2-15e35bd324a7/orfeo-negro
https://www.revistadelauniversidad.mx/articles/cdb77d9f-9e02-4ec7-afe2-15e35bd324a7/orfeo-negro
https://doi.org/10.1163/9789401210713
https://archive.org/details/nofuturewithoutf00tutu_0/page/n3/mode/2up?q=Ubuntu
https://archive.org/details/nofuturewithoutf00tutu_0/page/n3/mode/2up?q=Ubuntu
https://www.ohchr.org/es/hrc-subsidiaries/expert-mechanism-racial-justice-law-enforcement/experts
https://www.ohchr.org/es/hrc-subsidiaries/expert-mechanism-racial-justice-law-enforcement/experts

CONTACTO IUS 11

de Lucas, Javier. (2017). Negar la politica, negar sus sujetos y derechos (Las politicas
migratorias y de asilo como emblemas de la necropolitica) | Deny the Politics, their
Subjects and Rights (Migration and Asylum Policies as Emblems of Necropolitics).
Cuadernos Electrdnicos de Filosofia del Derecho. 64. 10.7203/CEFD.36.11217.

Otra bibliografia:

Horkheimer, M., & Adorno, T. W. (2002). Dialectic of enlightenment (G. Noeri, Ed.; E.
Jephcott, Trans.). Stanford University Press.

Marx, K. (2001). Manuscritos de economia y filosofia. Alianza Editorial. Espaia. Quinta
reimpresion 2010

137



CONTACTO IUS 11

EPISTOLA CXXV
Acerca de la vida cuya sustancia es el tiempo

YSIS VELEZ126
RESUMEN

El presente escrito es un ejercicio de apropiacion de algunos dogmas del
estoicismo, se toma como referente el dialogo de Séneca De la brevedad
de la vida, se realiza un ejercicio literario, una epistola, donde la autora
se desdobla como si fuese una escritora antigua y crea una ficcién en un
escrito semejante al producido por Séneca, desde el punto de vista del
estilo y del contenido. Esta reflexion presenta temas morales con base
en una ficcidon cronoldgica, se aborda el problema de la brevedad de la
vida, del tiempo, la vida virtuosa y el contraste entre ocio y negocio.

PALABRAS CLAVE
Estoicismo, epistola, ficcion, moral, tiempo, vida, ocio

ABSTRACT

The present writing is an exercise of appropriation of some dogmas of
stoicism, the dialogue of Seneca about the brevity of life is taken as a
reference, a literary exercise is carried out, an epistle, where the author
unfolds as if she were an ancient writer and creates a fiction in a writing
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similar to that produced by Seneca, from the point of view of style and
content. This reflection presents moral issues based on a chronological
fiction, it addresses the problem of the brevity of life, time, virtuous life
and the contras to between leisure and business.

KEYWORDS

Stoicism, Epistle, Fiction, Morality, Time, Life, Leisure

Saludo Lucilio,

I. Ten presente las siguientes recomendaciones y haz tuyo el instante
que se pierde en el movimiento de los astros, en la imperceptible
claridad de la mafiana que ha sido usurpada por la noche serena; acalla
el bullicio, la torpeza y las quejas de los hombres. La mayoria, cuando los
observas en conjunto, se asemejan a un enjambre de abejas, cuyo
camino ha sido trazado por la obrera, la mas diligente en su ocupacion.

[I. En una misma voz, la multitud concuerda en la muy breve vida que
debe enfrentar, qué pequefa y miserable, como si estuviera dispuesta o
moldeada por un dios tirdanico, deleitdndose en el juego de arrebatar
tiempo. De esta manera, algun ciudadano romano se queja por la
muerte prematura de su hijo, de como algun varén dotado del saber
politico fue sorprendido en la mitad de su carrera, y ni que afirmar de
algun viejo quien no alcanzé a remendar la vida que despilfarrd, y
arrepentido y desdichado, lo sorprendié un hado maligno que pulverizé
Sus esperanzas.

lll. La idea de unos tantos afos, asi sean extras, pero que se sienta la
esperanza de la vida y no el vacio de la nada, a la que finalmente los
doctisimos o los pobres de espiritu, han de temer sin ninguna distincion.
De ahi que Aristételes en uno de sus escritos, como una leccidn para
hombres insulsos, les exponga una razon aparente como si los
acompanara de abogado ante un exigente tribunal. Nos dice que entre
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los seres mas longevos, se hallan las plantas como la palmera, de hecho,
las plantas son siempre jovenes a diferencia de los animales (Aristoteles,
1987, LBG 466a 10). Y es que también para desdicha de los pretenciosos,
algunos animales, por su constitucion, no estan lidiando con los trabajos
mas pesados, entre mas libres mas longevos. Podriamos deducir incluso
qgue el mismo hombre que sostiene una vida conforme a un animal de
carga, durante la jornada se asigna el fardo de las tareas familiares, la
ocupacion del vientre, la lista de los bienes que ha de cuidar, escoger el
castigo para el esclavo, la vida atareada en la esfera publica, el negocio
qgue no ha concluido, el puesto que esta a punto de ganar. En tal
respecto, Aristoteles tendra razon, y tal vez el animal pareceria mas feliz
gue el mismisimo hombre que lanza diatribas contra la naturaleza, ella
que le despoja de la vida, se la arrebata sin piedad, y él, ocupado como
un descuidado en plena fiesta a la diosa Juno, se quita a si mismo los
afos sin ninguna conciencia de todo lo que perdid. En consecuencia, “la
vida no es breve sino que la hacemos corta” (Séneca, 2007, p. 23: BV.
[,1), como lo profirié uno de los mas grandes fildsofos.

IV. Que a la mayoria le parezca corta la vida se debe, en gran medida, al
simil de un heredero que ha recibido con suficiente ambicién, una
fortuna que tal vez ni siquiera vio crecer, se gasta o malgasta como si
ella durara para siempre, ignorando todo lo pasajero y mudable que es
un bien de esta categoria. Ademas, el suefio, la tranquilidad, el tiempo
presente, quedan empenados al arbitrio del mal administrador, muy
diferente cuando la herencia llega a la mano de un hombre sensato, tal
vez no solo se incrementa su cuantia, si no la calidad de la relacién del
heredero con el bien, porque éste se hace mejor, sin la angustia de
atesorar como un ambicioso y quiza no prestara su vida a los bienes
como si fuesen lazos con los cuales pudiera ahorcarse, como es tipico de
las tragedias presentadas en el teatro romano. Del mismo modo, la vida
se nutre y se enriquece, siendo prolija su extension en pro de su duefio,
el mejor administrador de virtudes mas que de bienes. De ahi viene una
frase de Socrates que indica que una vida sin examen no merece ser
vivida. (Platdon, 1985: AS. 38a 5-6). Por ello, el ateniense en cuanto hubo
de recibir la sentencia, no dudd en continuar su reflexion en pleno
cautiverio en compaiia de Feddn, Critdn y de otros jovenes, que ya el
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verdugo le ensenara el veneno y Sécrates tranquilo dejaba escapar sus
ultimas palabras, con serenidad y rectitud: “Critdn le debemos un gallo a
Asclepio” (Platén, 1988, p.1419: Fedon, 118 b)

Muestra de su conducta, la ratifica el poeta cuando menciona al satirico
Varrdn, quien teniendo conocimiento del caracter de Jantipa, esposa de
Sécrates, quien irrumpia en cdlera e insolencia, Alcibiades le preguntaba
a Socrates por qué motivo no la echaba de casa, el fildsofo le respondia
que el soportar esta conducta con tino, le permitia ejercitarse en Ia
impasibilidad fuera de casa, y Terencio Varron concluye, que es sensato
si no es posible corregir a la mujer, al menos hacerse mejor a si mismo
(Aulo Gelio, 2006: NA. 1, XVII).

V. Considera amigo Lucilio, que la vida no se agota por la extensiéon de
los afios sino por la calidad de los vividos, la sustancia de la vida es el
tiempo. Por ende Lucilio, apartate de semejantes juicios y actitudes; la
vida es consumida por los avaros, cuyos sufrimientos estan puestos en
los bienes que han de vigilar, como si se tratara de tesoros traidos de
otro mundo. También se acorralan los instantes en el odio de enemigos
mutuos, los mismos invierten cada minuto en la estrategia que utilizaran
para vencer, que ya el veneno, que mejor la serpiente, que todos estan
conmigo o en mi contra, y todos los delirios de la guerra que nacen en
los corazones de los irascibles y contendores, hace tiempo estan
muertos y cavando tumbas con nuevos aliados. Del mismo modo, el
negocio mueve al particular y al consul, deseando la riqueza, el placer o
la fama, convierten su casa en un almacén de compraventa y a la ciudad
en una plaza de mercado, en un conjunto de barcos de carga; entre
tanto, las vidas se miden en monedas, en propiedades o en posesiones,
y todavia me preguntas: éSi han de tener razén estos hombres?, la vida
se les encoje y el tiempo que le imprime su sello, hace rato ha sido
intercambiado por el miserable: “cuanto vale”. Mera apariencia, una
naderia. Y no hablo solo de los negociantes, sino de aquellos como un
renombrado orador, quien pasaba largas jornadas reflexionando sobre
la preposicion en la gramatica (Aulo Gelio, 2006: NA. II, XVII)*??, saber

127 “Con exactitud y buen juicio observa M. Tulio [Cicerén] que las preposiciones in y con,

antepuestas a las palabras y vocablos, se alargan en su pronunciacidon cuando van seguidas de la
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inutil al lado de las investigaciones de los griegos. Asi se cuenta que
Favorino ahondd en estas curiosidades, e invirtié su tiempo en averiguar
que Arquitas de Tarento habia fabricado una paloma de madera que
volaba, y el aire oculto encerrado en su interior la impulsaba (Aulo Gelio,
2006: NA. X, XIl). éPor qué no seria mejor averiguar qué virtudes deben
cultivar los ciudadanos, y en vez de fabulas que entretienen al vulgo,
conocernos a nosotros mismos?

VI. Estos son los hombres ocupados, los cuales han renunciado a los
verdaderos bienes, a las posesiones mas preciadas: su propia vida y el
tiempo, que igualmente se escapan como vendidos en una subasta. De
ahi que te adelante en esta carta, una idea soberana de aquel fildsofo
estoico, quien afirma que el tiempo es la posesidon mas preciada y de los
tiempos, algunos se nos escapan, otros son hurtados y sustraidos; lo
peor es la negligencia y la falta de entendimiento de que cada dia y cada
hora estamos muriendo (Séneca, 1986, EML, |, 1). De ahi que cuenta
cierto poeta, que un joven se habia convertido en el mejor amigo de un
delfin, de hecho, habia entre las criaturas de especie distinta, una
relacion amorosa que la muerte separd prematuramente; asi, el delfin
acostumbrado a la presencia y al afecto de aquel muchachito, no
soportd su falta y hubo de morir lentamente en las playas de ese lejano
pais (Aulo Gelio, 2006: NA. VI, VII)*?8; asi Lucilio, que la muerte nos

primera letra de sapiens [sabio] y de felix [feliz], mientras que en el resto de las palabras se abrevian.
2 Las palabras de Cicerén son éstas 46: “éHay algo mas elegante que esto, que no se hace por
inclinacién natural, sino por una especie de convencion? 47 Decimos indoctus [no instruido],
abreviando la primera silaba, mientras que la alargamos en insanus [loco]; es breve en inhumanus
[inhumano], larga en infelix [infeliz]; y, resumiendo, en aquellas palabras que comienzan por las
mismas letras que sapiens y felix se pronuncian alargadas, mientras que en las demas se abrevian.
Otro tanto ocurre en composuit [compuso], consuevit [solia], concrepuit [resond], confecit [acabd]. Si
escuchas a la verdad 48, ésta te reprender3; si preguntas al oido, te aplaudira. Si preguntas a éste por
qué es asi, te dira que le agrada. Porque la palabra debe complacer al oido” (Aulo Gelio, 2006, p.143).
128 “Increible relato sobre el amor de un delfin hacia un muchacho” No sélo los relatos antiguos,
sino también los recientes ponen de manifiesto que los delfines son amantes y carifiosos. 2 Como
escribié Apion, durante el reinado de César Augusto, en el mar de Pozzuoli y algunos siglos antes en
Naupacto, segln cuenta Teofrasto, fueron conocidos y divulgados amores muy ardientes de delfines.
3 Y aquellos delfines no amaron a seres de su propia especie, sino a muchachos de gran belleza,
vistos por ellos por casualidad en una barquita o en los bajios de la costa, y los amaron con ardor
admirable, al estilo humano. 4 He transcrito las palabras de Apidn, erudito varén, tomadas del libro V
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encuentre en plena amistad, pero guardando la templanza y Ia
benevolencia propia del hombre.

VII. Y no esta mal hacer uso de lo que se encuentra en la bodega de
trigo, pero hacer cuentas del tiempo que debe vivirse bien para buscar
la felicidad y la sabiduria, esta es la manera de encontrarnos con
nosotros mismos y no ceder nuestra vida y el tiempo, los cuales se
agotan por las pasiones y tormentos de los hombres, por actividades
inutiles o suntuosas, ocupados en placeres de los mas inferiores hasta
los mas sutiles. Como lo testimoniado por un estoico, que habiendo
reconocido con franqueza la debilidad de su alma, porque saliendo
como un convaleciente de su nido, en busqueda de distracciones que
animaran su espiritu, tragedia o comedia, para librar el alma de las
nefastas pasiones, se encuentra con la multitud y de ahi con el
espectaculo del circo, en donde se enfrentan fragiles humanos a las
fieras, y debe presenciar los mas atroces homicidios. Y no juzgues Lucilio
a este hombre, mas bien comprende el examen que realiza; estas
imagenes, la sangre, el sufrimiento de gladiadores desvalidos, le han
perturbado; mas aun, regresar a su morada con una peor condicion”; asi
este derroche de pasiones terribles, nos trasmite la peor enfermedad
qgue yace en las costumbres. iQué falta de humanidad, qué placeres
horribles!, inclusive en su secreto interior, tal vez el hombre habra
compadecido a la fiera, que también como un esclavo, es obligada a
sostener una guerra con humanos. (Séneca, 1986), por ende, Lucilio, no

de sus Egipciacas, donde narra las practicas, juegos y carreras a lomos de un delfin enamorado de un
muchacho que aceptaba su amor, y donde afirma que él y otra mucha gente fueron testigos
personales de todo ello: 5 “Yo mismo he visto cerca de Dicearquia a un delfin abrasado de pasion por
un muchachito, llamado Jacinto. Cuando éste lo llamaba, acudia agitando la cola como un perro;
dabale alas la pasion; y plegaba sus aletas para no herir la piel de su amado. Se dejaba embridar
como un caballo y transportaba al muchacho hasta distancias de doscientos estadios. Roma e ltalia
entera acudian en masa a contemplar aquel pez guiado por las riendas de Afrodita”. Y afiade un
hecho no menos admirable: “El nifio, auriga del delfin, cayé enfermo y murié. 7 El delfin enamorado
se acercd en multiples ocasiones nadando hasta la costa habitual, pero el muchachito, que solia
aguardar su llegada en la orilla misma, nunca se presenté. Entonces comenzd a languidecer de
aforanza y murid: fue encontrado varado en la playa, y quienes lo habian conocido lo sepultaron en
la misma tumba que su amado muchacho”. (Aulo Gelio, 2006: NA.VIII).
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dudes en apartarte de los muchos y retirate con el mayor empefio hacia
el examen de ti mismo.

VIII. Asi, encuentro la frase perfecta para indicarte como nos hurtan el
tiempo; cuentan que un romano famoso, hijo de una mujer llamada
Elvia, a quien alguna vez consolara en su propio destierro y ello seria al
mismo tiempo una consolacidon para si mismo, este hombre, quien fuera
preceptor de Neron, hubo sefialado que al ensefar aprendemos; asi
Lucilio dedicate tiempo a ti mismo, no permitas que te lo arrebaten
otros, ni pagar por el delito de usurpartelo, como si quitasemos el color,
la delicadeza y la perfeccion a la rosa, como si renunciaramos al olor de
los frutos y a la alegria de ver surgir la semilla, y el misterio de la vida
animal, del campo y del espectaculo de los cielos, que nos recuerdan la
obediencia a la naturaleza, como manifestaciéon de nuestro /dgos, el cual
se comprende en la memoria de los cultivados, en el presente que
manifiesta lo efimero y aceptado por el sabio, y cuyo futuro no nos
atormenta, porque no esta en nuestro poder.

IX. Toda la vida estamos muriendo, la naturaleza nos muestra la
fragilidad, pero ¢hemos de rechazar su curso?, ¢ hemos de interrumpir el
cauce del rio? Tanta soberbia nos invade, que deseamos ser jovenes
para siempre, de ahi que en las nimias ocupaciones del vestido, del
adorno, el tiempo invertido en la peluqueria, en los banquetes y otras
formas de exhibicidon de la vanidad humana, los viejos desean imitar a
los jovenes, de hecho, con sus caracteres pueriles dejan ver su falta de
decoro, la ausencia de las normas propias de un vardn. En ultimas,
algunos viejos tomados por sus pasiones y temores en la cercania de la
hora postrera, pretenden recuperar el tiempo que se escurrid mientras
estaban ocupados, quizd esperando tener ocio, tener libertad, tal vez a
los 50 o 60 afnos, el retiro sofiado; pero la vida fue como un sueiio,
pendiente de la comedia de los otros, participando de la multitud,
entregando su vida al cargo, a los disfrutes, a los otros que requerian de
su existencia sin ningun pudor. Y he aqui, la afioranza de una libertad
qgue se vendid al mejor postor, ignorando que nada dura para siempre y
que el tiempo, fiel companero, habia pasado de largo. No se vivid
mucho, sino que se empefaron los afios, y los intereses del mejor
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agiotista se incrementaron, se perdié la propiedad, la mas valiosa de
todas, nuestra vida, y con ella, el encuentro con nosotros mismos. De
ahi que la muerte llegue por un desconocido, ignorando inclusive cual
sera su destino, qué remedios operara la naturaleza, como el médico en
el lecho moribundo de un necio. Muchos hombres poderosos quisieron
huir de sus ocupaciones, cada dia que transcurria, planeaban su retiro,
no obstante la fecha de vencimiento se acercaba y como ingenuos
apoyados en la expectacidn, sofiaban con vivir, pero su vida fue eso, una
fabula para nifios, una promesa que ellos mismos se negaron; no se
puede ser mas insolente que anteponer el poder, la fama, la vida militar,
la republica y los negocios, al aprendizaje del vivir y del morir; la maldad
no se manifiesta en la naturaleza, ni en la enfermedad, el azar, la
desgracia o la vejez, no son males para el sabio; solo es un mal, el olvido
de si mismo, y el bien es el regreso a un alma generosa que medita
sobre el tiempo, y practica la filosofia como un modo de vida que llama
a los desocupados, al ocio mas sublime; el que nos hace mejores vy
extiende nuestra vida sobre la brevedad de los corazones miserables.

X. Recuerda Lucilio, qué distincion hay que tener presente, pues los
ocupados no son meramente los que disfrutan del ajetreo, temen al
silencio o a la soledad. Muchos de éstos, en el retiro, en la abstraccion
de la multitud, siguen perturbados por una vida poco valerosa, que se
manifiesta en una marea de desdichas en su memoria. Muchos pierden
el suefio, pero ello no se debe a la dignidad de sus pensamientos.
Algunos sin descanso, viven atrapados en sus tareas, en sus pasiones
amorosas, en la guerra que han de provocarle al vecino, en los limites
gue no fueron bien medidos; sin medicina al alcance, los enfermos del
vicio se abandonan.

Xl. Toma nota Lucilio, trata de no juzgar esta vida del individuo o de la
multitud. Que tu animo sea templado, que los misterios de las
disciplinas liberales te colmen al alma, goza en compaiia de los mejores
amigos, los filésofos: ya sea Crisipo, Epicuro, Carnéades, Epicteto, Marco
Catdn o Séneca; dedicate a la mas ilustre ocupacién que versa sobre el
aprender a vivir y a morir, acude a la firmeza del sabio, a la constancia
del Iégos, y como una melodia pitagdrica, mantén claras las cuentas de
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tus pérdidas y ganancias. Que tus acciones virtuosas sean el incentivo
para cultivar la sabiduria; cuida de ti mismo y delega tu encargo para
que otro se ocupe de los bienes publicos, tu carrera civica y tu empefio
han preparado este camino, pues se requiere una vida de ocio, para el
ejercicio de la filosofia, porque ella requiere de hombres libres que
comprendan el conjunto del kédsmos. Sigue a la naturaleza con la
fidelidad que caracteriza a los preceptos de este consejero, y asi la
muerte que nos arropa con sus sorpresivos mantos, encontrarda a un
valiente y no a un cobarde; como se cuenta de un filésofo, Séneca, de la
escuela estoica, que quiso imitar al hermoso Socrates, comprendid que
habia vivido, y al lado de su amada mujer, no huyd de su destino, sino
gue obediente nos hizo la promesa de recordar todo lo que vale la pena:
una vida completa y hecha para la felicidad, quizda su memoria
moribunda contemplaba a su madre Elvia y a su tia Marcia, las mujeres
qgue lo amaron y le impulsaron hacia su eleccion de vida. Por ello, ve con
los dioses y acepta tu destino. iMuy buena suerte Lucilio!
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BARRANCA, VELASQUEZ Y PERALES

LILIA MAGDALENA OSORIO MEJIA®?

«El rio estad crecido, y de seguro bajardn caddveres. A diario bajan, y los
nifios dicen que son calabazos que flotan, porque lo primero que asoman
son las cabezas».

Corria la mitad de los anos 90 cuando la violencia en Colombia estaba en
su punto mas algido.

Yo debia llevar a cabo el programa de prevencion de Cancer de Cuello
Uterino, a la poblacion afiliada a una importante EPS, en los
campamentos de Perales y Velasquez, en la zona petrolera del
Magdalena Medio, Barrancabermeja. La empresa petrolera me brindaba
transporte aéreo ejecutivo y alojamiento, en los campamentos
destinados a sus funcionarios. Excelentes instalaciones provistas de
hotel, teatro, restaurante, salén de juegos, canchas de tenis y futbol,
como incentivo, dada la apartada situacidon geografica y, sobre todo, la
delicada situacion de seguridad a la que estaban sometidos. Tanto, que
el servicio obligatorio de un afo para los médicos rurales, se habia
limitado a seis meses, al ser considerada zona roja.

Para atender los pacientes de los campamentos petroleros, se construyo
un hospital a comienzos del siglo XX, que lo conservaban como reliquia.
Contaba con un pequefo quiréfano, una sala de recuperacién, dos
consultorios y una enfermeria. Con el correr de los ainos se cambio por

129 Paté6loga bogotana, con diplomados en narrativa y escritura, participante en el Taller de
Escritura Creativa del Quindio. Entre otras publicaciones: “Una visita inesperada”, seleccionado
en la Convocatoria 2002 de Ita Editorial, Bogota; “Discordia por un trozo de pan”, mencidn en el
concurso Relatos Hiperbreves Comfenalco 2019; “El resurgir de un pueblo” publicado en Espana
por Lula Editorial, como ganadora en la convocatoria Moleskin 2020; “A la Luz de la Luna”,
“Cuando el amor de madre no hace falta”, “El sol en lo alto” publicados en la Antologia Taller Café
y Letras bajo el titulo “Entre Hojas” (varios autores- 2023).
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uno mas grande, dotado con modernos equipos de acuerdo a las
necesidades.

El campamento de Veldsquez, situado en la parte alta de una pequefia
colina, me brindd alojamiento confortable en medio del calor abrasador
y la humedad reinante. Asi mismo, recibi atenciones especiales de
Camilo Durdn, ingeniero jefe de seguridad industrial de la empresa
Omimex, quien estaba encargado de mi seguridad y transporte durante
mi permanencia alli. Por tal razon, fue a recibirme al pequefo
aeropuerto y me puso al corriente de los ultimos sucesos con la guerrilla
y con los paramilitares (comunmente llamados paras). Me contdé que
hacia una semana, estos Ultimos habian hecho numerosas y dificiles
exigencias a la compafia. También, que con frecuencia, la guerrilla y los
paramilitares secuestraban funcionarios, esgrimiendo diferentes
motivos, exigiendo jugosos rescates, por lo que yo, asustada, le dije:

— ¢Y como saben cuando son guerrilleros, paras o militares?
—Los militares usan botas de cuero, los otros de caucho.

En ese preciso instante, al dar una curva en la carretera polvorienta,
aparecio una columna de soldados armados con fusiles y gran cantidad
de municion, que llevaban en cartucheras terciadas sobre el pecho y la
espalda. Pero, para mi terror, solo pude ver botas de caucho.

— ¢Y ahora qué hacemos? —inquiri muerta de miedo. En un instante,
pasaron por mi mente mil cosas: pensé en mi pequeio hijo, en mis
padres, en que de pronto nos llevaran a uno de esos campamentos que
a diario mostraban en los noticieros, donde los secuestrados eran
tratados como animales, encadenados o enjaulados. Me senti morir. Por
la expresion en mi rostro, y esbozando una sonrisa, él exclamé:

— iTranquila, los que se tenian que llevar hoy, ya se los llevaron!

Sus palabras no me convencieron del todo, pero me dieron cierto grado
de tranquilidad, al ver su expresion de burla.

Cuando llegamos al campamento, Camilo ordend que me condujeran a
la habitacién para que descansara un poco antes de almorzar, puesto

148



CONTACTO IUS 11

gue por la tarde, tendria la primera jornada de trabajo en el dispensario
de Barrancabermeja.

—Un momento—dijo el funcionario que me acompafiaba, y levantando
el tapete de ingreso a la habitacién, afirmdé: — aqui abundan las
culebras, es mejor verificar que todo esté en orden. Y por favor, antes
de acostarse, revise debajo de la almohada y de la cama. — Esas
palabras me dejaron muy preocupada. Las serpientes me producen
panico.

Venciendo el miedo, ingresé a la habitacion, revisé debajo de la
almohada y de la cama, de acuerdo a la sugerencia, y me dejé caer
sobre el mullido lecho cubierto con sabanas blancas. En la habitacion
habia un escritorio con una lampara de caperuza hecha en cahamo, que
iluminaba de manera particular la estancia. En un extremo, una poltrona
imprimia un toque elegante, al otro, un mini bar con puerta de vidrio
dejaba ver varios refrescos, cervezas, media botella de vino blanco vy
agua. Ademas, habia un solitario con una rosa roja y otra amarilla sobre
la mesa de noche. Al fondo, un gran ventanal con cortinas de velo
blanco, que daba sobre un jardin con numerosas plantas tropicales.
Después de media hora, me duché y a las doce y media me dirigi al
comedor, donde me esperaban el médico, la trabajadora social, y el jefe
de seguridad. Al verme, se levantaron de sus asientos para darme la
bienvenida. Discutimos un poco sobre el programa establecido v,
después de aclarar algunas dudas, nos acercamos al buffet, donde se
ofrecia una gran variedad de comida, bebidas y postres.

Faltando veinte minutos para las dos de la tarde, nos dirigimos a
Barranca, pero antes debiamos atravesar el rio Magdalena en canoa.
Fue entonces cuando escuché la terrible afirmacion hecha por el
barquero: «El rio estd crecido y sequramente bajardn caddveres. A diario
bajan, y los nifios dicen que son calabazos que flotan, porque lo primero
que asoman son las cabezas».

Yo, que vivia en Bogotd, y sabia de las atrocidades cometidas por los
grupos al margen de la ley, nunca me imaginé llegar a conocer de cerca
la violencia que azotaba al pais.
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Subimos a la barcaza y en medio de la incertidumbre y el temor de ver
flotar algin caddver, como lo afirmara el barquero, cruzamos el
majestuoso Rio de La Magdalena de verdad crecido, pues habia
inundado las riberas aledafias. Numerosas casas con techo de paja se
veian emerger de las aguas y los cultivos yacian bajo ellas. Descendimos
en el puerto y me llevaron al dispensario médico. Una construccion
vetusta sin aire acondicionado, en la que me senti como en un sauna.
Solo un viejo ventilador con aspas de madera agitaba el aire, sin
conseguir un poco de fresco. El sudor corria por mi cuerpo como
pequefos riachuelos y se metia en los ojos, nublando la visidon. La ropa
empapada parecia que acabara de salir de un platén con agua y el
cabello, pegado en la nuca, me producia una sensacion desagradable.
«Asi debe ser el infierno», pensé. El termdémetro, marcaba 33°C.

En el patio posterior, numerosas pacientes aguardaban mi llegada.
Mujeres jévenes y mayores en busca de asistencia en salud y prevencion
del cancer de cuello uterino. Cuando les preguntaba datos importantes
para una pequeiia anamnesis, algunas de ellas me contaban historias, la
mayoria de veces dolorosas; como la de Flor, una mujer de cuarenta
afnos, que parecia de sesenta, pasada de kilos, de piel morena y estatura
baja, con una expresion caracteristica en el rostro, que yo no sabia si era
de alegria o trataba de ocultar su gran sufrimiento:

—Hace ocho afios, mataron a mi marido y se llevaron a mis dos hijos,
uno de 19y el otro de 24. Todos trabajabamos en la parcela sembrando
platano y yuca y criando pollos y marranos. No éramos ricos, pero la
tierra nos daba para los gastos y para pagar el colegio de Simdn, el
menor, porque Francisco no quiso estudiar. Un dia, con el sol rayando,
llegaron seis parasy, sin decir nada, le fueron dando un tiro en la cabeza
a Pascual. Los muchachos intentaron defenderlo, pero a gritos, uno de
ellos dijo: “Si se mueven, hijueputas, los quemo. Ustedes son unos sapos
y ayudan a la guerrilla, este es el pago, y usted misid, quédese
tranquilita, que a sus polluelos no les va a pasar nada. Pero, eso si, no
los va a tener mas aqui. Se van con nosotros a formar parte de las
Autodefensas de Colombia”. Le supliqué, le rogué, me arrodillé, besé su
mano, también las asquerosas botas, para que no se los llevara, pero a
cambio, me dio una patada en la cara que me partid la nariz. Sangrando,
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y en medio de mi dolor, tuve que ver cobmo, a empujones, los obligaban
a caminar, hasta que los perdi de vista en medio del monte. Ese dia
también me quitaron la vida, y peor, porque mi vida eran ellos. Pasé el
tiempo, pero siempre guardé la esperanza de verlos regresar, sin
embargo, eso no sucedid. Entonces comprendi que tenia que seguir
viviendo, aunque me faltara una parte de mi. Ahora, con mas afios
encima y cansada, estoy en un grupo de mujeres victimas de la
violencia, y eso me ha dado la fortaleza y las ganas de vivir para
acompanarlas en su dolor, que también es el mio.

Otras contaban como la guerrilla les tomaba cuenta a sus maridos
cuando andaban de infieles y en las cantinas gastado el dinero que
debia ser para la familia, como Yorlady:

—Ya llevabamos siete afios viviendo juntos, tenemos un nifio, habia sido
juicioso, para qué voy a decir lo que no es. Pero de pronto, le dio por
darselas de enamorado y se levantaba cualquiera que le aceptara un
tinto. Entonces la guerrilla le tomd cuentas y lo amenazaron: «Si lo
volvemos a ver por ahi de pipi loco, ya sabe, se va de este mundo», y fue
santo remedio. Por eso yo vivo agradecida con ellos.

Parecia descabellado lo que contaba, pero al oir otros relatos,
comprendi que no podia dudar de Yorlady. Rosenda, con apenas veinte
anos, también contd su historia:

—Mi papa tenia una pequefia parcela donde sembrabamos platano,
yuca y frijol, ademas de un corral para gallinas. Yo logré estudiar en
Barranca la primaria y mi hermano mayor alcanzé a cursar tercero de
bachillerato y pudo entrar a trabajar de operario en la petrolera. De
repente, la violencia se apoderd de la regidon y un dia un grupo de
hombres armados hasta los dientes, llegaron a la casa y se llevaron a mi
papa acusandolo de guerrillero. Aunque intentamos convencerlos de lo
contrario, lo sacaron a empujones y tres dias después aparecio flotando
en el rio. Lo mataron, pero antes lo torturaron de la manera mas cruel.
Le quitaron la lengua, le cortaron las manos y le sacaron los ojos. Ese
espectaculo tan terrible no lo olvidaremos nunca. Sin embargo, nos tocé
seguir viviendo con ese dolor a cuestas.
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Extenuada, hacia las cinco de la tarde, atendi la ultima paciente en
medio de sus agradecimientos y el de los funcionarios. De regreso al
campamento, Genaro, el conductor, contaba que en Barranca se habia
acabado la delincuencia, porque la guerrilla gobernaba alli y en los
alrededores. Que los hombres no se gastaban la plata en mujeres o
trago, porque si la esposa los denunciaba, les daban una tremenda
paliza para que cogieran juicio. Que ellos estaban contentos, porque
antes, cuando la justicia era impartida por las autoridades, el ejército y
la policia, el pueblo estaba lleno de delincuentes, cuatreros, estafadores
y hombres que maltrataban a sus parejas.

—Al principio no nos acostumbrabamos, pero viendo que si habian
impuesto el orden en el pueblo, Barranca progresé y estamos contentos
con ellos. Los paras al fin fueron ahuyentados un poco por la guerrilla,
esos si que son maldadosos y sanguinarios. Esos se inventaron las
masacres con motosierras, cilindros de gas, y las peores torturas.

Yo escuchaba y no podia dar crédito a las palabras del hombre. Pensaba
que la justicia y la ley debian ser impartidas por los estamentos
gubernamentales y no por grupos al margen de ésta, pero sus
argumentos me hicieron entender que no todo lo que se decia de la
guerrilla era verdad, que los gobiernos y los politicos habian sacado
provecho denunciando hechos ciertos y otros inventados para generar
un mayor rechazo de la comunidad hacia la guerrilla y las ideas de
izquierda, y asi ganar adeptos. Pero ¢y donde quedaban los paras, esos
gue Genaro llamé “maldadosos y asesinos”, si fueron organizados por
ganaderos y politicos para defender a los grandes terratenientes?

Esa tarde, al regresar al campamento de Velasquez, nos reunimos en la
taberna de la sede social con algunos funcionarios, el médico, la
trabajadora social y el jefe de seguridad industrial, que no me dejaba
sola un momento. Compartimos anécdotas, comentamos con
preocupacion la grave situacion de orden publico reinante en el pais al
calor de un par de copas, y como a las diez nos fuimos a dormir.

Al dia siguiente, la jornada estaba preparada para atender a las
empleadas y sus familiares en el campo de Perales, por lo que un poco
antes de las nueve emprendimos el viaje en camperos y camionetas de
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la compaiia. Me llamé mucho la atencién el semblante triste y terroso
de la mayoria de pacientes. Solo se limitaban a contestar las preguntas
para la historia clinica, a diferencia de las de Barranca y Velasquez. Mas
tarde me aclararon que el clima alli era malsano y los habitantes eran un
poco reservados, dadas las condiciones socioecondmicas y de miedo con
que vivia la mayoria de la poblacidn, por la violencia reinante.

Hacia las doce atendi la ultima paciente y regresamos al campamento de
Velasquez. Transitamos por carreteables polvorientos en medio de
pastizales para la ganaderia y algunas pequefias parcelas sembradas de
platano y yuca. El agobiante calor me sofocaba, a pesar del aire
acondicionado a tope del automotor, y deseaba llegar al campamento lo
antes posible para refrescarme.

Después del almuerzo, Camilo me invitd a conocer los campos
petroleros y pude contemplar uno de los mas espectaculares
atardeceres: el cielo, de un azul intenso y destellante, donde flotaban
algunas nubes errantes doradas, violetas y rosadas, se fue tornando
cada vez mas azul y las nubes iban perdiendo su color hasta fundirse en
uno solo cuando el sol se ocultd. En la lejania, solo se divisaban las
antorchas de los pozos petroleros utilizadas para quemar el gas
inflamable liberado, semejantes a fuegos siderales.

Retornamos al campamento, departimos un rato en el gran salon y pude
saber un poco de su vida. Era alto, con ojos como de gato, corpulento
sin tener sobrepeso, barba cerrada y brazos cubiertos de vello. Alegre,
bromista, y cuando reia, lo hacia con todas las ganas, entonces dejaba
ver una dentadura blanca y bien cuidada. Nacié en Bucaramanga en el
seno de una familia de inmigrantes libaneses que llegaron al pais en
busca de mejores horizontes a comienzos del siglo XX. Estudid ingenieria
industrial, se habia desempenado como jefe de seguridad industrial en
el Banco Ganadero por mucho tiempo y hacia tres afios trabajaba en el
campo petrolero, cuando decidié dar un vuelco a su vida. En medio de
risas, me conto:

—Mi madre con frecuencia me decia: “Camilo, siente cabeza”, entonces,
yo la ponia sobre una silla.
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La anécdota me parecid genial, y me provocd una risa incontrolable.
Fuimos a cenar y después me retiré a la habitacion, pues debia
madrugar para tomar el vuelo de las ocho, de regreso a Bogota.

Al otro dia, Camilo me recogié para llevarme al aeropuerto, y en el
momento de despedirse, me pidid que le regalara una pafioleta vino
tino con figuras geométricas rosadas, grises y azules, que yo llevaba en
el cuello. Cuando escuché su solicitud, seguro mi rostro mostro alguna
expresion de extrafeza, porque con tono jocoso exclama:

—Asi estaras presente, porque tu perfume me acompafiara en las
noches—. La afirmacidon me causd agrado, por aquello de la vanidad
femenina; se la entregué con una sonrisa.

Los funcionarios que salian de turno para tomar su descanso ya estaban
acomodados en las sillas, y tan pronto yo abordé, el capitan decold. El
ruido ensordecedor de los motores obligaba a la empresa a suministrar
tapones de goma, que dicho sea de paso no servian de mucho; llegué a
Bogota con un terrible dolor de oido.

Abajo quedaban los campos petroleros, la violencia vivida por sus
habitantes y la majestuosidad y belleza del Magdalena Medio, en medio
del recuerdo del hombre que anhelaba mi perfume en las noches.
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LA ULTIMA JUGADA
EDUARDO YANEZ CANAL!3

A Ddamaso Marenco Espaia

Con Maximiliano Potestad, mi abogado, no lo podiamos creer. Pablo
Antonio Vergara Arregocés estaba en la notaria y contaba uno a uno los
billetes. Luego, circunspecto, me los entregd. Yo -nervioso patologico-
solo acerté a guardarlos rapido en mi bolsillo. Recogimos el memorial
firmado, sacamos fotocopias, nos despedimos de Vergara Arregocés y
entramos en la primera cafeteria dispuestos a celebrar.

No era para menos, pues yo -bobo feliz- ponia fin a muchos afios de
tratos con Pablo Antonio Vergara Arregocés. Yo fui una de sus victimas.
Lo conoci luego de recuperar un apartamento que alquilé a una inquilina
gue se colgd en cuatro meses, la dejo el compafero sentimental y no
tenia como responder. Asi que arreglamos por las buenas, entregd una
suma insignificante y devolvié el inmueble.

Vergara Arregocés era profesional, tenia dos hijos, matrimonio y trabajo
estable mas fiador con finca raiz. Ademas, acababa de salir de otro
apartamento del conjunto y me daria las mejores referencias. Era de
regular estatura, rostro cetrino, nariz aguileia y ojos verdes. Dijo haber
nacido en Baranoa, Atlantico. Y yo —iluso permanente - le crei.

Después vine a enterarme que habia hecho el peor negocio de mi vida,
al arrendarle a quien no pagaba completo las mesadas y era un artista
de la excusa. Ademads, su fiador, Aicardo Monterrosa Cantillo, montd

130 (1952). Profesor, periodista y escritor. Docente universitario y de secundaria. Autor de siete

libros impresos y coautor de dos digitales. Ganador del trofeo Mundo Gemma a la mejor crénica
periodistica de la Feria Internacional del Café (Manizales, 1988). Redactor de El Espacio y El Tiempo.
Mencién de Honor en el concurso Bogotd en 100 palabras, V versidn, 2021. Actualmente, colabora
para las revistas Imagenes y El Malpensante. edycan30@gmail.com
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sindicato en una empresa de vigilancia y lo echaron, asi que vendié su
propiedad y huyo de varios acreedores con rumbo desconocido.

Tuve que apelar a un abogado, porque me cansé de citarlo a notarias y
personerias. Asistia, firmaba actas y entregaba letras a término fijo que
no cancelaba, pues se limitaba a abonar lo que queria. El jurisperito
Pantaledn Roncancio Masmelas, se entusiasmo porque la deuda crecia y
al final ganariamos la partida. Craso error, pues Pablo Antonio Vergara
Arregocés, tenia un carro viejo y muebles que reclamaban cambio
urgente. Ademas, tenia casos en otros juzgados y no podiamos
embargarle el sueldo, puesto que habia que hacer cola.

Pensé entonces en recobrar el apartamento para ponerlo en circulacion.
El asesor legal me aconsejo poner una querella en una inspeccion de
policia, pero respondieron que no era el conducto regular. Roncancio
Masmelas alegd diciendo que era pereza de los funcionarios. Pero, don
Carlos, usted tranquilo, que cuando ganemos lo de los arriendos- decia
enfatico- recuperaremos el inmueble.

Pasaron afios de quejas, alegatos, llamadas y poco pago, asi que citamos
al inquilino para que devolviera la propiedad. Sin embargo, al ver que mi
abogado hacia inventario, se negd a entregarlo. Al otro afio lo cité de
nuevo. Asisti sin abogado y él me tenia un acta donde especificaba que
habia entregado hacia tres afios. Firmé para recuperar el inmueble,
consignarlo en una inmobiliaria y arrendar de nuevo. Fue el momento
en que Pantaledn Roncancio Masmelas atacé. Luego de varios correos,
donde me traté de desleal y deshonesto por negociar con el inquilino sin
su presencia, me amenazé con demandar por dafnos y perjuicios.

Aparecié aqui Maximiliano Potestad, egresado de prestigiosa
universidad y con amplia experiencia en derecho civil y comercial.
Aceptd mi caso y citdé a mi ex abogado para mostrarle sus fallas:
negligencia, desconocimiento de las vias legales y pretender cobrar
sumas elevadas por un trabajo sin resultados. El otro cedid en sus
pretensiones, y de 22 bajé a dos millones que pagué gustoso.

¢Y Pablo Antonio Vergara Arregocés? Mal, gracias. Por fortuna, el
juzgado nos citd a dialogar. Asisti solo, y luego de intenso alegato aceptd

pagarme ocho millones de pesos. Segun el acta de compromiso, debia
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consignar durante 12 meses. Cumplié los primeros seis y luego pregunté
cudl descuento le haria si pagaba el resto de una. Le dije que
hablabamos, pero al siguiente mes no consignd ni volvié a pasar al
teléfono o contestar mensajes de wasap. Llamé un afio después
dispuesto a firmar cuatro letras por lo que me debia. Lo hacia porque
tenia a su progenitora urgida de doble operacién de retina y ningun
banco le prestaba hasta no cancelar sus deudas. Sin embargo, yo - idiota
en retirada- sabia el truco y le dije que luego hablabamos.

Volvi a contratar a Maximiliano Potestad. Al ir al juzgado encontré que
el proceso estaba archivado. No tuvieron en cuenta que siempre habia
respondido que la deuda persistia. Estaba en serios problemas. Sin
embargo, Vergara Arregocés continué llamando. Era la ocasion de
voltear la torta. Fui enérgico y radical al decirle que la Unica posibilidad
de arreglo era el pago inmediato de todo. Ademas, debiamos hacer el
memorial en una notaria, y no en el juzgado donde él insistia que
debiamos encontrarnos y radicar las cuatro letras.

Accedié a la cita nuestra a las ocho de la mafana. Con Potestad
llegamos puntuales y esperamos una hora. Decidimos tomar un tinto en
una cafeteria y admitir que el deudor habia ganado la partida al
enterarse de que no tenia que pagar. Diez minutos después soné mi
celular: Vergara Arregocés estaba en la notaria. Llegamos de inmediato,
autenticamos firmas y entrego la plata. Acto seguido, se despidid, pues
debia ir al juzgado a entregar el memorial e irse a trabajar. Lo dejamos
ir. Yo -estratega genial- habia logrado mi objetivo.

Esa tarde llamd para manifestar su extrafieza por lo que encontrd en el
juzgado, y que el culpable de todo era mi abogado al insistir en la cita de
la notaria. Me limité a decirle que era el colmo que archivaran el
proceso y que desconocia si Maximiliano Potestad sabia de la situacion.
Enfaticé en que debiamos darnos por satisfechos, pues él podia tramitar
el crédito y operar a su madre mientras yo tenia mi plata. Sin embargo,
se lamentd del préstamo que solicitd con altos intereses, ya que hubiera
preferido ofrecerme las cuatro letras de siempre. Al colgar, una sonrisa
ilumind mi rostro, pues luego de tantos anos yo -ajedrecista sin par-
logré vencer a Pablo Antonio Vergara Arregocés en la dltima jugada.
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