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MERCOSUR Y LA UNION EUROPEA: POR FIN EL ACUERDO

Tras mas de 20 afios de negociaciones, por fin se ha logrado un Acuerdo de
Asociacion entre la Unidn Europea y Mercosur. Las negociaciones que dieron inicio en
1995 para poder ser concretadas en 1999 (en: https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/ES/TXT/HTML/?uri=LEGISSUM:r14013&from=EN‘), no fueron faciles y

tuvieron sus altibajos durante un largo periodo, avanzando (2000), suspendiendo (2004,

2012) y relanzando (2010 y 2016) los acuerdos de colaboracion, hasta que finalmente se
han plasmado en un Acuerdo de Asociacion Estratégica Mercosur-UE, firmado el 28 de
junio de 2019. Dicho Acuerdo se ha llevado a cabo en una reunién de alto nivel en
Bruselas, gracias al gran impulso de Espafia y Alemania. En este sentido el liderazgo de
Espafia ha sido crucial para lograr el Acuerdo, ya que sus estrategias diplomaticas, con
la elaboracion de una carta de intenciones dirigida a la presidencia de la Comision
Europea, en la que explicaba la importancia de avanzar en las relaciones internacionales
y comerciales con los paises del sur de América y sobre todo de no ceder ante discursos
populistas y proteccionistas en las politicas comerciales de Europa, han logrado su
cometido. Dicha carta fue apoyada por paises como Alemania, Holanda, Portugal,
Republica Checa y Lituania, bajo el recelo y las dudas, de paises como Irlanda, Francia,
Polonia y Bélgica, sobre los posibles riesgos que dicho Acuerdo pudiera suponer para el
sector agricola y ganadero europeo. En este sentido, Phil Morgan, Comisario de
Agricultura de la UE ha declarado que, si bien el Acuerdo presenta grandes retos para el
sector agricola europeo, la comision europea estd lista para hacerles frente (ver:
https://elpais.com/internacional/2019/06/28/actualidad/1561741765_367243.html.).

Finalmente, Francia decidi6 dar un paso hacia adelante en las negociaciones ante la

posibilidad de que Brasil dejara de no dar cumplimiento a las cuestiones ambientes y de

cambio climatico contenidas en el Tratado de Paris.

Sin duda, es uno de los acuerdos méas importantes suscrito entre éstas regiones,
no solo por los componentes comerciales sino por los antecedentes historicos y lazos
culturales que unen a ambos bloques. En palabras de Edita Hrda, Directora para
America del Servicio Europeo de Accion Exterior (SEAE), las relaciones entre la UE y
América Latina se resumirian en las siguientes: “Nuestras relaciones con América

Latina son tradicionales. Compartimos valores, y eso es importante. Es una civilizacion


https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/HTML/?uri=LEGISSUM:r14013&from=EN
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/HTML/?uri=LEGISSUM:r14013&from=EN
https://elpais.com/internacional/2019/06/28/actualidad/1561741765_367243.html
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muy cercana a la nuestra. El interés por entendernos ha estado ahi siempre. Sin duda, es
tiempo de pensar como la UE puede jugar un papel mas importante en Latinoamérica y
esta region en la UE~. (Mayor informacion ver en:

https://ec.europa.eu/spain/news/180706 hrda-mercosur es).

Tras los recientes cambios geopoliticos y las estrategias comerciales de
proteccionismo llevadas a cabo en afios recientes por Estados Unidos y China, la firma
de este Acuerdo representa, para la Union Europea, una gran oportunidad para mejorar
las relaciones politicas, econdmicas, sociales y culturales con los paises del sur de

Ameérica y lograr un mejor posicionamiento en los mercados internacionales.

Es importante sefialar que este Acuerdo entre Mercosur y la Unién Europea va
mas alla del &mbito comercial, ya que se han introducido elementos como el desarrollo
sostenible, los derechos laborales, las nuevas tecnoldgicas y el cuidado del medio
ambiente. Por lo que supone un gran avance en las relaciones politicas, sociales,
culturales y comerciales de ambas regiones, dividiéndose para ello en dos grandes

partes estratégicas: la Comercial y la Politica y de Cooperacion.

En términos econdmicos, el Acuerdo de Asociacion es muy beneficioso para
ambas partes, ya que representa un mercado de bienes y servicios de 800 millones de
consumidores, equivalente a la cuarta parte del PIB mundial (20% del PIB mundial),
con una eliminacién del 93% de los aranceles a las exportaciones del Mercosur y un

trato preferencial para el 7% restante (https://www.mercosur.int/documento/mercosur-

ue/) y en contrapartida la eliminacion del 91% de las exportaciones de la UE. En el
ambito industrial la UE liberaliza el 100% de su comercio, mientras que Mercosur lo
hace a un 90%, con una liberalizacién inmediata de aranceles para el 80% de las
exportaciones del Mercosur y un periodo de entre 10 y 15 afios de liberalizacion gradual
para productos sensibles del Mercosur. Para este esquema de integracion, la UE es el
mayor socio comercial, representando el 21.8% de su comercio (segun datos del 2016)

((https://www.mercosur.int/documento/mercosur-ue/).

Algunos de los beneficios que se esperan obtener de dicho Acuerdo son (Vease:
Acuerdo de Asociacion Estratégica MERCOSUR-UE (2019) “Resumen informativo
elaborado por el gobierno argentino”, pag. 3. en:

https://www.cancilleria.gob.ar/userfiles/prensa/resumen acuerdo mcs-

ue elaborado por gobierno argentino.pdf):



https://ec.europa.eu/spain/news/180706_hrda-mercosur_es
https://www.mercosur.int/documento/mercosur-ue/
https://www.mercosur.int/documento/mercosur-ue/
https://www.mercosur.int/documento/mercosur-ue/
https://www.cancilleria.gob.ar/userfiles/prensa/resumen_acuerdo_mcs-ue_elaborado_por_gobierno_argentino.pdf
https://www.cancilleria.gob.ar/userfiles/prensa/resumen_acuerdo_mcs-ue_elaborado_por_gobierno_argentino.pdf
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Fomento de las Exportaciones. EI Mercosur es el principal proveedor de
productos agricolas de la UE, llegando a representar el 20% de las
mismas. En términos globales la UE supone un gran mercado al
posicionarse como el segundo importador mundial, al importar cerca de
los 2 billones de euros (17% del total de las importaciones mundial) en el
2018. Lo que representa una gran oportunidad para los paises del
Mercosur, al poder cubrir las necesidades de un mercado de méas de 500
millones de consumidores de alto nivel adquisitivo. Por su parte para la
UE, Mercosur representa un mercado de 260 millones de consumidores.
Los sectores méas beneficiados serdn sin duda el automotriz, el

farmacéutico, el textil, el agricola y ganadero.

Aumento de la inversion europea en los paises del Mercosur. Segun
datos obtenidos de las relaciones de la UE con otros paises con los cuales
han firmado algin tipo de acuerdo comercial, éstos han logrado
incrementar la inversion extranjera de forma exponencial en los primeros
10 afios de relaciones (Sudéafrica multiplicé por 6 la IED en poco mas de
10 afios, México por 3 y Tunez por 12). Mediante la suscripcion de este
Acuerdo se otorga certidumbre y estabilidad econdmica y financiera a los
paises que lo integran, especificamente a los del Mercosur, lo que les

hace atractivos para los inversionistas extranjeros.

Fortalecimiento de los vinculos politicos, econdémicos y culturales. El
Acuerdo Estratégico entre las dos regiones pretende profundizar en las
relaciones culturales, sociales y politicas, al institucionalizar las
relaciones politicas y comerciales. Uno de los aspectos a resaltar de este
Acuerdo son los beneficios que se contemplan para las PyMES, ya que se
promovera su participacion activa en el mercado birregional y mundial
mediante su integracion en cadenas globales de valor, participacion en
joint ventures, partenships, bussines networks, transferencia know how

asi como asistencia técnica y financiera.

Generacion de entornos econOmicos, normativos e institucionales
modernos. El fomento de las exportaciones de ambos bloques no solo les

beneficia en términos econémicos sino también en la actualizacion de las
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cuestiones normativas e institucionales, ya que con ello se estableceran
Protocolos sanitarios, fitosanitarios y normas técnicas de regulacion de
los productos para su incorporacion en los mercados internacionales, asi
como el establecimiento de procedimientos de certificacion en los
sectores requeridos (para la proteccion de aspectos como la
denominacidén de origen) asi como el establecimiento de procedimientos
regulatorios transparentes, que simplifiquen los procedimientos de

inspeccion aduanal bajo criterios comunes internacionales.

Sin duda este Acuerdo tan esperado, representa un gran avance en las relaciones
diplomaticas e internacionales entre ambas regionales, reconociendo los distintos
niveles de desarrollo e integracion, potenciando el desarrollo econémico, social y
cultural de ambos bloques mediante el fomento de los derechos laborales y
medioambientales, como parte de las estrategias en las relaciones internacionales de la
UE. Asimismo, este Acuerdo supone un avance importante en las relaciones de la UE
con Iberoameérica, ya que con ello se cubre una parte importante de la region mediante
la suscripcion de acuerdos comerciales, potenciando y reforzando las relaciones mas

alla de las econdmicas con paises iberoamericanos.

10
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ESTADOS UNIDOS Y LOS DERECHOS HUMANOS EN LA
PRESIDENCIA DE TRUMP

Montserrat Huguet

Instituto Francisco de Vitoria, Uc3m

A quienes no somos norteamericanos nos cuesta comprender la relacion de los
ciudadanos de los Estados Unidos con el modelo universal de los Derechos Humanos.
La cultura de este pais pone su énfasis en los derechos politicos e individuales, referidos
todos ellos al complejo sistema legal (estatal y federal) del pais. En los Estados Unidos
es impensable concebir un modelo de defensa de los Derechos que tenga como objeto
corregir las desigualdades de clase. En cambio, si se consideran vulneraciones a
erradicar las vinculadas a las condiciones étnicas o de género. Esta orientacion, asociada
a la historia de las luchas en pro de los derechos civiles, tuvo su arranque en las décadas
centrales del siglo pasado. En los afios setenta el activismo estadounidense utilizaba ya
el lenguaje de los Derechos Humanos, a rebufo de una corriente dominante en el &mbito
atlantico. EI mundo se descolonizaba y los europeos hablaban de los Derechos
Humanos. ¢(Por qué no las administraciones estadounidenses? El terreno de los
Derechos Humanos se proponia como un campo para el desarrollo de las politicas
internacionales. De esta manera, la politica estadounidense acufié una doctrina muy
pragmatica de la defensa de los Derechos Humanos que venia a contemplar que: 1. La
gente tiene derecho a vivir bajo un sistema democratico que vigile y proteja sus
derechos. 2. Pero este supuesto no implica que tengan derecho a usar la violencia para
lograrlo, o que contemplen medidas radicales de distribucion de la riqueza. 3. En
consecuencia, la defensa de los Derechos Humanos es Unicamente admisible en un
marco de democracia de libre mercado. Los dos partidos principales, Demdcratas y
Republicanos, gestionaron su vision de la aplicacion de los Derechos Humanos usando
herramientas politicas mas o menos dialogantes y flexibles, pero siempre a tenor del
razonamiento expuesto, considerando ambos que la politica de defensa de los Derechos

Humanos es un instrumento primordial de la accion exterior del pais.

Durante la campafia electoral de 2015, el candidato Donald Trump manifesto en
reiteradas ocasiones que no renegaba de los métodos de la tortura en las operaciones

anti terroristas (contra terroristas), y que iba a anular el plan de cerrar el campo de

12
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detencion de Bahia de Guantanamo. En estos afios de presidencia Trump ha hecho
expresa dejacion de las politicas nacionales vinculadas a los Derechos Humanos, a
excepcion de las situaciones que afectan a los Derechos Humanos que la
Administracion estima son vulnerados en los llamados paises hostiles a los Estados
Unidos, véanse: Cuba, Corea del Norte, Iran o Venezuela. En el Discurso del Estado de
la Union (2019), Trump ha omitido mencionar la situacién de los Derechos Humanos en
paises como Rusia, Afganistan, Siria, Corea del Norte, China, Iran... Ademas, Trump
gusta de enfrentarse con sus propios aliados, y poner en solfa las politicas de proteccion
de los Derechos Humanos largamente pactadas. EI ejemplo mas claro es su hostilidad
hacia la OTAN o hacia la EU, también en sus politicas internacionales. Con estos
mensajes Estados Unidos se pone en la situacion de quien desprecia las normas
internacionales en lo que se refiere a los Derechos Humanos, con una merma estimable

de su credibilidad en el esquema del liderazgo global.

Y es que Trump llegd a la Presidencia con una muy particular vision de lo que
en la cultura postmoderna se habia dado en llamar “el otro”: estigmatizandolo. Durante
la campafa, Trump ridiculizaba y denigraba a los migrantes, a las mujeres, a los
discapacitados, a los musulmanes, a los hispanos... El silencio de quienes apoyaban el
trumpismo escondia regocijo por la ruptura de la correccion politica, incluidas las
manifestaciones de xenofobia y de misoginia. La eleccion de Trump provocé un pacto
mudo de indulgencia: se rebajo el liston de exigencia moral de la ciudadania al poder
publico a propdsito de los Derechos Fundamentales. Al elegir a Trump, sus votantes
(ridiculizados por la opinién publica durante la década anterior) se elegian a si mismos,
obtenian el mandato popular. Al abatir la correccion politica y verbal la era Trump ha
dado carta de naturaleza a las bases de la violacion de los Derechos Humanos. Trump ha
elevado a la politica la ira y las formas verbales, gestuales y legales del autoritarismo.
Sacé a pasear la idea del miedo, que ha facilitado la fragmentacién social y facilita los
crimenes de odio. La polarizacién social le beneficia en todos los aspectos. Pero
ademas, Trump nos ha puesto también ante una realidad con frecuencia soslayada: la
indiferenciacion de dos esferas, la privada y la publica —donde antes regian normas de
comportamiento particulares- entre las que estereotipos, estigmas y prejuicios circulan
ahora con naturalidad. Sobre si el trumpismo es fascismo, autoritarismo o dictadura se

ha construido ya un amplisimo debate de opinion que invade lo académico.

13
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¢Cuales son las lineas que explican la situacion de los debates sobre los
Derechos Humanos bajo la Administracion Trump? En primer término, cabe distinguir
lo que los propios estadounidenses denominan como Derechos Humanos at home y
abroad, los propios y los ajenos, una distincion curiosa al menos. En segundo término,
la doctrina dominante observa que la desigualdad en el sistema no siempre tiene que ver
con una correcta politica de Derechos Humanos. En tercero, para la Administracion
Trump el modelo tedrico internacional carece del mandato que lo haga verificable en el
plano practico o real. Y ello porque, a su juicio, las instituciones internacionales que
promueven los Derechos Humanos actian de una forma muy alejada de la realidad o
son reservas de élites internacionalizadas cuyo principal objeto es mantenerse a si
mismas. En cuarto lugar, la politica estadounidense se mueve en la idea de que los
esquemas regionales (con herramientas mas precisas y eficientes) de proteccion de los
Derechos Humanos funcionan mejor que los internacionales. En quinto, la
Administracion se atiene a la verificacion de la fragilidad del sistema normativo
internacional en lo relativo a la proteccion de las personas sin ciudadania o que son
victimas de los estados fallidos. Finalmente, se considera que atender a los asuntos de
los Derechos Humanos en el plano internacional no resuelve los problemas internos y

de Seguridad Nacional, siempre en primer plano.

Pero incluso en el trumpismo la sociedad estadonidense revela algo bien
conocido en la historia: su capacidad para discrepar, para rebelarse contra el sistema
oficial y, en la medida de sus posibilidades, hacerle la vida imposible el Presidente que
ofende el sentido comun de la ciudadania. En este punto encontramos dos tipos de
reaccion, ambos muy destacables: el de los movimientos sociales y el del poder
legislativo. En el primero de los registros, vemos por ejemplo cémo ante el caso del mal
funcionamiento de la Convention on the Elimination of Racial Discrimination, se
activan y se internacionalizan viejos activismos como Black Lives Matter (contestados
por la derecha radical: White Lives Matter). Al internacionalizar su causa, estos
movimientos de derechos civiles y tradicion nacional, se abren hacia las doctrinas
“transversales” ligadas a la universal de los Derechos Humanos. Otro caso: la violacion
de derechos como resultado de la extrema desigualdad y pobreza en los Estados Unidos
es un objetivo a sofocar en si mismo (Poor People’s Campaign) y esta liderando
movimientos locales y nacionales en pro de los Derechos Humanos (no solo civiles),

promoviendo vinculos con otros similares en todo el mundo. La American Civil
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Liberties Union (UCLU) declaraba ante el Human Right Council de Ginebra que en
2018 la Administracion Trump ha escalado en su hostilidad hacia los agentes
encargados de velar por el cumplimiento de los Derechos Humanos: organismos
independientes que hacen informes sobre esta cuestion. UCLU denuncia una serie de
quebrantamientos de los compromisos estadounidenses con las instituciones que velan
por los Derechos Humanos: ausencia de elaboracion de informes con datos relativos a la
eliminacion de la discriminaciéon racial, las practicas de la tortura, o la presion
intimidatoria (revocacion o negacion de Visas) sobre los funcionarios que trabajan en la

Corte Criminal Internacional (ICC) de politicos como de John Bolton o Mike Pompeo.

Durante estos afios la resistencia del Congreso en relacion a la deriva Trump en
materia de Derechos Humanos ha sido titdnica. De momento el Legislativo ha
mantenido y reforzado los presupuestos destinados a programas en pro de los Derechos
Humanos y promovido legislacion que refuerce las politicas de defensa de la
democracia en el plano internacional, planteando asi un incomodo e irritante reto al
Ejecutivo. Algunos congresistas y senadores tuvieron una actividad resefiable. Es el
caso del Senador McCain, en su respaldo a la Burma Human Rights and Freedom Act of
2018, ley dotada con fondos para asistencia humanitaria y en especial para afrontar la
Ilamada crisis de los Rohingya, en la que se implico hasta el Gltimo momento antes de
fallecer. Por otra parte, durante estos afios de mandato Trump, el Congreso ha rechazado
sistematicamente los presupuestos de la Administracion, precisamente en atencion a que
el gobierno ha vulnerado los Derechos Humanos y la democracia en si misma. La
intencion de eliminar agencias como United States Institute for Peace y la National
Endowment for Democracy son una prueba mas de las acciones restrictivas de Trump

que el Legislativo desaprueba.

Finalmente, conviene destacar la denuncia del Legislativo a la oposicion frontal
del Ejecutivo al proyecto de ley Equality Act, que afecta a la no discriminacion y
medidas de proteccion especificas a los grupos LGBTQ, en el plano federal y en
sectores muy concretos: espacios publicos, empleo, vivienda, educacién, servicios
juridicos, etc. Esta Equality Act, que esta considerada como un vector clave dentro de
los Derechos Civiles en la actualidad, tiene el respaldo de siete de cada diez
estadounidenses y, lo que resulta muy resefiable, de doscientos grandes ambitos
empresariales, como Business Coalition for the Equality Act, la Camara de Comercio y
la Asociacion Nacional de Productores de Manufacturas, mas de quinientas
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organizaciones nacionales de tipo diverso: juridicas, religiosas, médicas... Este
proyecto de Ley fue construido y respaldado por los dos partidos, Demdcratas y

Republicanos, en julio de 2015, y respaldado por las dos cAmaras legislativas.
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¢DECADENCIA DEL ASILO DIPLOMATICO O SU
TRANSFIGURACION EN OBLIGACIONES INTERNACIONALES
CONCRETAS EN MATERIA DE DERECHOS HUMANOS? LA
OPINION CONSULTIVA OC-25/18 DE 30 DE MAYO DE 2018 DE
LA CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS!

DECAITY OF THE DIPLOMIC ASYLUM OR ITS TRANSFIGUTION IN
UITGEWIS INTERNATIONAL GATIONS CONCRETE IN HUMAN RIGHTS
MATERIAL? THE CONSULTATIVE OPINION OC-25/18 OF MAY 30, 2018 OF
THE INTER-AMERICAN COURT OF HUMAN RIGHTS

Harold Bertot Triana 2

Universidad de la Habana, Cuba

RESUMEN

La Opinion Consultiva OC-25/18 de 30 de mayo de 2018 de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos sobre la institucién de asilo diplomatico en el
sistema interamericano, representa un momento de particular importancia para la
comprension y aplicacidn de esta institucion en el continente americano. La Corte en
sus conclusiones reafirma una vision que refleja la decadencia en importancia de esta
institucion en el continente americano mas alld del ambito convencional, y consagra
otras obligaciones de los Estados en materia de derechos humanos para situaciones de
proteccion humanitaria en legaciones, en caso que no aplique el asilo diplomaético. Ello
supone para los Estados reconocer obligaciones para la proteccién de los derechos
humanos en el continente con importantes repercusiones para este tipo de situaciones
que encontraban en el asilo diplomatico la institucion de proteccion humanitaria por

excelencia.

PALABRAS CLAVES: asilo diplomatico, opinion consultiva, corte
interamericana de derechos humanos, principio de no devolucion, proteccion de los

derechos humanaos.

1 Articulo recibido el 15 de abril de 2019 y aprobado el 24 de junio de 2019.
2 profesor de Derecho Internacional Publico de la Universidad de la Habana y del Centro de Estudios
Hemisféricos y sobre Estados Unidos de la propia Universidad. Correo electrénico: hbertottrianamail.com
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ABSTRACT

Advisory Opinion OC-25/18 of May 30, 2018 of the Inter-American Court of
Human Rights on the institution of diplomatic asylum in the inter-American system,
represents a moment of particular importance for the understanding and application of
this institution in the American continent. The Court in its conclusions reaffirms a
vision that reflects the decline in importance of this institution in the American
continent beyond the conventional sphere, and enshrines other obligations of the States
in the matter of human rights for situations of humanitarian protection in legations, in
case do not apply diplomatic asylum, which means for States to recognize obligations
for the protection of human rights in the continent with important repercussions for this
type of situation that found in the diplomatic asylum the institution of humanitarian

protection par excellence.

KEY WORDS: diplomatic asylum, advisory opinion, inter-American court on

human rights, principle of non-refoulement, protection of human rights.

SUMARIO: I. DE LA AFIRMACION DE ASILO DIPLOMATICO COMO
INSTITUCION DE TRADICION LATINOAMERICANA A SU FRACASO EN LA
CONSAGRACION COMO INSTITUCION DE DERECHO INTERNACIONAL
GENERAL. Il. EL ASILO DIPLOMATICO COMO INSTITUCION DE TRADICION
LATINOAMERICANA, PERO NO DERECHO CONSUETUDINARIO REGIONAL.
LA CONSIDERACION DE LA CORTE SOBRE OTRAS OBLIGACIONES
INTERNACIONALES EN MATERIA DE DERECHOS HUMANOS. I1l. ALGUNAS
CONSIDERACIONES FINALES.

INTRODUCCION

Desde hace tiempo se tiene constancia que el asilo diplomatico es una de las
instituciones mas controvertidas en el ambito del derecho internacional puablico. Se
ubica en terreno de grandes interrogantes aun no respondidas por el derecho

internacional, que coloca en punto de colision obligaciones internacional contraidas en
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el ambito convencional y consuetudinario, como lo es la inviolabilidad de los locales de
las misiones diplomaticas y la no injerencia en los asuntos internos de los Estados.® Si
bien ha sido en América Latina una institucion practicada durante el siglo XIX y
consolidada en el siglo XX,* diferencias politicas sobre su aplicacion, problemas
interpretativos sobre conceptos asociados a ella® y un rechazo a su aceptacion mas alla
de las fronteras latinoamericanas, ha puesto en cuestion la mencionada figura en el
Derecho Internacional. En esto habria que apuntar, como sostiene Diaz Galan, que ha
habido un descuido de la doctrina y la jurisprudencia internacional en torno a esta
figura, de la misma manera que “la practica ensefia que no existe un acuerdo
generalizado sobre qué se entiende por asilo diplomatico y cuando estariamos ante un
caso de esta indole. Mientras algunos estados, aplicando lo que se podria calificar como
«asilo diplomético de facto», justifican su intervencion en la necesaria «proteccion
humanitaria»; otros, sin embargo, califican a la misma accion de asilo diplomatico
propiamente dicho. Las denominaciones varian sustancialmente aunque el resultado

pudiera ser el mismo.”®

Todo ello ha permitido que se constituya en una institucién ain en permanente

discusion,” como lo demuestra la reciente decision de la RepUblica del Ecuador de poner

% Sobre todo porque, como considera la Corte Interamericana, en contraste con el asilo territorial y el
estatuto de refugiados, el asilo diploméatico se enmarca dentro de las relaciones interestatales. Ver La
institucién del asilo y su reconocimiento como derecho humano en el Sistema Interamericano de
Proteccidn (interpretacion y alcance de los articulos 5, 22.7 y 22.8, en relacion con el articulo 1.1 de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos). Opinion Consultiva OC-25/18 de 30 de mayo de
2018. Serie A No. 25, pérr. 104.

4 BARBERIS, Julio A., “Les régles spécifiques du Droit International en Amérique Latine”, Recueil de
Cours de I’Académie de Droit International de La Haye, 235 (1992-1V), p.163. DIAZ GALAN, E. C.,
“La Indefinicion juridica del asilo diplomatico al hilo de la practica internacional: «Una figura
olvidada»”, Anuario Espafiol de Derecho Internacional, vol. 35, 2019, p.420.

5 Asi, por ejemplo, los problemas que se derivan sobre qué entender por delitos politicos. Ver en este
sentido a RONNING, Neale c., Diplomatic Asylum, Legal Norms and political reality in latin American
Relations, Martinus Nijhoff, The Hague, 1965, pp.145-221.

6 DIAZ GALAN, E. C,, ob.cit., p.406

" Diaz Galéan sostiene que “la discusion sobre el asilo diplomatico se ha avivado al hilo de algunos casos
recientes como el de Julian Assange, Chen Guangcheng o Alan Garcia. la concesién de asilo diplomatico
a Julian Assange, en 2012, en la embajada de ecuador en reino unido, se produjo el mismo afio que se
otorgaba «asilo» al activista chino Chen Guangcheng en la legacién de estados unidos en Pekin y, hace
unos meses, Uruguay denegaba el asilo diplomatico al ex presidente peruano Alan Garcia en su embajada
en lima. estos casos resultan de especial relevancia no sélo porque presentan algunos aspectos especificos
del asilo diplomaético sino, sobre todo, porque expresan que se ha producido un cambio a la hora de
analizar el asilo diplomatico, en la que van adquiriendo mas fuerza los debates en torno a la proteccion y
garantia de los derechos humanos. a pesar de esto, existe poco interés de los estados por tratar esta
cuestion.” DIAZ GALAN, E. C., ob.cit., p.410.
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fin al asilo diplomatico otorgado a Julian Assange en su embajada en el Reino Unido®, o
que tenga que convivir con otras situaciones juridicas que tienen a las legaciones como
el punto de encuentro, como el llamado “refugio temporal”® o recientemente el caso de
Leopoldo Lopez en la embajada de Espafia en Caracas, Venezuela, en calidad de

“huésped diplomatico”.*°

En este sentido, con trasfondo en el caso de Julian Assange,'! y en la negativa de
Gran Bretafa de reconocer el asilo que esta Republica le brindaba en su legacion en
dicho Estado, el 18 de agosto de 2016 la Republica del Ecuador apel6 a la competencia
consultiva de la Corte Interamericana de Derechos Humanos mediante una solicitud de
opinidn consultiva sobre “la institucion del asilo en sus diversas formas y la legalidad
de su reconocimiento como derecho humano de todas las personas conforme al
principio de igualdad y no discriminacion”. Sobre la base de “esclarecer la naturaleza y
alcance de la institucion del asilo y determinar para esos efectos, la interpretacion que

asegure la mas efectiva vigencia del articulo 22.7 de la Convencion Americana™'?,

8 Ver SULLIVAN, E., PEREZ-PENA, R., “Arrestan a Julian Assange en la embajada de Ecuador en
Londres”, New York Times, 11 de abril de 2019, https://www.nytimes.com/es/2019/04/11/assange-
ecuador-embajada/?rref=collection%2Fsectioncollection%2Fnyt-es; BOOTH, W., NAKASHIMA, E.,
MCAULEY, J., ZAPOTOSKY, M., “WikiLeaks’ Assange arrested in London, accused by U.S. of
conspiring in 2010 computer hacking attempt”, The Washington Post, April 11,
https://www.washingtonpost.com/world/europe/wikileakss-julian-assange-evicted-from-ecuador-
embassy-in-london/2019/04/11/1bd87b58-8f5f-11e8-ae59
01880eac5f1d_story.html?noredirect=on&utm_term=.cd60f380329f

® Ver en este punto la consideracion de los Estados Unidos sobre el tema del “Refugio temporal” en
legaciones cuando haya evidencia que existe un peligro inminente, inmediato y excepcionalmente grave
para la persona, en KOVACS, P., VINCE ADANY, T., “The Non- Customary Practice of Diplomatic
Asylum”, en Diplomatic Law in a New Millennium, Edited by Paul Behren, Oxford University Press,
p.200. Ver también a DIAZ GALAN, E. C., ob.cit., pp.428-430.

10 Ver en este sentido una opinién interesante de Céstor Diaz Barrado, cuando expresa: “Calificar esta
situacion de «proteccion humanitaria» seria ahondar en las discrepancias entre las autoridades de los dos
paises. Por lo que se ha acogido un nuevo concepto de mera cortesia e inocuo y que, en ningun caso,
resulta ofensivo. Ahora, deberemos afiadir al argot de las relaciones diplomaticas, en el marco general del
asilo, la figura del «huésped diplomatico» que estaria prevista no para situaciones de cooperacion sino
para casos en los que se plantean discrepancias entre los Estados. El tiempo prestard todos los
componentes para evaluar detalladamente la situacion, pero una conclusién parece clara: las normas del
derecho internacional cada vez son menos Utiles para resolver controversias entre los estados. La
habilidad diplomatica es mas Util que la norma juridica. En realidad, siempre ha sido asi y, con el tiempo,
deberemos convertir en derecho lo que tan sélo son expresiones de la politica internacional.” DIAZ
BARRADO, C., “Huésped diplomatico”, La Razdn, https://www.larazon.es/internacional/huesped-
diplomatico-CE23273634.

11 Sobre el tema que aborda el asilo diplomatico de Assange en la doctrina, ver: ARREDONDO, R.,
“WikiLeaks, Assange y el futuro del asilo diplomatico”, Revista Espafiola de Derecho Internacional,
Vol.69, 2, 2017, pp.123-124; DEN HEIJER, M., “Diplomatic Asylum and the Assange Case”, Leiden
Journal of International Law, 2013, 26, pp.399-425; AMBOS, K., “El caso de Julian Assange: orden de
detencion europea versus asilo diplomatico”, Revista Nuevo Foro Penal, Vol. 9, No. 81, julio-diciembre
2013, pp. 116-138; DIAZ GALAN, E. C., ob.cit., pp. 436-438.

12 Opinién Consultiva OC-25/18 de 30 de mayo de 2018..., ob.cit., parr. 2
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Ecuador formulo siete preguntas, que la Corte -luego salvar cuestiones de competencia
y evidentes incumplimientos formales de la presentacion®®-, reformula “en términos
generales y englobantes, a partir de las disposiciones juridicas relevantes” de la

siguiente maneral*:

a) Teniendo en cuenta los principios de igualdad y no discriminacion (previstos
en los articulos 2.1, 5 y 26 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos), el
principio pro persona y la obligacion de respetar los derechos humanos, asi como los
articulos 31 y 32 de la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados, el
articulo 29 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, los articulos 28 y 30
de la Declaracion Universal de Derechos Humanos y el articulo 5 de la Convencién de
Ginebra sobre el Estatuto de los Refugiados, ¢es posible entender que el articulo 22.7 de
la Convencion Americana y el articulo XXVII de la Declaracion Americana resguardan
bajo el derecho humano a buscar y recibir asilo las diferentes modalidades, formas o

13 En este punto soy del criterio que la corte, vista las siete preguntas formuladas por Ecuador, alguna de
ellas con el empleo evidente de términos generalmente vagos e imprecisos, y con la imprecisién de
“querer decir y no decir a la vez”, la Corte no ha evadido responder cuando las rehizo o rechazé alguna de
ellas (la d) sino mas bien las ha adecuado para que pudieran, conforme a derecho, ser abordadas en el
documento, ante una solicitud que evidentemente, aunque en ocasiones subrepticiamente, pedia mucho
més de lo podia abordarse en una opinién consultiva. La Corte contrae su contenido, en cuanto al
requisito formal de especificar las disposiciones que deben ser interpretadas, “principalmente a interpretar
el asilo como un derecho humano contemplado en los términos del articulo 22.7 de la Convencion
Americana y XXVII de la Declaracién Americana, y a las obligaciones internacionales que se derivan
para los Estados ante supuestos de busqueda de proteccion en sede diplomatica.” Paragrafo 28 En
relacion con la competencia ratione personae, la Corte fue enfatica, ante los evidentes reclamos del caso
Assange que subyacia implicitamente en las preguntas de la solicitud: la Corte determina las obligaciones
de un Estado americano frente a los demas Estados miembros de la OEA y a las personas bajo su
jurisdiccion. En este punto aclaraba que “las consideraciones que en este documento se puedan realizar
sobre terceros Estados no implica determinar el alcance de las obligaciones de aquellos que no son parte
del sistema interamericano de proteccién de los derechos humanos, ya que ello excederia la competencia
del Tribunal, sino que se inscriben dentro del marco del propio sistema regional, el cual ciertamente
contribuye al desarrollo del derecho internacional” y reconocia que no era “posible desconocer que la
propia naturaleza de la materia objeto de consulta implica el potencial involucramiento de terceros paises
en las relaciones internacionales con un Estado miembro de la OEA a raiz de una solicitud de asilo, en
especial cuando se trate de asilo diplomatico o extraterritorial, o ante sus obligaciones derivadas del
principio de no devolucion”. Opinion Consultiva OC-25/18 de 30 de mayo de 2018..., ob.cit., parr. 32.
También, entre aquellas cuestiones que la Corte salva, a los efectos de su competencia, se relaciona la
improcedencia de la solicitud de opinion por su supuesta relacion con una situacion de hecho concreta en
que se encuentra el Estado del Ecuador en relacion con el caso Julian Assange, aun cuando dicho
escenario no fuera mencionado por el Estado solicitante. La Corte evoca su produccién jurisprudencia en
la que la existencia de casos contenciosos relacionados con el tema de la consulta, o peticiones ante la
Comisién Interamericana, 0 procesos ante la Corte Internacional de Justicia, no impide responder
preguntas sometidas a consulta, debido a su caracter de institucién judicial. Entre otros argumentos, la
corte sefiald que: “El propdsito central de la funcidn consultiva es obtener una interpretacion judicial
sobre una o varias disposiciones de la Convencion, o de otros tratados concernientes a la proteccion de los
derechos humanos en los Estados americanos.” Opinién Consultiva OC-25/18 de 30 de mayo de 2018...,
ob.cit., parr. 50.

14 Opinién Consultiva OC-25/18 de 30 de mayo de 2018..., ob.cit., parr.56.

22



Revista Electronica Iberoamericana  ISSN: 1988 - 0618 Oiivaa
http://www.urjc.es/ceib/ Vol. 13, No. 1, 2019 Rey Juan Carlos

Centro de Estudios

de Iberoameérica ’ ceib

categorias de asilo desarrolladas en el derecho internacional (incluyendo el asilo
diplomatico), conforme al articulo 14.1 de la Declaracion Universal de Derechos
Humanos, a la Convencion de Ginebra sobre el Estatuto de los Refugiados de 1951 y su
Protocolo de Nueva York de 1967, asi como a las convenciones regionales sobre asilo,
y las normas pertenecientes al orden interno de los Estados miembros de la OEA?; y b)
¢Cuales son las obligaciones internacionales que se derivan de la Convencion
Americana y de la Declaracion Americana en una situacion de asilo diplomatico para el

Estado asilante?

El 30 de mayo de 2018 la Corte dio respuestas a estas preguntas mediante la
Opinién Consultiva OC-25/18 sobre la institucion del Asilo y su reconocimiento en el
sistema interamericano de proteccién de derechos humanos, la cual expuso importantes
conclusiones sobre esta institucién que, sin lugar a dudas, marcan un punto de inflexion
importante en la vida de esta institucion en el sistema interamericano. La afirmacion de
otras obligaciones de los Estados en materia de derechos humanos, cuando no aplique el
asilo diplomatico (como veremos), constituye, a mi juicio, un paso trascendental en la
proteccion de los derechos humanos en el continente, pero abre a su vez grandes
interrogantes sobre su viabilidad cuando trata de suplir en alguna medida el marco

protector que brinda el asilo diplomatico.

Si bien la competencia de la Corte se constriie a aquellos Estados
latinoamericanos partes de la Convencion Americana, sus pronunciamientos constituyen
un referente importante en materia de derechos humanos, que convive en un fluido
didlogo judicial, con otras instancias regionales como el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos.® Aunque es dable destacar que el rechazo a la aceptacion del asilo
diploméatico, incluso por algunos Estados el continente americano ya sea por Vvia
consuetudinaria como convencional, no augura un panorama mejor en el futuro, ni nos
brinda la certeza de que otros sistemas de proteccion de derechos humanos asuman la
perspectiva de la Corte Interamericana sobre esta institucion o de las obligaciones que
entiende la Corte existen aun cuando no se aplique la institucion del asilo y que
comportan, como veremos, obligaciones similares a las que se asume con la aceptacion

de la figura del asilo diplomatico.

15 Algunas ideas ya fueron expuestas en BERTOT TRIANA, H., DIAZ GALAN, E. C., La proteccion de
los derechos humanos. Marco internacional y regional, Editorial Leyer, 2019. Ver especificamente los
capitulos Il y 111
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Las siguientes paginas tendran como objetivo principal, en consecuencia,
exponer las principales conclusiones de la Corte Interamericana en lo referido a la
institucion de asilo diplomatico en el sistema interamericano de proteccion de derechos
humanos. En tal sentido, abordaremos en un primer momento la tradicion
latinoamericana del asilo diplomatico en el continente americano y los problemas que
ha suscitado para su aceptacion como institucion de Derecho Internacional general; y en
un segundo momento expondremos las conclusiones de la Corte sobre aquellas
obligaciones en materia de derechos humanos que se encuentran establecidos en el
sistema interamericano y que de alguna manera puedan aplicarse para casos en los que

no aplica el asilo diplomético.

I. DE LA AFIRMACION DE ASILO DIPLOMATICO COMO INSTITUCION DE
TRADICION  LATINOAMERICANA A SU FRACASO EN LA
CONSAGRACION COMO INSTITUCION DE DERECHO INTERNACIONAL
GENERAL.

En la Opinion Consultiva objeto de andlisis de este trabajo, la Corte
Interamericana asumio clasificar la institucion del asilo en asilo en sentido estricto o
asilo politico como “la proteccion que un Estado ofrece a personas que no son sus
nacionales cuando su vida, integridad personal, seguridad y/o libertad se encuentran o
podrian encontrarse en peligro, con motivo de persecucion por delitos politicos o
comunes conexos con estos, 0 por motivos politicos.”*® Dentro de esta clasificacion,
tomando en cuenta el lugar donde se brinda la proteccion, el asilo se clasifica en asilo
territorial que “consiste en la proteccion que un Estado brinda en su territorio a las
personas nacionales o residentes habituales de otro Estado en donde son perseguidas por
motivos politicos, por sus creencias, opiniones o filiacion politica o por actos que
puedan ser considerados como delitos politicos o0 comunes conexos” e “intrinsecamente
relacionado con la prohibicion de extradicion por delitos politicos 0 comunes cometidos
con fines politicos™’; y el asilo diplomatico “consiste en la proteccion que un Estado

brinda en sus legaciones, navios de guerra, aeronaves militares y campamentos, a las

16 Opinién Consultiva OC-25/18 de 30 de mayo de 2018..., ob.cit., parr.66.
17 Opinién Consultiva OC-25/18 de 30 de mayo de 2018..., ob.cit., parr. 67 i).
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personas nacionales o residentes habituales de otro Estado en donde son perseguidas por
motivos politicos, por sus creencias, opiniones o filiacién politica o por actos que

puedan ser considerados como delitos politicos o comunes conexos.”8

En otro tanto se encuentra el asilo bajo el estatuto de refugiados, que
“comprende la proteccion de aquella persona que, debido a fundados temores de ser
perseguida por motivos de raza, religion, nacionalidad, pertenencia a un determinado
grupo social u opiniones politicas, se encuentre fuera del pais de su nacionalidad y no
pueda o, a causa de dichos temores, no quiera acogerse a la proteccion de su pais; o que
careciendo de nacionalidad y hallandose, a consecuencia de tales acontecimientos fuera
del pais donde antes tuviera su residencia habitual, no pueda o, a causa de dichos
temores no quiera regresar a ¢l.” Es importante hacer notar que la Corte no limita la
definicion de refugiados a la brindada por la Convencion sobre el Estatuto de
Refugiados de 1951 y su Protocolo de 1967, sino que amplia su definicion a partir de la
Declaracion de Cartagena,’® y conviene en que “(e)l término “refugiado(a)” es aplicable
también a aquellas personas que han huido de sus paises de origen porque su vida,
seguridad o libertad han sido amenazadas por la violencia generalizada, la agresion
extranjera, los conflictos internos, la violacion masiva de los derechos humanos u otras

circunstancias que hayan perturbado gravemente el orden publico.”?°

Estas conclusiones de la Corte son el resultado de un largo periodo historico en
el continente en torno a esta institucion. En la tradicion latinoamericana, el asilo
diplomatico tiene un momento importante el 23 de enero de 1889, en el marco de las
Jornadas del Primer Congreso Sudamericano de Derecho Internacional Privado en
Montevideo en 1889, con la firma del Tratado sobre Derecho Penal Internacional por
Argentina, Bolivia, Paraguay, Perti y Uruguay. En su titulo II, denominado “Del Asilo”,
ademas del asilo territorial, regula el asilo diplomatico en su Articulo 17 en relacién con
los perseguidos por delitos politicos, no asi por delitos comunes, en el que “el jefe de la

legacion esta obligado a poner inmediatamente el hecho en conocimiento del gobierno

18 Opinién Consultiva OC-25/18 de 30 de mayo de 2018..., ob.cit., parr.67 ii). Por su parte el Instituto de
Derecho Internacional, en el proyecto de resolucién sobre asilo, de su sesion de Bath en 1950, habia
convenido en su articulo 1 en que “le terme «asile» désigne la protection qu’un Etat accorde a un individu
cherchant abri sur son territoire ou dans un endroit relevant de certains de ses organes en dehors de son
territoire.” Instituto de Derecho Internacional, Reunién de Bath, 11 de septiembre de 1960, Annuaire,
1950, p.189.

19 Para ampliar sobre este tema ver Memoria del Coloquio Internacional 10 Afios de la Declaracion de
Cartagena sobre Refugiados, Primera edicion IIDH-ACNUR, 1995.

20 Opinién Consultiva OC-25/18 de 30 de mayo de 2018..., ob.cit., parr.. 69.
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del Estado ante el cual esta acreditado, quien podra exigir que el perseguido sea puesto
fuera del territorio nacional dentro del mas breve plazo posible.”? A reglon seguido
establecia que el jefe de la legacion podria exigir las garantias necesarias para que el
“refugiado”, como incorrectamente lo denomina, saliera del territorio nacional con
respeto a la inviolabilidad de su persona.?? La clasificacion de estos delitos politicos,
abordado en el caso de la extradicion, lo haria cada nacién con arreglo a la ley que fuera
més favorable al reclamado, en cuyo caso no procedia, asi como tampoco los que
atacaban la seguridad interna o externa de un Estado, ni los comunes en relacion con

éstos.?3

Posteriormente la Convencion sobre Asilo, firmada en La Habana el 20 de
febrero de 1928 en la Sexta Conferencia Internacional Americana, dedicada
exclusivamente al asilo diplomatico, establece en su Articulo 1 que “no es licito a los
Estados dar asilo en Legaciones, navios de guerra, campamentos o aeronaves militares,
a personas acusadas o condenadas por delitos comunes ni a desertores de tierra y
mar.”?* Y prosigue que las personas acusadas o condenadas por delitos comunes que se
“refugiaren” en alguno de los lugares sefialados debian ser entregadas “tan pronto como
lo requiere el gobierno local.”’® En su Articulo 2, no obstante, fijo que “el asilo de
delincuentes politicos en Legaciones, navios de guerra, campamentos 0 aeronaves
militares, serd respetado en la medida en que, como un derecho o por humanitaria
tolerancia, lo admitieren el uso, las Convenciones o las leyes del pais de refugio”? para
lo cual agreg6 que debia hacerse con arreglo a un grupo de disposiciones: el asilo debia
ser concedido “en casos de urgencia y por el tiempo estrictamente indispensable para
que el asilado se ponga de otra manera en seguridad”; debia comunicarse
inmediatamente después de concedido el asilo “al Ministro de Relaciones Exteriores del
estado del asilado, o a la autoridad administrativa del lugar si el hecho ocurriera fuera de

la capital”?’; la exigencia por el Gobierno del Estado de que “el asilado sea puesto fuera

21 Articulo 17 del Tratado sobre Derecho Penal Internacional, en Compilacion de Instrumentos Juridicos
Interamericanos relativos al Asilo Diplomatico, Asilo Territorial, Extradicion y Temas Conexos, Alto
Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados (ACNUR), 1992.

22 Articulo 17 del Tratado sobre Derecho Penal Internacional...ob.cit.

23 Articulo 23 del Tratado sobre Derecho Penal Internacional...ob.cit.

24 Articulo 1 de la Convencion sobre Asilo, en Compilacion de Instrumentos Juridicos Interamericanos
relativos al Asilo Diplomatico, Asilo Territorial, Extradicion y Temas Conexos, Alto Comisionado de las
Naciones Unidas para los Refugiados (ACNUR), 1992.

%5 Articulo 1 de la Convencién sobre Asilo...0b.cit.

%6 Articulo 2 de la Convencién sobre Asilo...0b.cit.

27 Articulo 2 de la Convencién sobre Asilo...ob.cit.
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del territorio nacional dentro del mas breve plazo posible”?®, asi como la exigencia por
el agente diplomatico del Estado asilante de las garantias necesarias para el respeto de la
inviolabilidad de la persona del asilado en su salida del pais?®; asi como la prohibicion
de que los asilados mientras dure el asilo practiquen actos contrarios a la tranquilidad
publica.*

Afios mas tarde, se firmo en Montevideo el 26 de diciembre de 1933, en la
Séptima Conferencia Internacional Americana, la “Convencion sobre Asilo Politico”,
con el objetivo de modificar la Convencién de La Habana, que expresaba ahora en su
Articulo 1: “No es licito a los Estados dar asilo en legaciones, naves de guerra,
campamentos o aeronaves militares, a los inculpados de delitos comunes que estuvieren
procesados en forma o que hubieren sido condenados por tribunales ordinarios, asi
como tampoco a los desertores de tierra y mar”.3! Del mismo modo se estableci6 en su
Articulo 2 que “la calificacion de la delincuencia politica corresponde al Estado que
presta el asilo.”®? Por su parte en el Articulo 3 se establecia que “el asilo politico, por su
caracter de institucion humanitaria, no esta sujeto a reciprocidad. Todos los hombres
pueden estar bajo su proteccion, sea cual fuere su nacionalidad, sin perjuicio de las
obligaciones que en esta materia tenga contraidas el Estado a que pertenezcan; pero los
Estados que no reconozcan el asilo politico sino con ciertas limitaciones o modalidades,
no podran ejercerlo en el extranjero sino en la manera y dentro de los limites con que lo

hubieren reconocido.”®?

Posteriormente se adopté6 en Montevideo, Uruguay, en 1939, el “Tratado sobre
Asilo y refugio politico de Montevideo de 1939”, que en su capitulo I “Del Asilo
Politico”, que reitera disposiciones de los anteriores tratados respecto a la comunicacion
inmediata al estado territorial de los nombres de los asilados, la no permision a los
asilados de practicar actos que alteren la tranquilidad publica, la exigencia de que el
asilado abandone el territorio en breve plazo y las garantias necesarias para que pueda
salir el asilo del territorio. También regula en su Articulo 1 que el asilo podia

28 Articulo 2 de la Convencion sobre Asilo...0ob.cit.

29 Articulo 2 de la Convencion sobre Asilo...0ob.cit.

30 Articulo 2 de la Convencion sobre Asilo...0ob.cit.

3L Articulo 1 de la Convencidn sobre Asilo Politico, en Compilacién de Instrumentos Juridicos
Interamericanos relativos al Asilo Diplomético, Asilo Territorial, Extradicion y Temas Conexos, Alto
Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados (ACNUR), 1992.

32 Articulo 2 de la Convencién sobre Asilo Politico...ob.cit.

33 Articulo 3 de la Convencién sobre Asilo Politico...ob.cit.
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concederse sin distincion de nacionalidad y sin perjuicio de los derechos y de las
obligaciones de proteccion que incumbia al Estado al que pertenecian los asilado, y en
el que “el Estado que acuerde el asilo no contare por ese hecho el deber de admitir en su
territorio a los asilados, salvo el caso de que éstos no fueran recibidos por otros
Estados.”* Por su parte en el Articulo 2 el asilo diplomatico se amplia el ambito de
personas protegidas a los “perseguidos por motivos o delitos politicos y por delitos
politicos concurrentes en que no procede la extradicion.”*® Se agregaba que los jefes de
mision podrian también recibir asilado en su residencia, en el caso de que no viviesen en
local de las embajadas o legaciones.® En su articulo 3 el Tratado en igual manera que
no se concederia asilo “a los acusados de delitos politicos, que previamente, estuvieran
procesados o hubieren sido condenados por delitos comunes y por los tribunales
ordinarios.”®” Y se insiste en que la calificacion de las causas que motivaban el asilo

correspondia al Estado que lo concede.®

De igual forma un desarrollo importante en esta institucién acontecié con la
“Convencion sobre Asilo Diplomatico” adoptada en Caracas el 28 de marzo de 1954, el
mismo dia en que se adopta la Convencion sobre Asilo Territorial. En su articulo 1 la
Convencion amplia el lugar donde se puede brindar asilo al considerar que “legacion es
toda sede de mision diplomética ordinaria, la residencia de los jefes de mision y los
locales habilitados por ellos para habitacion de los asilados cuando el nimero de éstos
exceda de la capacidad normal de los edificios.”*® En su Articulo Il es contundente en
afirmar que “todo Estado tiene derecho de conceder asilo; pero no esta obligado a
otorgarlo ni a declarar por qué lo niega.”*® Entre otras cuestiones, la Convencion
establece que corresponde al Estado asilante la calificacion de la naturaleza del delito o
de los motivos de la persecucion®; la concesion del asilo solo en casos de urgencia “y

por el tiempo estrictamente indispensable para que el asilado salga del pais con las

34 Articulo 1 del Tratado sobre Asilo y Refugio Politico de Montevideo de 1939, en Compilacién de
Instrumentos Juridicos Interamericanos relativos al Asilo Diplomatico, Asilo Territorial, Extradicion y
Temas Conexos, Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados (ACNUR), 1992.

35 Articulo 2 del Tratado sobre Asilo y Refugio Politico...0b.cit.

3 Articulo 2 del Tratado sobre Asilo y Refugio Politico...0b.cit.

37 Articulo 3 del Tratado sobre Asilo y Refugio Politico...ob.cit.

38 Articulo 3 del Tratado sobre Asilo y Refugio Politico...0b.cit.

39 Articulo | de la Convencion sobre Asilo Diplomatico, en Compilacién de Instrumentos Juridicos
Interamericanos relativos al Asilo Diplomético, Asilo Territorial, Extradicion y Temas Conexos, Alto
Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados (ACNUR), 1992.

40 Articulo I1 de la Convencion sobre Asilo Diplomatico...ob.cit.

4 Articulo IV de la Convencion sobre Asilo Diplomatico...ob.cit.
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seguridades otorgadas por el gobierno del Estado territorial a fin de que no peligre su
vida, su libertad o su integridad personal, o para que se ponga de otra manera en
seguridad al asilado.”*? Ademas de entender que los casos de urgencia se referia a
“aquellos en el individuo sea perseguido por personas o multitudes que hayan escapado
al control de las autoridades, o por las autoridades mismas, asi como cuando se
encuentren en peligro de ser privado de su vida o de su libertad por razones de
persecucion politica y no pueda, sin riesgo, ponerse de otra manera en seguridad”*, la
calificacion de los casos de urgencia igualmente correspondia al Estado asilante.** El
igual sentido se establecia que el Estado territorial podia en cualquier momento exigir
que el asilado fuera retirado del pais, al que debia otorgarle todas las garantias
necesarias y el correspondiente salvoconducto®®, del mismo modo que el Estado asilante
podia pedir la salida del asilado para territorio extranjero y la obligacion del Estado
territorial a brinda inmediatamente las garantias necesarias y el correspondiente

salvoconducto, a no ser que mediara fuerza mayor.*°

Pero sin lugar a dudas un notable paso de avance en el sistema interamericano de
derechos humanos lo fue el reconocimiento del derecho a buscar y recibir asilo en el
articulo 22.7 de la Convencion Americana y en el articulo XXVII de la Declaracion
Americana como un derecho humano individual, derecho subjetivo de las todas las
personas, que rebasa el esquema tradicional de una institucién entendida en los marcos
unicamente de las prerrogativas estatales. La propia Corte Interamericana en la Opinion
Consultiva que analizamos recuerda que “a diferencia de la Declaracion Americana y
Convencion Americana que contienen el derecho a «buscar y recibir asilo», la
Declaracion Universal opt6 por recoger el derecho a «buscar y disfrutar del asilo». Los
trabajos preparatorios, tanto de la Declaracion como de la Convencion Americana a este
respecto, son sucintos y revelan una ausencia de intercambio sobre el significado de los
términos, en notoria contradiccion con el debate surgido durante las discusiones
sostenidas para la adopcion del articulo 14.1 de la Declaracion Universal. La inclusién
del vocablo «recibir» en el proyecto inicial fue resistida por algunos paises debido a que

se entendia que éste expresaba una obligacion a cargo del Estado de otorgar el asilo bajo

42 Articulo V, de la Convencidn sobre Asilo Diplomatico...ob.cit.
4 Articulo VI de la Convencidén sobre Asilo Diplomatico...ob.cit.
4 Articulo VII de la Convencion sobre Asilo Diplomatico...ob.cit.
4 Articulo XI de la Convencion sobre Asilo Diplomatico...ob.cit.
46 Articulo XI1 de la Convencidn sobre Asilo Diplomatico...ob.cit.
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las condiciones establecidas en la norma. Por ende, la redaccion fue modificada y la
Declaracion Universal adopto los términos «buscar asilo, y a disfrutar de él» a propuesta
del Reino Unido, el cual cont6 con el apoyo de la mayoria de los Estados. En todo caso,
el reconocimiento de dicho derecho representaba un avance con respecto a la situacion
en la cual el asilo era considerado como una mera prerrogativa estatal. Conforme a este
entendimiento, si una persona recibia el asilo por parte del Estado, tenia el derecho a
disfrutar de él. El texto final del articulo 14 fue aprobado por unanimidad en la
Asamblea General, lo que genero criticas de autores de la doctrina por la forma limitada
de su reconocimiento, lo cual podia traer como consecuencia dejar vacio el contenido y

alcance del derecho.”?’

En este punto, la Corte en la Opinion Consultiva, objeto de analisis, reafirmo la
visién de asilo como un derecho humano, pero a la pregunta sobre si este derecho
humano a buscar y recibir asilo del articulo 22.7 de la Convencion Americana y el
articulo XXVII de la Declaracion Americana comprendia tanto la figura del asilo
territorial como el asilo diplomatico,*® concluyé que era “claro que la voluntad de los
Estados al redactar la Declaracion Americana e incluso puede afirmarse que
mantuvieron dicha postura al redactar la Convencion Americana toda vez que se
mantuvo la redaccion del articulo XXVII de la Declaracion-, fue la de excluir a la figura
del asilo diplomatico como una modalidad protegida bajo dichas normas
internacionales, manteniendo la regulacion de esta figura conforme a las convenciones
latinoamericanas sobre asilo, esto es, en el entendido de que constituye una prerrogativa
estatal.”* De este modo al concluir que el asilo diplomatico no se encuentra protegido
bajo el articulo 22.7 de la Convencién Americana o el articulo XXVII de la Declaracion
Americana, considera que “el derecho a buscar y recibir asilo en el marco del sistema
interamericano se encuentra configurado como un derecho humano a buscar y recibir
proteccion internacional en territorio extranjero, incluyendo con esta expresion el
estatuto de refugiado segun los instrumentos pertinentes de las Naciones Unidas o las
correspondientes leyes nacionales, y el asilo territorial conforme a las diversas

convenciones interamericanas sobre la materia.”>®

47 Opinién Consultiva OC-25/18 de 30 de mayo de 2018..., ob.cit., parr.114.
48 Opinidn Consultiva OC-25/18 de 30 de mayo de 2018..., ob.cit., parr..133
49 Opinidn Consultiva OC-25/18 de 30 de mayo de 2018..., ob.cit., parr. 153
% Opinién Consultiva OC-25/18 de 30 de mayo de 2018..., ob.cit., parr parr.156
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Pese al desarrollo a nivel convencional en Latinoamérica de la figura del asilo
diplomatico que hemos expuesto, encontrd grandes escollos para su incorporacion como
una figura del derecho internacional general. De ello da cuenta, en un primer momento,
la frustrada propuesta de Uruguay y Bolivia de incorporar expresamente el asilo
diplomatico bajo el alcance del derecho de asilo que se reconocia en la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos de 1948.°! Por su parte, como expone Guy S.
Goodwin-Gill, si bien el tema “derecho de asilo” se encontraba en la lista provisional de
asuntos a tratar por la Comision de Derecho Internacional en 1949, seria rechazada una
propuesta de incluir tal derecho en el proyecto de de Declaracion de Derechos y
Deberes de los Estados de 1949 al considerarse un tema complejo para resolverse en
una Gnica disposicion.®? No fue suficiente que en 1959 la Asamblea General, mediante
la resolucion 1400 (XIV) de 21 de noviembre de 1959, aprobara que la Comision
procediera a la codificacion de los principios y normas relativos al derecho de asilo,
pues aunque “la Asamblea General instdé nuevamente a la Comision de Derecho
Internacional a que realizara labores de codificacion en relacion con ese derecho” y “el
tema fue debidamente incluido en el programa de trabajo futuro de la Comision en
19627, “no se establecid ninguna fecha de comienzo de los trabajos” y “la Comision de

Derecho Internacional nunca llegd a abordar el tema.””?

Sin embargo, era evidente el rechazo a tratar a nivel general el tema del asilo
diplomatico, cuando el Grupo de Trabajo de la Sexta Comision de la Asamblea General,
encargada de preparar un proyecto de resolucién sobre el asilo, decidié expresamente
tratar Unicamente el asilo territorial, y asi fue elevado por la referida comision a la
Asamblea General quien aprob6 por unanimidad el 14 de diciembre de 1967 la
Resolucion 2312 (XXI1) Declaracion sobre el Asilo Territorial.>* Por estas fechas
incluso, la Comisidon de Derecho Internacional en los trabajos de elaboracion de la
Convencién de Viena de Relaciones Diplomaticas, habia considerado que no era

51 UN General Assembly, Question of Diplomatic Asylum: Report of the Secretary-General, 22
September 1975, A/10139 (Part 1), en https://www.refworld.org/docid/3ae68bf10.html [accessed 17 May
2019], pérr.192

52 GOODWIN-GILL, G..S., Declaracién sobre el Asilo Territorial, United Nations, 2012, en
www.un.org/law/avl P.1

53 GOODWIN-GILL, G.S., Declaracion sobre el Asilo Territorial, ob.cit.

5 GOODWIN-GILL, G.S., Declaracion sobre el Asilo Territorial, ob.cit.
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oportuno tratar el tema del asilo en el examen del articulo referido a la inviolabilidad de

los locales de la mision.®®

El escaso interés de la comunidad internacional por el tema del asilo
diplomatico, que pudiera concluir con una convencion de caracter vinculante para los
Estados en esta cuestion, se reflejaria una vez més en ocasion de la resolucion 3321
(XXIX) de 14 de diciembre de 1974 de la Asamblea General de Naciones Unidas, que
invito los Estados a emitir sus opiniones sobre la controvertida institucién y solicité la
elaboracion de un informe por parte del Secretario General de la organizacion. El
referido informe del Secretario General®® solo estuvo acompafiado por la opinion
expresada por escrito por veinticinco Estados miembros, lo que hizo a la propia
Asamblea General, por medio de la resolucion 3497 (XXX) de 15 de diciembre de
1975, que creia conveniente “dar mas tiempo a los Estados Miembros para examinar el
informe del Secretario General sobre la cuestion del asilo diplomético y mayor
oportunidad de formular sus opiniones sobre dicha cuestion, y en particular sobre
cualquier medida que pudiera adoptar la Asamblea General” y en consecuencia, decia
“seguir estudiando esta cuestion en un futuro periodo de sesiones de la Asamblea

General.”’

%5 “Cuando la Comision procedid, en su 212sesion, al examen de este articulo, el Presidente hizo observar
gue no era oportuno tratar en esta ocasion del derecho de asilo en relacion con la inviolabilidad de los
locales de la mision. En su resolucion 1400 (XIV) de 21 noviembre de 1959, la Asamblea General de las
Naciones Unidas habia pedido a la Comisién de Derecho Internacional que emprendiera la codificacion
de los principios y reglas del derecho internacional relativos al derecho de asilo. Por consiguiente, era
preferible esperar los resultados de la labor de la Comision antes de abordar la codificacién de esta
materia.” Documento A/Conf.20/L.2 y Corr.l Informe de la Comisioén Plenaria, parr. 105, en Conferencia
de las Naciones Unidas sobre Relaciones e Inmunidades Diplométicas Viena — 2 de marzo - 14 de abril
de 1961, Volumen II, Naciones Unidas-Nueva York, 1962. Resulta interesante en este punto destacar lo
apuntado por Kai Bruns, quien nos recuerda que la colaboracién entre la delegacién de la Union
Soviético, en cabeza de Grigory Tunkin y la delegacién de Gran Bretafia, en la persona de Gerald
Fitzmaurice, fue determinante para convencer a la Comisidon de Derecho Internacional en las tareas de
elaboracion del proyecto de Convencidn sobre Relaciones Diplomaticas para establecer en un proyecto de
articulo la inviolabilidad absoluta de los locales de las misiones, con el objetivo de aminorar la presion
gue ejercian los gobiernos de Latinoamérica sobre el tema de asilo diplomatico. En este aspecto destaca
que “The basic idea behind this was that, if the inviolability of mission premises were to remain absolute,
this would cover any incident including those in which people sought diplomatic asylum on mission
premises. This way, the Latin American practice could continue while other delegations did not have to
agree (or discuss) the codification of diplomatic asylum which was a controversial topic and highly
unlikely to pass national legislation, for instance, in Britain.” BRUNS, K., “On the Road to Vienna The
Role of the International Law Commission in the Codification of Diplomatic Privileges and Immunities,
1949- 1958”7, en Diplomatic Law in a New Millennium, Edited by Paul Behren, Oxford University
Press, p.70.

6 UN General Assembly, Question of Diplomatic Asylum: Report of the Secretary-General, ob.cit.

57 Resolucidn 3497 (XXX) Cuestion de asilo diplomatico de 15 de diciembre de 1975
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Il. EL ASILO DIPLOMATICO COMO INSTITUCION DE TRADICION
LATINOAMERICANA, PERO NO DERECHO CONSUETUDINARIO
REGIONAL. LA CONSIDERACION DE LA CORTE SOBRE OTRAS
OBLIGACIONES INTERNACIONALES EN MATERIA DE DERECHOS
HUMANOS.

La consideracion del asilo diploméatico como costumbre regional tiene una larga
discusion en el Derecho Internacional. El principal problema radica en que la
determinacion del derecho consuetudinario resulta a todas luces un tema complejo,
enredado en las exigencias y posibilidades de cada régimen o subsistema del derecho
internacional para producir normas consuetudinarias a traves de la practica constante y
uniforme y de la opinio iuris. En el caso particular de las costumbres regionales, hay
consenso en su existencia (incluso de costumbres bilaterales, como reconocié la ClJ) y
asi se ha plasmado reciente por la Comision de Derecho Internacional.®® Sin embargo,
los problemas para la identificacion de lo que constituye una costumbre para el derecho
Internacional, y méas aun una costumbre regional, no encuentra una metodologia

uniforme y consistente.

En lo referido fundamentalmente al asilo diplomatico, en el caso que enfrent6 a
Colombia y Per sobre el asilo de 1950, la Corte Internacional de Justicia consider6 que
no podia encontrar que el gobierno de Colombia habia probado la existencia de una
costumbre regional sobre el asilo y acotd que “even if it could be supposed that such a
custom existed between certain Latin-American States only, it could not be invoked
against Peru which, far from having by its attitude adhered to it, has, on the contrary,
repudiated it by refraining from ratifying the Montevideo Conventions of 1933 and
1939, which were the first to include a rule concerning the qualification of the offence
in matters of diplomatic asylum.”® Este criterio no fue compartido por alguno de los
jueces en sus opiniones disidentes,®® y en el caso del chileno Alvarez, quien luego de

reclamar que “(t)he institution of asylum is a part of Latin-American international law

%8 Ver Draft conclusions on identification of customary international law, Yearbook of the International
Law Commission, 2018, vol. Il, Part Two.

59 Colombian-Peruvian asylum case, Judgment of November 20th 1950: I.C. J. Reports 1950, p. 266,
pp.15-16

60 Véase a Dissenting Opinion by Caicedo Castilla, p.108, en Colombian-Peruvian asylum case,
Judgment of November 20th 1950: I.C. J. Reports 1950.

33



Revista Electronica Iberoamericana  ISSN: 1988 - 0618 Oiivaa
http://www.urjc.es/ceib/ Vol. 13, No. 1, 2019 Rey Juan Carlos

Centro de Estudios

de Iberoameérica ’ ceib

because that institution is applied in the Latin countries of the New World in a special
manner; it is not part of the continental American international law, since the United
States have never admitted asylum”, sostuvo que “if there is no customary Latin-
American international law on asylum, there are certain practices or methods in

applying asylum which are followed by the States of Latin America.”®*

La Corte Interamericana por su parte, en la Opinion Consultiva que analizamos,
tomando en cuenta “el caracter amplio de su competencia consultiva”, consideré que
correspondia “apreciar tal caracter en el marco de los 35 Estados miembros de la OEA,
en aras del interés general y sin limitar el alcance de sus opiniones consultivas a solo
unos Estados”.%? El elemento determinante para la Corte lo tuvo la posicion de los
Estados respecto a las distintas convenciones sobre asilo diplomatico. La Corte not6 que
“no todos los Estados miembros de la OEA son parte de las diversas convenciones
sobre asilo diplomatico” las que “no son uniformes en su terminologia ni en sus
disposiciones, toda vez que responden a un desarrollo progresivo de la regulacion del

asilo diplomético en atencién a determinadas situaciones suscitadas”.®?

En este punto, a nuestro juicio - y por mas que coincidamos en la ausencia de
una costumbre sobre el asilo diplomatico en la region-, no podemos dejar de indicar que
el razonamiento de la Corte sobre esta cuestion resultd redundante pues dibujé un
circulo analitico que volvié a las convenciones como fundamental fuente del derecho.®*
Este empefio en alcanzar ejemplos de la practica de los Estados por su adhesién o no a
determinadas convenciones, puede en efecto aportar mucho en la identificacion de la
practica de los Estados pero de ninguna medida constituye un indicador absoluto y
onnicomprensivo para identificar la practica que constituye costumbre para el derecho

internacional. La propia Corte ha considerado como practica asuntos en que incluso ha

61 Dissenting Opinion by Judge Alvarez, p.33, en Colombian-Peruvian asylum case, Judgment of
November 20th 1950: I.C. J. Reports 1950.

62 Opinidén Consultiva OC-25/18 de 30 de mayo de 2018..., ob.cit., parr. 158.

83 Opinidén Consultiva OC-25/18 de 30 de mayo de 2018..., ob.cit., parr.159.

6 El tnico ejemplo de practica que expone la Corte es el caso de Estados Unidos, quien si bien “en la
practica ha otorgado proteccion en sus embajadas en casos especificos, se ha opuesto de forma persistente
desde 1933 cuando en la VII Conferencia Internacional Americana de Montevideo sostuvo que, “en
virtud de que los Estados Unidos de América no reconocen ni suscriben la doctrina del asilo politico
como parte del derecho internacional, la Delegacion de los Estados Unidos de América se abstiene de
firmar la presente Convencidén” (supra nota al pie 72).” Opinion Consultiva OC-25/18 de 30 de mayo de
2018..., ob.cit., parr.161
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habido una oposicién evidente por parte de algunos Estados del sistema

interamericano.%®

Pero sin lugar a dudas tuvo un peso en el argumento de la Corte que “algunos
Estados participantes en el marco de este procedimiento manifestaron expresamente su
enfoque de que no habria una posicion uniforme en la subregion latinoamericana para
concluir que el asilo diplomatico es parte de la costumbre regional, sino que solo seria
un sistema con base en los tratados” asi como que “la mayoria de los Estados
participantes sostuvieron que no existe una obligacion juridica de otorgar asilo
diplomético, pues éste constituye un acto de politica exterior”.%® Es de esta manera que
la Corte comprueba de que “el elemento de la opinio juris necesario para la
determinacion de una norma consuetudinaria no se encuentra presente, a pesar de la
practica de los Estados de otorgar en determinadas situaciones el asilo diplomatico o

bien de otorgar algin tipo proteccion en sus legaciones”.®’

Por esta razon es que la Corte concluye que “la concesion del asilo diplomatico
y su alcance deben regirse por las propias convenciones de carécter interestatal que lo
regulan y lo dispuesto en las legislaciones internas. Esto es, aquellos Estados que hayan
suscrito convenios multilaterales o bilaterales sobre asilo diplomatico, o bien que lo
tengan reconocido como un derecho fundamental en su normativa interna, se encuentran
obligados en los términos establecidos en dichas regulaciones. En este sentido, la Corte
estima pertinente resaltar que los Estados tienen la facultad de otorgar el asilo
diplomatico, como expresion de su soberania, lo cual se inserta dentro de la I6gica de la

llamada «tradicién latinoamericana del asilo»”.%8

De este modo, la Corte busc6 enmarcar el reconocimiento del asilo diplomatico
en el plano convencional, con la pérdida de todo criterio de costumbre regional, para asi
sostener que el asilo diplomatico s6lo se reconoce por aquellos Estados que se hayan

obligado por medio de Tratados bilaterales o multilaterales. No podemos perder de vista

85 \er en este punto algunos ejemplos que exponemos en DIAZ GALAN, E. C., BERTOT TRIANA, H.,
“El Tribunal Europeo de Derechos Humanos, la Corte Interamericana de Derechos Humanos y la
interpretacion «evolutiva» de los tratados sobre derechos humanos: ¢ruptura con el derecho de tratados de
la Convencion de Viena?”, en El Didlogo Judicial Internacional en la Proteccion de los Derechos
Fundamentales, 1% ed., (Martin y Pérez de Nanclares, José, Director y Gonzéalez Herrera, Daniel,
Coordinador), Tirant Lo Blanch, 2019, pp.503-533

8 Opinién Consultiva OC-25/18 de 30 de mayo de 2018..., ob.cit., parr.. 160.

67 Opinidén Consultiva OC-25/18 de 30 de mayo de 2018..., ob.cit., parr.. 162.

88 Opinién Consultiva OC-25/18 de 30 de mayo de 2018..., ob.cit., parr.. 163.
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que el punto de partida de estas consideraciones, como viejos temores, son recordados
por la corte, pues “mientras que un Estado que concede asilo en su propio territorio
hace uso de una de sus potestades soberanas, en el caso del asilo diplomatico, quien
busca proteccion se encuentra en el territorio del Estado que lo reclama, o de un tercer
Estado quien lo requiere a solicitud de otro, por lo que debe compatibilizarse con otras
areas del derecho internacional, como ser las relaciones diplomaticas y el principio de
no intervencién en los asuntos internos del Estado receptor.”®® La Corte opina, por esta
razén, que “si no existen acuerdos especiales entre los Estados en razén del asilo
diplomatico, y este es otorgado por el Estado acreditante, con la oposicién del Estado

receptor, se podria generar una controversia.”°

No obstante, llegado a este punto, la Corte continGa con un giro importante en
sus razonamientos que constituye un aporte singular en este tema problemético. En
principio, parte de considerar la no inclusion entre las funciones diplomaticas y
consulares de las Convenciones de Viena de 1961 y 1963 el otorgamiento del asilo, pero
inmediatamente se descuelga de la discusion sobre la funcionabilidad y coloca el tema
en el &mbito de la proteccion de los derechos humanos, es decir, en la proteccion de la
persona por razones humanitarias en circunstancias excepcionales en las que su vida,
seguridad, libertad y/o integridad se encuentran en inminente peligro.”* En el
razonamiento de la Corte, “el otorgar proteccion a una persona que sufre persecucion o
un peligro inminente para su vida, seguridad, libertad y/o integridad en una legacion no
significa per se hacer un uso de las instalaciones incompatible con las funciones de la
mision. Ello toda vez que la propia Convencion de Viena sobre Relaciones
Diplomaticas integra, en su articulo 41.3, otras normas derivadas del derecho
internacional general o de los acuerdos particulares que estén en vigor entre el Estado

acreditante y el Estado receptor en la consideracion de la situacion particular.”’?

El elemento determinante en el razonamiento de la corte se encuentra en la
primera cuestion, en lo referido a “otras normas derivadas del derecho internacional
general” -en torno al segundo punto, referido a los acuerdos particulares, entiende que

“esta disposicion fue insertada para amalgamar la regulacion general de la funcion

89 Opinién Consultiva OC-25/18 de 30 de mayo de 2018..., ob.cit., parr.. 104.
70 Opinién Consultiva OC-25/18 de 30 de mayo de 2018..., ob.cit., parr.. 104.
1 Opinién Consultiva OC-25/18 de 30 de mayo de 2018..., ob.cit., parr.. 106.
72 Opinién Consultiva OC-25/18 de 30 de mayo de 2018..., ob.cit., parr.. 107.
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diploméatica con lo dispuesto en las convenciones interamericanas sobre asilo de esta
region, o en cualquier otro acuerdo bilateral”’3- que focaliza en el principio de non-
refoulement, pues “tal como ha sido desarrollado progresivamente en el marco de los
sistemas internacionales y regionales de proteccion de los derechos humanos, puede
imponer obligaciones extraterritoriales a los Estados de acogida en los supuestos que
ejercen jurisdiccion, obligaciones que pueden ser oponibles a terceros Estados, dado el

caréacter erga omnes de esta norma en derecho”.’

Detengdmonos por parte en este asunto: la Corte considera que, a pesar de no
estar el asilo diplomatico protegido en el marco del sistema interamericano, “subsisten
otras obligaciones en materia de derechos humanos para el Estado de acogida y, en su
caso, para terceros Estados, en virtud del riesgo que pudieran sufrir las personas que
acuden a una legacion en busqueda de proteccion. Ello, toda vez que, si bien no se
considera que otorgar asilo constituya una funcién diplomaética o consular de acuerdo al
derecho internacional general (...), los Estados estan obligados a respetar, por medio de
todos sus funcionarios publicos y autoridades estatales, los derechos y libertades
reconocidos en la Convencion Americana de todas las personas bajo su jurisdiccion
sean 0 no nacionales, sin discriminacion alguna. Por lo tanto, subsisten determinadas
obligaciones en el supuesto de que se establezca que la persona que acude o irrumpe en
la sede diplomatica en busqueda de proteccion se encuentra bajo la jurisdiccion de ese
Estado.””™ Para que esta afirmacion tenga consecuencias, la Corte tuvo que pasar a
afirmar, en primer lugar, la aplicacion extraterritorial de las obligaciones generales
establecidas en la Convencion Americana a las actuaciones de los agentes diplomaticos
en el territorio de terceros Estados. La Corte llega a la consideracion de que los Estados
estaban obligados por lo establecido en el articulo 1.1 de la Convencidn, “en tanto estén
ejerciendo control, autoridad o responsabilidad sobre alguna persona, con
independencia de que ésta se encuentre en el territorio terrestre, fluvial, maritimo o

aéreo de dicho Estado.”’®

73 Opinidén Consultiva OC-25/18 de 30 de mayo de 2018..., ob.cit., parr.. 107.

4 Opinidén Consultiva OC-25/18 de 30 de mayo de 2018..., ob.cit., parr.. 107.

75 Opinidén Consultiva OC-25/18 de 30 de mayo de 2018..., ob.cit., parr.. 167.

6 QOpinién Consultiva OC-25/18 de 30 de mayo de 2018..., ob.cit., parr.. 177. Ya ha habido un
pronunciamiento similar en la Opinién Consultiva OC-21/14, supra, parr. 219. Para ampliar sobre este
tema puede verse MARKO, M., Extraterritorial Application of Human Rights Treaties, Law, Principles,
and Policy, Oxford University Press, 2011.
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De cualquier modo, ante el no reconocimiento del asilo diplomatico como
costumbre particular en el ambito regional latinoamericano, la Corte defiende un grupo
de obligaciones de carécter internacional que emanan de normas consuetudinarias del
derecho internacional general y regional, como es el principio de no devolucion. Este
principio gana fisonomia propia para garantizar derechos y libertades en aquellas
situaciones que pueden configurarse como asilo diplomatico. Es el recurso para
justificar la proteccion de personas que alegan estar siendo perseguidas por motivos
politicos, o que peligre su vida o integridad personal, y que se presenten solicitando
asilo ante una legacion. La Corte entiende que esta obligacion a cargo del Estado de no
devolver de ningin modo a una persona a un territorio en el cual sufra riesgo de
persecucion, mas alla de constituir “la piedra angular de la proteccion internacional de
las personas refugiadas y solicitantes de asilo”, “reconocido como una norma
consuetudinaria de Derecho Internacional vinculante para todos los Estados, sean 0 no
partes en la Convencion de 1951 o el Protocolo de 1967” 77, “no es un componente
exclusivo de la proteccion internacional de refugiados, toda vez que, con la evolucién
del derecho internacional de los derechos humanos, ha encontrado una base sélida en
los diversos instrumentos de derechos humanos y las interpretaciones que de ellos han
hecho los 6rganos de control.”’® Para la Corte este principio es “garantia de diversos
derechos humanos inderogables, ya que justamente es una medida cuyo fin es preservar

la vida, la libertad o la integridad de la persona protegida.”"®

En el sistema interamericano ya la corte se habia pronunciado en su momento
por el caracter absoluto y de norma imperativa de derecho internacional consuetudinario
(ius cogens) del principio de no devolucion en relacion con la prohibicién de la tortura,
reconocida en el articulo 5 de la Convencion Americana.?® Ese criterio fue
representativo de un esfuerzo por fijar posiciones interpretativas para el despliegue de
todos los efectos del principio en la proteccion de los derechos humanos. En esta
tendencia se advierte que la Corte de la propia Convencidn extrae una conclusién

esencial en su razonamiento: el articulo 22.8 de la Convencidn expresamente regula el

7 Opinién Consultiva OC-25/18 de 30 de mayo de 2018..., ob.cit., parr.. 179.

78 Opinidén Consultiva OC-25/18 de 30 de mayo de 2018..., ob.cit., parr.. 180.

8 Opinidén Consultiva OC-25/18 de 30 de mayo de 2018..., ob.cit., parr.. 180.

8 Sobre el carcter de ius cogens del principio de no devolucién ver a CANCADO TRINDADE, A A,
“Reflexiones sobre el desarraigo como problema de derechos humanos frente a la conciencia juridica
universal”, en La Nueva Dimensidn de las necesidades de proteccidn del ser humano en el inicio del siglo
XXI, Cangado Trindade, Antonio Augusto y Ruiz de Santiago, Jaime, 3% Edicion, San José Costa Rica,
2004, pp.60-66.
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principio de no devolucién seguida del reconocimiento del derecho a buscar y recibir
asilo, sin embargo esta regulacion “asume una expresion singular, a pesar de que dicha
disposicion fuera incluida a continuacion de la consagracion del derecho individual a
buscar y recibir asilo, siendo un derecho més amplio en su sentido y alcance que el que

opera en la aplicacion del derecho internacional de refugiados.”®!

Extender el principio de no devolucion a situaciones tradicionalmente conocidas
como asilo diplomatico, y con ello generar el mismo efecto que se persigue con aquella,
conlleva un argumento que pondera la proteccién de los derechos humanos y que
también se vale de la obligacién del Estado receptor de no violar los locales
diplomaticos establecido en la Convencion de Viena sobre relaciones Diplomaticas. Ya
expresaba Diaz Galan que “el reconocimiento de derechos al individuo en la esfera
internacional ha complicado mas la tarea de perfilar el asilo diplomatico.”®? En tal caso
a partir de la inviolabilidad de los locales de la misidn, garantizada en la Convencion de
Viena sobre Relaciones Diplomaticas, en la que no solo se establece la prohibicién
impuesta al Estado receptor de penetrar en ellos sin el consentimiento del jefe de misién
(articulo 22.1) o de “adoptar todas las medidas adecuadas™ para protegerlos de toda
intrusién o dafio (articulo 22.2), que se traduce en la prohibicion de ingreso forzado a
“representacion diplomatica u otros locales de la mision, como la residencia del jefe de
la mision o los medios de transporte de éste, que también gozan de inviolabilidad”, la
Corte considera también “que la sospecha de un mal uso de la inviolabilidad de dichos
locales, ya sea por violaciones de las leyes locales o por el abrigo continuo de un
solicitante de asilo, claramente no constituye una justificacion para que el Estado
receptor ingrese forzosamente a los locales de la mision diplomatica, en contravencion
del principio de inviolabilidad. Ello toda vez que el propio articulo 22 de la Convencién
de Viena sobre Relaciones Diplomaéticas no establece ninguna excepcion al principio de

inviolabilidad.”®®

No obstante, la Corte responde un grupo de preguntas que serian necesarias para
calzar esta argumentacion y que genera serias dudas para la proteccion efectiva de la
persona que se presente en una legacion bajo las circunstancias antes aludidas. Estas se

relacionan con las obligaciones para el Estado receptor que se derivan en virtud del

81 Opinion Consultiva OC-25/18 de 30 de mayo de 2018..., ob.cit., parr.. 186.
8 DIAZ GALAN, E. C., ob.cit., p.406
8 Opinién Consultiva OC-25/18 de 30 de mayo de 2018..., ob.cit., parr.. 106.
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principio de no devolucion para un caso de este tipo. La Corte entiende que ‘“‘son
exigibles para el Estado de acogida, bajo cuya jurisdiccion esta la persona que ha
solicitado proteccion en una sede diplomaética, algunas obligaciones especificas, en
cuanto a la evaluacion individualizada del riesgo y medidas adecuadas de proteccion,
incluyendo aquellas contra la detencion arbitraria”, por lo que insiste en la adopcion de
medidas positivas por parte del Estado que incluye una entrevista de la persona y una
evaluacion preliminar del riesgo de devolucion, a efectos de determinar si existe o no
ese riesgo Y, en caso de constatarse, no ser devuelto a su pais de origen o donde exista el

riesgo.®*

En torno a la evaluacion que debe realizar las autoridades pertinentes, la Corte
expone que el riesgo a los derechos de las personas “debe ser real, es decir, ser una

2

consecuencia previsible.” A tales efectos, “el Estado debe realizar un examen
individualizado a fin de verificar y evaluar las circunstancias aducidas por la persona
que revelen que pueda sufrir un menoscabo en su vida, libertad, seguridad o integridad
en el pais al cual se pretende devolverla o que siendo retornada a un tercer pais, esa
persona corra el peligro de ser enviada luego al lugar donde sufre tal riesgo. Si su
narrativa resulta creible, convincente o coherente en orden a que puede haber una

probable situacion de riesgo para ella, debe regir el principio de no devolucion.”®

Pero en este caso, nos podriamos preguntar qué condicion entrafiaria esa persona
protegida en la legacién o qué figura protectora se desplegaria, mas alld de las
obligaciones antes explicadas que se derivan del principio de no devolucion, para
garantizar los derechos de una persona que ingresa en una legacion solicitando
proteccion cuando el Estado receptor no viene obligado convencionalmente a otorgar el
asilo diplomatico. ;Puede ser entendido como un “refugio temporal”, como se ha
reconocido en otras ocasiones, o pudiera calificarse a esta persona que es aceptado y no
devuelto como “huésped diplomatico”, como recientemente ha reconocido Espafia a
Leopoldo Lo6pez en su embajada en Caracas, Venezuela? ;No estamos en presencia ya
de un “asilo diplomatico de facto” aun cuando la denominacién sea distinta o las

obligaciones que se invoquen no sean propiamente las de esta figura?

8 Opinién Consultiva OC-25/18 de 30 de mayo de 2018..., ob.cit., parrs. 194 y 195.
8 Opinién Consultiva OC-25/18 de 30 de mayo de 2018..., ob.cit., parr.. 196.
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Pero del mismo modo que “la temporalidad es esencial en el asilo diplomatico y
conlleva necesariamente que se permita la salida de la persona asilada del estado
territorial”,® la Corte entiende que en estos casos la situacion juridica de la persona no
puede quedar en un “limbo o prolongarse indefinidamente”. Si bien entiende que entre
las medidas positivas a las que estd obligado el Estado no se encuentra el otorgar el
asilo diplomatico —siguiendo la légica sobre su caracter convencional-, entiende que en
este tipo de situaciones el Estado viene obligado a adoptar medidas que, a nuestro
juicio, son las mismas que adoptaria el Estado en caso de venir obligado
convencionalmente a otorgar el asilo diplomatico, como son las “obligaciones que
imponen al Estado adoptar las medidas diplomaticas, incluida la solicitud al Estado
territorial de expedir un salvoconducto, o de otra indole que estén bajo su autoridad y,
de conformidad con el derecho internacional, para asegurar a los solicitantes la garantia

de los derechos convencionales.””®’

Se puede sostener entonces que estos casos la indicacion de la Corte de la
existencia de otras obligaciones concretas de los Estados en materia de derechos
humanos para aquellos casos en que se presenten solicitantes de asilo en una legacion -
al margen de la existencia o no de convenios en la materia, de la aceptacion o no de los
Estados de su caracter de costumbre regional-, eleva sus razonamientos por encima de
una institucién tan polémica para fijar obligaciones que, a la postre, previene y conmina
a los Estados a la proteccion de quienes se presenten como reclamantes de asilo; o para
decirlo en otras palabras, viene a cumplir los mismos efectos de proteccion que se busca
con el asilo pero esta vez en forma, a nuestro juicio, de un asilo diplomatico
transfigurado en obligaciones concretos de proteccion de los derechos humanos. En
definitiva, la Corte aprecia la existencia de una serie de obligaciones para el Estado
receptor que se derivan del principio de no devolucion en legaciones, que comporta un
serie de obligaciones similares a las que se derivan del asilo diplomatico para el Estado
receptor como para el Estado del territorio donde se encuentra la legacion, asi como
para el resto de los Estados del sistema interamericano, cuando la Corte “recuerda que

el deber de cooperacion entre Estados en la promocion y observancia de los derechos

8 DIAZ GALAN, E. C., ob.cit., p.418.
87 Opinién Consultiva OC-25/18 de 30 de mayo de 2018..., ob.cit., parr.. 198.
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humanos, es una norma de caracter erga omnes, por cuanto debe ser cumplida por todos

los Estados, y de carécter vinculante en el derecho internacional.”®

I11. ALGUNAS CONSIDERACIONES FINALES

Con la Opinién Consultiva OC-25/18 de 30 de mayo de 2018, la Corte privilegio
en cualquiera de los casos la obligacion de proteger los derechos humanos de las
personas en situaciones de riesgo para su vida, integridad personal y seguridad. Si bien
en otros &mbitos las cortes han privilegiado la igualdad y el respeto de la soberania de
los Estados por encima de la proteccion de los derechos humanos (inmunidad frente a
los derechos humanos), el punto de mira argumentativo de la corte se focaliza en el
ambito de los derechos humanos y su primacia, que es el que en todo caso permite una
interpretacion “extensiva” de las funciones diplomaticas y consulares protegidas por la
inviolabilidad de los locales y permite que las legaciones asuman la calificacion de la
situacion de la persona, aun cuando pueda estar aconteciendo una posible injerencia en

los asuntos internos del Estado.

La argumentacién de la Corte dificilmente se apartara de posiciones encontradas
y de eventuales controversias, que comprenden aspectos sensibles de la convivencia
internacional, como ya hemos indicado, a saber, las funciones diplomaéticas y la no
injerencia en los asuntos internos de los Estados. Aunque es verdad gue los criterios que
propenden a la proteccién de los derechos humanos salen victoriosos cuando el
principio de no devolucién pasa a ocupar un lugar central y autbnomo en estos casos
ante legaciones, en las que su campo de accion y efectos se desformaliza de las clasicas
instituciones del asilo y refugio y tiene validez ante cualquier situacion en que la vida
peligre o la integridad, es decir, independientemente del campo convencional o de su
aceptacion como costumbre regional. De modo que un aspecto medular del asilo
diplomatico, el principio de no devolucion, hace que en definitiva el efecto y las
consecuencias juridicas que se derivaban de su figura —asi como del asilo territorial y
del refugio-, se despliegue esta vez sin tal calificacibn mas alld del ambito

convencional, en una forma concreta de obligacidn de proteccion de derechos humanos.

8 Opinién Consultiva OC-25/18 de 30 de mayo de 2018..., ob.cit., parr..199.
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De esta forma, la proteccion de los derechos humanos, como principio
estructural del Derecho Internacional, encuentra en la obligacion concreta de no
devolver a una persona que peligre su vida o su integridad ante legaciones, una
afirmacion que prevalece a priori -tomando en cuenta que la calificacion de tal peligro
corre a cuenta del Estado receptor-, sobre otros principios estructurales del Derecho
Internacional como la no injerencia en los asuntos internos de los Estados. Las
consideraciones de la Corte se apartan de exponer consecuencias juridicas en el marco
de las relaciones interestatales y se colocan en un ambito vertical, que atafien a las
obligaciones del Estado respecto a la persona y no de obligaciones entre Estados con

respecto a la persona.
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RESUMEN

El objeto de este articulo es revisar el concepto de Educacion para la Paz, desde
una perspectiva juridica, abarcando la normativa colombiana y la internacional con

miras a realizar algunas consideraciones de orden practico y juridico.
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ABSTRACT

The purpose of this paper consists in review the Peace Education definition from
the legal perspective that involves the analysis of national and international law in

Colombia related to this topic.
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JUSTICIA Y A LA REPARACION. V. DESARROLLO Y APLICABILIDAD EN EL
AMBITO EDUCATIVO. CONCLUSIONES.

INTRODUCCION

En Colombia, 8.760.290 personas se encuentran inscritas en el Registro Unico
de Victimas del Conflicto* y, de acuerdo con los datos recabados por el Centro de
Memoria Historica, entre los afios de 1958 y 2012 el conflicto caus6 la muerte de
218.094 personas y generd 5°712.506 de victimas de desplazamiento forzado®. El
restablecimiento de las condiciones de convivencia pacifica constituye un aspecto
central de la vida social colombiana y, en esa medida, la paz se recoge en la Carta
Politica como un derecho y un deber de obligatorio cumplimiento (CN; art. 22), cuya
observancia demanda que en todas las instituciones de educacion oficiales y privadas se
fomenten practicas democréticas para el aprendizaje de los principios y valores de la

participacion ciudadana (CN; art. 41).

Sobre su caracter juridico ha sefialado la Corte Constitucional “4.1.8. (...) la
Paz constituye (i) uno de los propositos fundamentales del Derecho Internacional; (ii)
un fin fundamental de Estado colombiano; (iii) un derecho colectivo en cabeza de la
Humanidad, dentro de la tercera generacion de derechos; (iv) un derecho subjetivo de
cada uno de los seres humanos individualmente considerados; y (v), un deber juridico
de cada uno de los ciudadanos colombianos, a quienes les corresponde propender a su

logro y mantenimiento” 8.

4 https://www.unidadvictimas.gov.co/es/registro-unico-de-victimas-ruv/37394 [consulta 17 noviembre de
2018] .De acuerdo con las cifras provisionales del censo 2018, Colombia tiene 45.500.000 habitantes
https://www.dane.gov.co/files/censo2018/informacion-tecnica/resumen-2da-entrega-CNPV-
preliminar.pdf [consulta 17 noviembre de 2018] , lo que significa que un 19% de la poblacién se
considera, juridicamente hablando, victima del conflicto.

5 Estadisticas del Centro de Memoria Historica disponibles en
http://www.centrodememoriahistorica.gov.co/micrositios/informeGeneral/estadisticas.html [consulta del
16 de noviembre de 2018]

® CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C 370/2006, del 18 de mayo. Referencia: expediente D-6032.
Magistrados Ponentes: Dr. MANUEL JOSE CEPEDA ESPINOSA, Dr. JAIME CORDOBA TRIVINO,
Dr. RODRIGO ESCOBAR GIL, Dr. MARCO GERARDO MONROY CABRA, Dr. ALVARO TAFUR
GALVIS y Dra. CLARA INES VARGAS HERNANDEZ.
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La paz que se erige como uno de los valores fundamentales del sistema juridico
colombiano, corresponde, en su desarrollo maximo, segun la misma sentencia (ap.
4.1.3), al concepto de paz positiva acufiado por Galtgung (1969)’, en oposicion a la
nocion tradicional de ausencia de conflicto (paz negativa) y refiere a las estructuras
sociales caracterizadas no sdlo por la ausencia de todo tipo de violencia, sino
especialmente por la presencia de justicia, igualdad, respeto y libertad (Ribotta,
2011:278) (Hernandez Arteaga y otros, 2017:153).

En la Sentencia C 370/2006 la Corte Constitucional reconoce (ap. 4.1.3) que
existen diversas maneras de ver la paz y que estas perspectivas se reflejan en las
normativas, cuestion que, pasados doce afios de la Sentencia, aconseja la revision de
algunas de las novedades que, en torno a este tdpico, se identifican en la literatura
cientifica especializada. De acuerdo con (Tuvilla, 2004:391) “La paz en su concepcién
actual es la suma de tres tipos de paces®: paz directa (regulacion noviolenta de los
conflictos), paz cultural (existencia de valores minimos compartidos) y paz estructural
(organizacién disefiada para conseguir un nivel minimo de violencia y maximo de
justicia social). La paz es un proceso gradual y permanente de las sociedades en el que
poco a poco se instaura lo que se llama justicia. Pero es necesario ser conscientes de
que la paz, en ese escenario, es un camino emprendido, repleto de errores, de ensayos,
de bdsquedas nuevas y creativas que tratan de superar los retos del presente y
anticiparse al futuro”. A este sincretismo de paces, se suma la concepcion de la paz
imperfecta, que enfatiza el caracter proteico y no estatico del concepto, asi como admite
la convivencia entre la paz y el conflicto “un concepto de paz amplio, que
especificamente esta caracterizado por lo variable: regulacién, transformacion o
resolucién cotidiana de los problemas y de los conflictos creados por los propios
humanos para si, entre ellos o en su relacion con la naturaleza.” (Mufioz citado por

Harto de Vera, 2016:141).

El enfoque propuesto para la Educacion para la Paz por el Ministerio de
Educacién (Orientaciones, 2015:p.8) se denomina de formacion ciudadana y persigue,

en palabras del propio Ministerio, la paz positiva y negativa, al abarcar temas de

7 Galtung, Johan (1969). “Violencia, paz e investigacion para la paz” en “Sobre la Paz”. Fontamara

8 En linea con esta perspectiva, Galtung alude en sus publicaciones recientes a la existencia de tres formas
de violencia: la estructural, la cultural y la directa. Galtung, J. (2016). La violencia: cultural, estructural y
directa. Cuadernos de estrategia, (183), 147-168.
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relaciones pacificas con los demas, junto con propdésitos mas amplios, tales como la
reduccion de las inequidades, injusticias, discriminaciones y vulneraciones de derechos
en la sociedad al promover la formacion de ciudadanos activos, comprometidos con las
acciones de cambio en sus contextos cercanos y en la sociedad en general. Aun cuando
no se menciona la nocion de paz imperfecta en el documento de Orientaciones, el
paquete de recomendaciones emanadas del Ministerio en 2015 permiten inferir que la
implementacion pedagdgica del concepto atiende también las caracteristicas de la paz
imperfecta, en el sentido de que abordan el proceso de adquisicion de competencias y
conocimientos desde una doble perspectiva preventiva y correctiva, reconociendo la

coexistencia de la situacion conflictiva con la de ausencia de conflicto.

En este sentido resulta oportuno desatacar, tal y como lo sefiala la doctrina
especializada (Ribotta, 2011: 279) (Areiza-Madrid, 2014:320) (Hernandez y otros,
2017: 153) que el conflicto es una situacion inherente a la condicion humana y a su
caracter gregario que hace visible la existencia de la diversidad de intereses, visiones y
necesidades. De ahi que la idea de una paz realizable (o imperfecta) no pueda resultar
coincidente con la de la desaparicion absoluta del conflicto, sino que abra la puerta
hacia una vision positiva sobre el mismo (Ribotta, 2011: 280) (Areiza-Madrid,
2014:319) que posibilita reconocer su existencia y advertir en este una oportunidad de
aprendizaje: el conflicto puede ser abordado desde una perspectiva positiva, analitica y

transformadora (Hernandez y otros, 2107: 154).

LA EDUCACION PARA LA PAZ EN LA LITERATURA CIENTIFICA

La educacidn para la paz, como un instrumento al servicio de la realizacién de la
nocidn de paz que se adopte, es un tema recurrente en la literatura cientifica, dentro de
la cual pueden reconocerse dos vertientes: la investigacion de la paz, que en algunos
casos se realiza bajo el amparo de centros, tales como, International Peace Research
Institute (fundado por Galtung en 1966), el Instituto de la Paz y los conflictos de la

Universidad de Granada, International Catalan Institute for Peace, por solo mencionar
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algunos® y la pedagogia de paz, que en Espafia incluye los trabajos de Jares!® y
Tuvilla! entre otros y en Colombia, los estudios de Chaux'? y Restrepo®®. Atendiendo
esta distincion, se tiene que la base teorica de este analisis esta integrada, en el &mbito
de la investigacion de paz, por la definicion de conflicto (Ribotta, 2011: 281) y paz
imperfecta (Harto de Vera, 2016), al tiempo que, se han revisado, en el marco de
pedagogia de paz, los siguientes aspectos: relaciones entre cultura de paz, educacion
para la paz, educacion en valores (Tuvilla, 2004:393) (Ribotta, 2011: 286) (Arévalo, G.,
& Palevi y otros, 2014:261) (Hernandez y otros, 2017: 157); concepto, presupuestos y
caracteristicas de educacién para la paz (Mesa, 2001:8), (Kester, 2009: 59), (Ribotta,
2011:285), (Cabezudo, 2012: 7), (Ferndndez 2014:127) (Arévalo, G., & Palevi,
2014:269) (Hernandez y otros, 2017:163); en relacién al elemento material de la
asignatura (Tuvilla, 2004: 400), (Kester, 2009: 59 y 65), (Arévalo, G., & Palevi y otros,
2014: 276); modelos pedagdgicos y marcos de trabajo (Tuvilla, 2004: 413) (Kester,
2009: 59 y 61), [Arévalo, G., & Palevi y otros, (2014:261) (2015:48), asi como
metodologias (Kester, 2009: 60) (Ferndndez-Herrero y Lépez-Lopez, 2014:132)
(Arévalo, G., & Palevi y otros, 2014:279).

° En el directorio de centros de investigacion sobre la paz de la UNESCO para el 200, aparecian
relacionados 580 centros. http://unesdoc.unesco.org/images/0011/001194/119437Mb.pdf

10 Sin el animo de ser exhaustivos, se relacionan a continuacion algunas de sus aportaciones: El lugar del
conflicto en la organizacion escolar Revista de educacion, ISSN 0034-8082, N° 302, 1993, pags. 113-128;
El contexto organizativo de un Proyecto Curricular para la Paz. Los contenidos béasicos de la educacién
por la paz. Revista Padres y Maestros / Journal of Parents and Teachers, ISSN 0210-4679, ISSN-e 2255-
1042, N°. 254, 2000, pags. 15-18. Aprender a convivir Revista interuniversitaria de formacion del
profesorado, ISSN 0213-8646, ISSN-e 2530-3791, N° 44, 2002 (Ejemplar dedicado a: Violencia y
convivencia escolar / coord. por José Emilio Palomero Pescador, Maria Rosario Fernandez Dominguez,
Martin Rodriguez Rojo), pags. 79-92

11 Requisitos para una educacion para la cultura de paz y la inclusién social. Organizacién y gestion
educativa: Revista del Férum Europeo de Administradores de la Educacién, ISSN 1134-0312, Vol. 16, N°
4, 2008, pags. 20-24. Cultura de paz y educacién. Manual de paz y conflictos / coord. por Beatriz Molina
Rueda, Francisco A. Mufioz Mufioz, 2004, ISBN 84-338-3087-2, pags. 387-426. La escuela: instrumento
de paz y solidaridad / coord. por José Tuvilla Rayo, 1994, pags. 33-Cultura de paz: fundamentos y claves
educativas Desclée de Brouwer, 2004. ISBN 84-330-1913-9.Educar en los Derechos Humanos:
propuestas dinamicas para educar en la paz. Editorial CCS, 1993. ISBN 84-7043-705-4.

12 Entre otras publicaciones: Competencias ciudadanas, de los estandares al aula. Revista de Estudios
Sociales, Universidad de los Andes, 2004. Chaux, E., Molano, A., & Podlesky, P. (2009).
Socio-economic, socio-political and socio-emotional variables explaining school bullying: a country-wide
multilevel analysis. Aggressive Behavior: Official Journal of the International Society for Research on
Aggression, 35(6), 520-529. Ramos, C., Nieto, A. M., & Chaux, E. (2007). Aulas en Paz: resultados
preliminares de un programa multicomponente. Revista interamericana de educacion para la democracia,
1(1), 36-56.

13 "Educacion para el siglo XXI". En: Colombia Cuadernos Verde I1SSN: 0121-3229 ed: v.1 fasc.1 p.41 -
44 ,1994. Derechos humanos en el Régimen del odio. En: Colombia Revista Cepal ISSN: 1909-8731 ed:
v.2 fasc.N/A p.1 - 60,2007
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Con sustento en este marco teorico extrajuridico, este articulo pretende
contribuir a la dilucidacion del concepto juridico/técnico de la Educacion en y para la
paz, partiendo de la premisa que la paz no puede considerarse como un objetivo utépico
(Kester, 2010: 60), sino que se trata de un compromiso que involucra a todos los
sectores de la sociedad y, que en el caso colombiano, resulta ineludible, no solo por el
bienestar de las generaciones actuales, sino especialmente de las venideras
(Orientaciones de Paz, 2015:9). Bajo este entendido, se efectuara una revision del
concepto en el marco del Derecho positivo nacional, para luego atender las previsiones
del marco internacional y, desde el contraste, realizar algunas consideraciones criticas
que pretenden contribuir a la toma de conciencia sobre importancia de la nocion y su

envergadura juridica.

LA EDUCACION PARA LA PAZ EN EL MARCO JURIDICO NACIONAL

La ley 1732 de 2014 consagra la obligatoriedad (art. 2) de la imparticién de la
asignatura Cétedra de la Paz”* en los niveles de educacion preescolar, basica y media,
como asignatura individual (art. 1). En el nivel de formacién superior y, atendiendo el
principio de la autonomia universitaria (CN; art. 69), se prevé que los establecimientos
educativos fijen las condiciones de incorporacién de la asignatura en los programas
académicos, de acuerdo con su modelo educativo (pardgrafo 1 art. 1). La asignatura
debe ser tenida en cuenta como un factor determinante de la ejecucion del Plan Nacional
de Desarrollo Educativo (art.5) y las entidades con potestades de inspeccién sobre los

centros deben verificar las condiciones de su implementacion (art.6, parraf. 2).

Desde el punto de vista teleolégico, la norma establece como objetivo de la
Catedra “crear y consolidar un espacio para el aprendizaje, la reflexion y el didlogo

sobre la cultura de la paz y el desarrollo sostenible que contribuya al bienestar general y

el mejoramiento de la calidad de vida de la poblacion.” (Pardgrafo 2°. Art. 1)

14 Que de acuerdo con el articulo 14, literal d), de la Ley 115 de 1994, dentro de la ensefianza obligatoria
en los establecimientos oficiales o privados de educacion preescolar, basica y media estara: “La
educacion para la justicia, la paz, la democracia, la solidaridad, la confraternidad, el cooperativismo y, en
general, la formacion en los valores humanos”;
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A su turno, el art. 2 del Decreto 1038/2015, reglamentario de la Ley, fija como
propdsitos la reconstruccion del tejido social, la promocion de la prosperidad general y
la garantia de la efectividad de los principios, derechos y deberes consagrados en la
Constitucion, al tiempo que define los objetivos especificos de las tematicas basales

previstas en la Ley:

a) Cultura de la paz: se entiende como el sentido y vivencia de los valores
ciudadanos, los Derechos Humanos, el Derecho Internacional Humanitario, la
participacion democratica, la prevencion de la violencia y la resolucion pacifica de los
conflictos; b) Educacion para la paz: se entiende como la apropiacion de
conocimientos y competencias ciudadanas para la convivencia pacifica, la participacion
democratica, la construccion de equidad, el respeto por la pluralidad, los Derechos
Humanos y el Derecho Internacional Humanitario; c¢) Desarrollo sostenible: se
entiende como aquel que conduce al crecimiento econdmico, la elevacion de la calidad
de la vida y al bienestar social, sin agotar la base de recursos naturales renovables en
que se sustenta, ni deteriorar el ambiente o el derecho de las generaciones futuras a
utilizarlo para la satisfaccion de sus propias necesidades, de acuerdo con el articulo 3°
de la Ley 99 de 1993.

Atendiendo el plano material, la norma prescribe que la Catedra es un espacio de
reflexion y formacion en torno a la convivencia con respeto, fundamentado en el
articulo 20 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos que consagra dos
prohibiciones “realizar propaganda en favor de la guerra y la apologia del odio nacional,
racial o religioso que constituya incitacion a la discriminacion, la hostilidad o la
violencia”. (Paragrafo 3 art. 1) El desarrollo de la Catedra de la Paz se cefird a un
pensum académico flexible, adaptable a las circunstancias académicas y de tiempo,
modo y lugar que sean pertinentes (art.3)!°. Para la incorporacion de la asignatura
dentro del Proyecto Educativo Institucional y el Plan de Estudios el Ministerio de
Educacion Nacional podra expedir referentes, lineamientos curriculares, guias y

orientaciones en relacion con la Catedra de la Paz y su integracion (DCP; art. 6)*6. En el

15 articulo 78 de la Ley 115 de 1994 el Ministerio de Educacion Nacional disefia los lineamientos
generales de los procesos curriculares en la educacion preescolar, basica y media y, conforme a lo
anterior, adopta Estandares Béasicos de Competencias que aportan a la formacion de una ciudadania para
la participacion democratica, la convivencia pacifica y el reconocimiento y respeto de la diversidad

16 En efecto, el Ministerio de Educacion Nacional ha emitido cuatro documentos orientativos importantes:
Estandares Basicos de competencias ciudadanas (2004); Orientaciones Generales para la Implementacién
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art. 2 del Decreto se prevé que, materialmente, la Catedra consiste en un proceso de
apropiacion de conocimientos y competencias relacionados con el territorio, la cultura,

el contexto econdémico y social y la memoria histoérica.

El Decreto abunda en los contenidos de la asignatura, estableciendo su
adscripcion obligatoria a areas de conocimiento especificas (Ciencias Sociales, Historia,
Geografia, Constitucién Politica y Democracia; Ciencias Naturales y Educacion
Ambiental, o Educacion Etica y en Valores Humanos) (art.3) y prescribiendo la
obligatoriedad de abordar el andlisis de, por lo menos, dos de las siguientes tematicas:
a) Justicia y Derechos Humanos; b) Uso sostenible de los recursos naturales; c)
Proteccidn de las riquezas culturales y naturales de la Nacién.; d) Resolucion pacifica de
conflictos; €) Prevencion del acoso escolar; f) Diversidad y pluralidad; g) Participacion
politica; h) Memoria historica; i) Dilemas morales; j) Proyectos de impacto social; k)
Historia de los acuerdos de paz nacionales e internacionales; 1) Proyectos de vida y

prevencion de riesgos.

Finalmente, el art. 6 del DCP consagra la obligatoriedad de evaluar los
conocimientos de la Catedra en la Prueba Saber a partir de 2016 y su incorporacion en

los procesos de evaluacion nacionales de los demas niveles de conocimiento

Desde una perspectiva institucional, la Catedra de la paz ha de articularse con el
Sistema nacional de convivencia escolar y formacion para el ejercicio de los derechos
humanos, la educacion para la sexualidad y la prevencién y mitigacion de la violencia
escolar consagrado en la Ley 1620 de 15 de marzo de 2013, con el que presenta un
contenido misional compartido en lo que atafie a la formacion en y para la paz (art. 4.3)
y que contiene una prolija regulacion de diverso raigambre: (i) organizativa [atribuye
competencias a diversos comités a nivel nacional (art.8), departamental, municipal o
distrital (art. 10) e interno en las entidades educativas (art.13), fija un detallado régimen
de responsabilidades (arts. 15-19), establece reglas de coordinacion entre diferentes
estamentos (arts. 23-27)], (ii) instrumental [consagra un abanico abigarrado de
instrumentos al servicio de la realizacion de sus objetivos: proyecto pedagdgico (art.
20), manual de convivencia (art. 21), sistema de informacion unificado de convivencia

(art. 28), Ruta de Atencidn Integral para la Convivencia Escolar (art.29), divulgacion

de la Catedra de la Paz (2015), Propuesta de Desempefios de Educacion para la Paz (2015) y Secuencias
Didécticas (2015).
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(art. 34)]; (iii) Consagra un régimen sancionador especial (arts. 35-39) y uno de

incentivos (art.39) .

Asimismo el subsistema recoge como accion de promocion la capacitacion y
Formacion Docente para la Cétedra de la Paz (art. 7) Las entidades territoriales
certificadas en educacion, en trabajo articulado con los Comités Territoriales de
Capacitacion a Docentes y Directivos Docentes, deberan: a) Identificar cada dos (2)
afios las necesidades de formacion de los docentes y directivos docentes en servicio
adscritos a la entidad territorial en materia de Derechos Humanos, cultura de paz, y
competencias ciudadanas para la convivencia pacifica, la participacion democrética, la
diversidad y pluralidad; b) Financiar o disefiar en sus respectivos planes de formacién a
docentes y directivos docentes, programas Yy proyectos de alta calidad que ofrezcan las
instituciones de educacién superior y otros organismos, para responder a los objetivos
de la Cétedra de la Paz, asi como promover su incorporacion a los mismos; c¢) Valorar y
evaluar cada dos (2) afios, mediante mecanismos adecuados y contextualizados, el

impacto de los programas y proyectos de formacién a docentes y directivos docentes.

En lo que interesa destacar, a los efectos de este estudio, la normativa

colombiana en materia de Céatedra para la paz, presenta las siguientes caracteristicas:

a. Intenta una definicion de cultura de paz (sentido y vivencia), educacion
para la paz (conocimiento y competencia) y desarrollo sostenible, como ejes tematicos

centrales de la asignatura.

b. Prescribe un listado abierto de contenidos, sin vincularlos
especificamente a ningun eje tematico y ratifica el caracter evaluable de la asignatura.

C. Ha generado un paquete de recomendaciones (2015) para la integracion
de la Céatedra en los programas curriculares de todos los niveles de formacion, en los
que promueve la adquisicion gradual de conocimientos y de competencias para la
comprension del conflicto, sus causas y su gestion, que parten de los conceptos de
autorregulacion y responsabilidad sobre el comportamiento y sus efectos (Desempefios,
2015. Objetivos para transicién, grados 1° y 2°), manejo autonomo del conflicto (grado
39), acoso escolar (grado 4°), técnicas de resolucion pacifica de conflictos (grado 5°),
uso de las tecnologias de la informacion y comunicacion en educacion para la paz

(grado 6°), formacion para la mediacion de los conflictos (grado 7°), formacién para la
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asuncion de roles como agentes de cambio (grado 8°), gestion de las relaciones de
pareja (grado 9°), conocimiento de los problemas del entorno (grado 10°) vy
conocimiento de la Carta Politica (grado 11°). La programacion propuesta hace propias
las ideas de la pedagogia de paz acerca de la importancia de diferenciar la educacién en
la paz, que tiene un componente conceptual [contenido y forma (Kester, 2009:59)
(Cabezudo, 2012:7) (Padilla, 2016:225)], de la educacion en la paz orientada a la
adquisicion de destrezas y componentes para el conocimiento y gestion del conflicto
[contexto (Tuvilla, 2004) (Arévalo, G., & Palevi y otros, 2014:276)].

d. Vincula el sistema de promocién de la Educacién para la Paz con el de
Sistema nacional de convivencia escolar y formacién para el ejercicio de los derechos
humanos, la educacion para la sexualidad y la prevencién y mitigacion de la violencia

escolar.

e. Consagra la obligatoriedad de las acciones formativas de los docentes,
como aspecto clave para la consecucion de los objetivos (Arévalo, G., & Palevi,
2014:282).

f.Incluye, dentro del ambito de las funciones inspectoras de los Grganos con
competencia en materia educativa, la verificacion de las condiciones de implantacion de

la asignatura en los diferentes centros educativos.

Los esfuerzos de los poderes publicos para la efectiva implantacion de la
asignatura en los programas curriculares, contrastan con los siguientes resultados: (i)
Tras el paquete de recomendaciones del Ministerio (2015), s6lo se ha identificado un
texto educativo que sirve de guia para la imparticion de la asignatura (Santillana, 2016).
(ii) Si bien no existen cifras oficiales sobre el grado de implantacién de la Catedra, en el
marco del Foro Educativo del 2017 se analizaron 87 experiencias diversas, previamente
seleccionadas en el ambito de los foros territoriales, que permitieron alcanzar, entre
otras, las siguientes conclusiones: (a) Es relevante tomar los intereses y aficiones de los
estudiantes como un elemento motivador en los procesos de ensefianza, a través de
experiencias vivenciales que les permitan comprender realidades y sentirse parte de su
transformacion. (b) Resulta indispensable trabajar en la resolucion de conflictos y
reconocer que la educacion para la paz puede ser asumida desde el arte, el cuidado del
medio ambiente y la reflexién, para favorecer el desarrollo integral de los estudiantes.

(c) Las experiencias han de buscan vincular lo propio de las tradiciones del territorio,
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con el fin de mantener la identidad de cara al mundo global®’. (iii) No se advierte, en los
Planes Territoriales de formacion docente, una tendencia favorable a la inclusién de

acciones de formacion para la catedra de la paz*®.

Tal y como se ha puesto de presente en el apartado previo, no hay datos, ni
informes, que permitan verificar el grado y condiciones de implantacion de la
asignatura. La propia ausencia de esta base analitica pone en evidencia uno de los
puntos mas débiles del proceso de implantacion: pese a que la normativa prevé la
ejecucion de funciones inspectoras, su ejecucion y resultados no son, a dia de hoy, de
publico conocimiento. Este resultado no so6lo resulta contrario al principio de
transparencia, que dimana del de una buena administracion, sino que entorpece el buen
desarrollo del proceso: es preciso que se verifiquen los avances en el cumplimiento de la
norma, se socialicen las buenas practicas, se ofrezcan incentivos y apoyo a la
implantacion y se ejerzan, si es del caso, las competencias sancionadoras sobre los
centros educativos. No tiene sentido contar con un sistema juridico articulado y
orientado a la realizacion del objetivo, si la Administracion Educativa no se

compromete, eficazmente, con su observancia.

Este punto es de vital importancia, no solo por el caracter vicarial de la
asignatura al servicio de la consolidacion de la paz en Colombia, sino también porque la
Céatedra es una obligacion adquirida por el Estado colombiano en el seno de la

Organizacién de Naciones Unidas.

LA EDUCACION PARA LA PAZ EN EL MARCO JURIDICO
INTERNACIONAL

La inclusiéon de la asignatura “educacion para la Paz” dentro de los planes
curriculares en todos los niveles de educacion, es una obligacion adquirida en el marco
de diversos acuerdos internacionales (Labrador, 2000), dentro de los cuales destacan, de
forma especial, la A/RES/53/243, de 6 de octubre de 1999, que incluye una declaracién
(A) y un programa (B) sobre la cultura de paz (en adelante, DONU y PrONU) vy la

17 https://www.mineducacion.gov.co/1759/w3-article-363333.html?_noredirect=1 (consulta de 18 de
noviembre de 2018)
18 https://www.mineducacion.gov.co/1759/w3-article-319469.html consulta de 18 de noviembre de 2018)
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Declaracion de la 442 Reunion de la Conferencia Internacional de Educacion (Ginebra,
octubre de 1994), ratificada por la Conferencia General en su 28 reunién (Paris,
noviembre de 1995) compuesta, también, por una declaracion y un plan de accion
integrado (en lo sucesivo, DUNESCO y PAI).

La cultura de paz se define (DONU; art. 1) como un conjunto de valores,
actitudes, tradiciones, comportamientos y estilos de vida basados en tres categorias de

principios:

Principios vinculados al respeto y promocion de los derechos fundamentales (art.

1 letras ¢, g, h)!®, como fundamento para la generacion de condiciones que eviten el

surgimiento de conflictos.

Principios conexos a la resolucion amigable de conflictos, como método para el

encausamiento de las situaciones conflictivas hacia experiencias que generen

conocimiento para las organizaciones y grupos sociales (art. 1, letras a y d)%

Principios que guardan relacion con una ciudadania global responsable (Mesa,
2001: 8 y 9), concepto que entrafia una doble perspectiva de comportamiento a nivel
interno y respecto a otras naciones del mundo (art. 1, letras e, f, i) y, en este segundo
plano, con compromisos internacionales directamente vinculados con las causas

inmediatas de los conflictos bélicos (art. 1.b)%

Con el propdsito de promover la cultura de paz, la ONU prescribe la clara
vinculacion de este concepto con diversos objetivos de raigambre juridico abigarrado, al

poseer los compromisos un alcance y caracter juridicos diferentes:

19 ¢) El respeto pleno y la promocién de todos los derechos humanos y las libertades fundamentales.

0) El respeto y el fomento de la igualdad de derechos y oportunidades de mujeres y hombres.

h) El respeto y el fomento del derecho de todas las personas a la libertad de expresion, opinién e
informacion.

20 a) El respeto a la vida, el fin de la violencia y la promocion y la practica de la no violencia por medio
de la educacién, el didlogo y la cooperacion;

d) El compromiso con el arreglo pacifico de los conflictos;

21 b) El respeto pleno de los principios de soberania, integridad territorial e independencia politica de los
Estados y de no injerencia en los asuntos que son esencialmente jurisdiccion interna de los Estados, de
conformidad con la Carta de las Naciones Unidas y el derecho internacional
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1. Compromisos de los Estados en el plano internacional: al tratarse de
obligaciones exigibles respecto de otros Estados o comprometer la responsabilidad

internacional de los Estados ante posibles incumplimientos??:

a. Cumplimiento de compromisos internacionales, en especial, en materia
de derechos fundamentales: cumplimiento de las obligaciones internacionales contraidas
en virtud de la Carta de las Naciones Unidas y el derecho internacional (DONU; art.
3.b), eliminacion de las formas de discriminacion por razén de géenero (DONU; art. 3.
h), respeto y promocién de los derechos del nifio (DONU; art. 3.i) y eliminacion de
todas las formas de racismo, discriminacion racial, xenofobia e intolerancia conexas
(DONU,; art. 3.1).

b. Promocion de una ciudadania global responsable: promocién del arreglo
pacifico de los conflictos, el respeto y el entendimiento mutuos y la cooperacion
internacional (DONU; art. 3.a), promocion de desarrollo econémico sostenible (DONU;
art. 3.g), promocion de la comprension, la tolerancia y la solidaridad entre todas las
civilizaciones, los pueblos y las culturas (DONU; art. 3.m) y respeto al principio a la

libre determinacion de los pueblos (DONU; art. 3. n)

2. Compromisos de los Estados a nivel interno: aglutinan obligaciones que
despliegan sus efectos en el plano interno de los paises, respecto de sus ciudadanos.

a. Fortalecimiento institucional de la democracia: acciones de promocién de
la democracia (DONU; art. 3.c), fortalecimiento de las instituciones democraticas y
garantia de la participacién plena en el proceso del desarrollo (DONU; art. 3.e), garantia
de la libre circulacién y acceso a la informacion (DONU; art. 3.j), aumento de la

transparencia y rendicion de cuentas (DONU,; art. 3.k)

b. Realizacion de objetivos generales de erradicacion de la pobreza y

generacion de condiciones de vida digna para todos los ciudadanos (DONU; art. 3.1)

C. Promocién de la educacion en y para la paz: posibilidad de que todas las
personas a todos los niveles desarrollen aptitudes para el didlogo, la negociacion, la

formacion de consenso y la solucion pacifica de controversias (DONU; art. 3.e).

22 Esta distincion se realiza con una finalidad meramente expositiva, bajo el entendido de que, el
cumplimiento de estos compromisos en el plano internacional redunda en la adquisicién de obligaciones
también en el plano interno.
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La educacion en y para la paz se considera un medio fundamental para edificar
una cultura de paz, resultando de especial importancia la educacion en los derechos
fundamentales (DONU; art. 4).

Los objetivos que la PrONU vy el Plan Integral marcan a la educacion para la
paz, los derechos humanos y la democracia, pueden diferenciarse segun los planos a los

que se dirijan:
Actividad en el &mbito de los organismos internacionales:

eRevitalizar las actividades nacionales y la cooperacion internacional
destinadas a promover los objetivos de la educacion para todos con miras a
lograr el desarrollo humano, social y econémico y promover una cultura de paz
(PrONU; letra a)

e Promover y reforzar las actividades de los agentes que se indican en la
Declaracion, en particular la Organizacion de las Naciones Unidas para la
Educacion, la Ciencia y la Cultura, destinadas a desarrollar valores y aptitudes
que favorezcan una cultura de paz, incluidas la educacion y la capacitacion en la

promocion del didlogo y el consenso (PrONU; letra f)

eReforzar las actividades en marcha de las entidades pertinentes del
sistema de las Naciones Unidas destinadas a impartir capacitacion y educacion,
cuando corresponda, en las esferas de la prevencion de los conflictos y la gestion
de las crisis, el arreglo pacifico de las controversias y la consolidacion de la paz

después de los conflictos (PRONU; letra g)

e Contribuir a la celebracion del afio de la Naciones Unidas para la
Tolerancia (PAI; ap. 3.5)

Formulacion de planes y politicas: se trata de principios que deben inspirar la

normativa y los instrumentos de planificacién que se implementen en los paises.

e Fundamentar la educacién en principios y métodos que coadyuven a
desarrollo de la personalidad de estudiantes respetuosos de sus semejantes, los

derechos humanos y la paz (PAI; ap.2.1), aplicando los principios y medidas de
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la DONU y PrONU (PAI; ap. 3.4)> y teniendo en cuenta las siguientes
finalidades fijadas por el Plan Integral: fomento de los valores universales y
tipos de comportamiento en los que se basa la cultura de paz (6); apreciar el
valor de la libertad y las aptitudes para responder a los retos que de su ejercicio
se derivan (7); desarrollar la capacidad de apreciar la diversidad (8), desarrollar
la capacidad de solucionar conflictos (9); desarrollar la capacidad de hacer
elecciones razonadas (10); desarrollar comportamientos que conduzcan al
desarrollo sostenible (11), promuevan la equidad y solidaridad (12) y garanticen

el acceso universal a la educacion basica y la igualdad de las mujeres (13).

eEn linea con estas finalidades, los niveles de poder concernidos deben
promover la cooperacion entre los gestores publicos, los centros educativos, las
familias y los medios de comunicacion para la realizacion de los objetivos
DUNESCO (PAI; ap. 3.2)%.

Encaminadas al fortalecimiento y direccionamiento de los medios.

ePromover la revision de los planes de estudio, incluidos los libros de
texto, teniendo en cuenta la Declaracion y el Plan de Accion Integrado sobre la
Educacion para la Paz, los Derechos Humanos y la Democracia de 1995, para lo
cual la Organizacién de las Naciones Unidas para la Educacién, la Ciencia y la
Cultura prestaria cooperacion técnica si asi se le solicitara (PrONU; letra e)
(PAI; ap. 2.4)

e Ampliar las iniciativas en favor de una cultura de paz emprendidas por
instituciones de ensefianza superior de diversas partes del mundo, incluidas la

Universidad de las Naciones Unidas, la Universidad para la Paz y el proyecto

23 El PrONU contempla 8 dmbitos de actuacion para la promocion de la cultura de la paz: educacion
(PrONU; ap. 9), desarrollo econémico y social (PrONU; ap. 10), respeto de los derechos humanos
(apartado 11), igualdad de trato entre hombres y mujeres (PrONU; ap. 12), participacion democratica
(apartado 13), comprension, tolerancia y solidaridad (PrONU; ap. 14), comunicacién participativa y libre
circulacién de informacién (PrONU; ap. 15) y paz y seguridad internacionales (PrONU; ap. 16).

24 Es importante destacar que la DONU esta dirigida a la propia ONU a quien reconoce una funcion
critica en la promocion y el fortalecimiento de una cultura de paz en todo el mundo (DONU; art. 9) y a
diferentes estamentos de la sociedad: Los gobiernos tienen una funcién primordial en la promocién y el
fortalecimiento de una cultura de paz (DONU; art. 5), la sociedad civil que ha de comprometerse
plenamente en el desarrollo total de una cultura de paz (DONU; art.6) y a los medios de difusion a
quienes se les reconoce un papel informativo y educativo que contribuye a la promocidn de la cultura de
paz (DONU; art.7). Finalmente la disposicion en comento reconoce también una funcion clave en la
promocion de una cultura de paz a los padres, maestros, politicos, periodistas, 6rganos y grupos
religiosos, intelectuales, trabajadores sanitarios, de actividades humanitarias y sociales, asi como las
organizaciones no gubernamentales.

61



Revista Electronica Iberoamericana  ISSN: 1988 - 0618 Eivaraidad
http://WWW.Uij.eS/CEib/ Vol. 13, No. 1, 2019 Rey Juan Carlos

Centro de Estudios

e .
de Iberoamérica ’ ceib

relativo al Programa de universidades gemelas y de Catedras de la Organizacién
de las Naciones Unidas para la Educacion, la Ciencia y la Cultura (PrONU; letra
h)

eFomentar estrategias innovadoras para la adquisicion de competencias

vinculadas a la cultura de paz (PAI; ap. 2.6)

eCrear centros de ensefianza donde se respeten los derechos humanos
(Pal; ap. 2.2.)

e Intercambiar experiencias pedagodgicas, prestando especial atencion al
programa de Escuelas Asociadas de la UNESCO, catedras UNESCO vy redes de
innovacion (PAI; ap. 3.3)

Dirigidas hacia los sujetos o agentes del sistema, en términos de garantias, a
cuya efectividad estan llamados los poderes publicos, y verdaderos derechos de los

agentes del sistema (educadores y educandos):

e Velar por que los nifios, desde la primera infancia, reciban instruccion
sobre valores, actitudes, comportamientos y estilos de vida que les permitan
resolver conflictos por medios pacificos y en un espiritu de respeto por la

dignidad humana y de tolerancia y no discriminacion [PrONU; letra b)

e Hacer que los nifios participen en actividades en que se les inculquen los

valores y los objetivos de una cultura de paz (PrONU; letra c)

e Velar por que haya igualdad de acceso de las mujeres, especialmente de
las nifias, a la educacion (PrONU; letra d) y, en general, eliminar obstaculos para

garantizar la igualdad de las mujeres (PAI; ap. 2.3)

eDar prioridad a la nifiez y a la juventud expuesta a situaciones de

intolerancia (PAI; ap. 3.1)
e Revalorizar el cometido y la situacion de los educadores (PAI; ap. 2.5)

A partir de este concepto de la educacion para la paz, como un derecho de los
educandos, desde la primera infancia y un deber de los poderes publicos, a cuya
observancia estan llamadas a contribuir, en el plano internacional, las entidades que

integran el Sistema de Naciones Unidas, y en el plano nacional, la sociedad civil, las
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familias y los medios de comunicacion, se realizan las consideraciones conclusivas de

esta parte del articulo:

La educacion para la paz es un derecho de los educandos, desde la primera
infancia, y se trata de un deber ineludible de los poderes publicos, obligados a generar
los medios que permitan a los centros educativos generar espacios para la adquisicion
de competencias y conocimientos que posibiliten el conocimiento y la gestion del

conflicto.

Educar para la paz en todos los niveles formativos en Colombia, no es un
objetivo que se vea satisfecho con la inclusion curricular de una asignatura. La
pedagogia de paz parece haber alcanzado un alto grado de consenso en torno a la
necesidad de plantear la educacion en valores de paz “de forma natural y habitual, no
como actividades aisladas u ocasionales, sino desde el contexto organizativo y de la
vida del centro, y a partir del desarrollo de todos los elementos del curriculum.
Ademas, debe ser complementada, en lo posible, con la integracién de esos valores, al
menos en el contexto familiar y, deseable, en los contextos locales, comunitarios y a

mayor escala” (Fernandez-Herreria y Lopez-Lopez, 2014:127).

El paquete de recomendaciones de 2015 se erige como una hoja de ruta para el
proceso: precisa los contenidos y objetivos de la asignatura en todos los niveles,
disipando las dudas que eventualmente pudieron generarse en torno a su alcance tras la
expedicion del Decreto 1038/2015 que parecia dejar abierta la posibilidad de escoger
dos tematicas, dejando de lado las restantes. Nada mas alejado de la realidad: la Cétedra
de la Paz es, ante todo, un espacio para adquirir conocimientos, competencias y
destrezas en torno al reconocimiento y gestion de las situaciones conflictivas. En este
espacio los estudiantes adquiriran y desarrollardn competencias y conocimientos sobre
derechos fundamentales y ciudadania global, toda vez que los primeros son un
presupuesto de la convivencia pacifica (Tuvilla, 2004: 393) (Arévalo, G., & Palevi y
otros, 2014:261) y la segunda es una dimension de la educacién en valores, de la que la

educacion para la paz es una forma particular (Ribotta, 2011:283).

Esclarecido el elemento material u objetivo de la asignatura resulta de interes
poner en conexion las tematicas del Decreto, con el documento de Orientaciones y el
Plan de Accion Integrado de la UNESCO:
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La finalidad principal de una
educacion para la paz, los derechos
humanos y la democracia ha de ser el
fomento, en todos los individuos, del
sentido de los valores universales y los
tipos de comportamiento en que se basa

una cultura de paz. (6)

La educacion ha de fomentar la
capacidad de apreciar el valor de la
libertad y las aptitudes que permitan
responder a sus retos. Ello supone que se
prepare a los ciudadanos para que sepan
manejar situaciones dificiles e inciertas,
prepararlos para la autonomia y la
responsabilidad individuales. Esta Gltima
ha de estar ligada al reconocimiento del
valor del compromiso civico, de la
asociacion con los demas para resolver
los problemas y trabajar por una

comunidad justa, pacifica y democratica

(7)

La educacion debe desarrollar la
capacidad de resolver los conflictos con

métodos no violentos. (9).

Nivel de Objetivos Decreto 1038/2015
Educacion fijados en el
Documento de
Orientaciones
Transicion Autorregulacion | Justicia y derechos
humanos
Grado 1° Autorregulacion | Justicia y derechos
y los derechos | humanos
del otro
Grado 2° Reconocer  la | Justicia y derechos
agresion: evitar | humanos
agredir 'y que
otros agredan
Grado 3° Manejo Justicia y derechos
autonomo  del | humanos
conflicto
Grado 4° Acoso escolar Dilemas morales
Prevencion del
acoso escolar
Grado 5° Técnicas  de | Resolucion pacifica
resolucion  de | de conflictos
conflictos
Grado 6° Tecnologias de | Diversidad y
la informacion | pluralidad

y  educacion:

La educacion debe desarrollar la
capacidad de reconocer y aceptar los

valores que existen en la diversidad de
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riesgos y

ventajas

Prevencion del

acoso escolar

los individuos, los géneros, los pueblos y
las culturas, y desarrollar la capacidad de

comunicar, compartir y cooperar con los

Grado 7° Mediadores de | Resolucion pacifica
. . demés (8).
conflicto de conflictos ®)
Grado 8° Agente de | Resolucion pacifica La educacion ha de cultivar en el
cambio de conflictos ciudadano la capacidad de hacer
- - elecciones con conocimiento, basando
Grado 9° Relaciones de | Proyectos de vida y
. . sus juicios y sus actos no sélo en el
pareja prevencion de
. analisis de las situaciones actuales, sino
riesgos
también en la vision de un futuro al que
aspira (10).
Grado 10° Conocimiento Memoria Historica La educacion debe ensefiar a los
| L i n r r el rimoni
de 0S| Historia de los | € udadanos a respetar el patrimonio
roblem I Itural r r el medio ambien
problemas de acuerdos de paz cultural, a proteger el medio ambiente y
ntorn . r mé r ion
entorno nacional ol adopta étodos de produccion y
internacionales pautas de consumo que conduzcan al
desarrollo sostenible (11).
Proyectos de
impacto social La educaciébn ha de nutrir
sentimientos de solidaridad y equidad en
Uso sostenible de . . .
los planos nacional e internacional en la
los recursos . -
perspectiva de un desarrollo equilibrado
naturales
y a largo plazo (12)
Grado 11° Carta Politica Participacion

politica

Proteccion de la
riqueza cultural y

natural de la Nacion

Se advierte con facilidad que se trata de un proceso de adquisicion gradual de

competencias, destrezas y conocimientos, que privilegia, en un primer momento, la

parte conductual sobre lo conceptual, para recalar de forma significativa, en los Gltimos

niveles, en el pensamiento critico y razonado sobre las situaciones nacionales y del
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entorno®. Es un proceso de incorporacion de competencias y destrezas cumulativo en el
que cada objetivo se suma al anterior y puede validarse de manera integral, de forma tal
que al final del mismo, el estudiante/ ciudadano esté preparado para la noviolencia,
responda de manera uniforme con otros jovenes del mundo ante situaciones atentatorias
de los derechos fundamentales, se sienta responsable de su si mismo y de la suerte de su
entorno y sea capaz de realizar una valoracion critica de alternativas (Tuvilla, 2004:404
y 405).

En relacién con los modelos el PAI ofrece claves muy utiles para el disefio
curricular, en especial en lo que atiende a la parte conceptual: eliminar los tdpicos
negativos, presentar diferentes perspectivas, reflejar claramente el contexto y basar los
contenidos en conclusiones cientificas (18) y fomentar la comprension lectora en la

lengua materna y otras foraneas (19)%.

En cuanto a las metodologias el PAI propende por técnicas que permitan que la
Paz, la democracia y los derechos fundamentales sean una practica cotidiana, que se
aprende a través de métodos activos, tareas en grupo, discusiones, orientaciones

concertadas, entre otros (20)?'.

Tal y como lo enfatiza el PAI resulta de importancia fundamental establecer
medidas concretas a favor de la poblacién méas vulnerable: victimas del conflicto (25),
nifios abandonados, nifios de la calle, nifios refugiados y desplazados y nifios explotados
econdmica y sexualmente (26), personas con necesidades especiales (28) y minorias
(29).

% En este punto resulta de interés revisar la taxonomia propuesta en (Palevi y otro, 2014: 265) que puede
sintetizarse asi:

Area Descripcion

Nivel cognitivo En la educacién de un valor, lo mas importante son las actitudes y los
comportamientos, pero los conocimientos son la base necesaria en la que se apoyan
los sentimientos y las conductas.

Nivel afectivo Han de suscitarse entre los estudiantes sentimientos positivos hacia la educacion
para la paz.

Nivel conductual | La educacién para la paz serd un éxito si las conductas de los estudiantes responden
al valor de la paz en todos sus contextos

Nivel ético (*) La Educacion para la Paz proyecta la importancia del desarrollo ético del ser
humano, entendido desde una perspectiva interna, que sumada a la externa genera
un ser integral.

(*) El término original empleado por los autores es Nivel espiritual y en este trabajo se ha preferido
sustituirlo por el de Nivel ético al considerarlo méas neutral que el primero.

% En relacion a este tema puede verse (Tuvilla, 2004: 413) (Kester, 2009: 59 y 61), [Palevi y otros,
(2014:261) (2015:48).

27 Sobre este tema pueden revisarse (Kester, 2009: 60) (Fernandez-Herrero y Lopez-Lopez, 2014:132)
(Palevi y otros, 2014:279).
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La educacién para la paz confiere un derecho a los profesores a recibir
formacion continua sobre esta area formativa (PAI; ap.23) y a que su profesion se vea
revalorizada (PAI; ap. 24), bajo el entendido que son la clave del proceso. En relacion
con este punto, la administracion educativa podria hacer un esfuerzo por generar
repositorios de informacion que socialicen los resultados de la investigacion en materia
de paz y de pedagogia para la paz, contengan experiencias exitosas, materiales para usar
en clase y tutoriales que sirvan de apoyo a la labor docente; asi mismo, deberia
implementar programas de capacitacion para los docentes en estas materias y podria
ejercitar sus competencias de fomento para poner en valor su actividad a traves de

reconocimientos, premios, acceso a formacion internacional, etc.

Finalmente, resulta fundamental que se tome conciencia de que la Catedra de la
Paz no se una accion aislada que se desarrolla exclusivamente en Colombia: la
UNESCO posibilita el acceso a redes de conocimiento, a programas, fondos y otros
recursos que estan disponibles para los Estados Miembros?® y al aparecer incluida como
el objetivo no. 16 de la Agenda 2030 de la ONU?®, su promocion es un area que cuenta

con el apoyo internacional irrestricto.

Una vez verificada la existencia de un verdadero compromiso internacional
adquirido por Colombia relativo a la promocion e implementacion de la Céatedra de la
Paz, resulta procedente efectuar algunas consideraciones sobre un aspecto neuralgico de

esta tematica: el Derecho a la VVerdad.

SOBRE EL DERECHO A LA VERDAD, A LA JUSTICIA Y A LA
REPARACION

El establecimiento del derecho a la verdad, a la justicia y a la reparacion, ha sido
fruto de un proceso de consolidacion juridica frente a las graves y masivas violaciones
de los derechos humanos. Surge como respuesta ante tales violaciones, para converger
en una triada; un tripode que debe ser respetado por todos los Estados con base en las

obligaciones consagradas en los instrumentos internacionales y de las cuales emergen

28 A dia de hoy, sélo 66 centros educativos colombianos forman parte de la Red de Escuelas asociadas de
la UNESCO https://aspnet.unesco.org/es-es/Lists/Schools/country _Colombia.aspx

29 A/RES/70/1 del 21 de octubre de 2015 Transformar nuestro mundo: la Agenda 2030 para el Desarrollo
Sostenible

67



Revista Electronica Iberoamericana  ISSN: 1988 - 0618 Eivaraidad
http://WWW.Uij.eS/CEib/ Vol. 13, No. 1, 2019 Rey Juan Carlos

ent
de Ib

tres pilares basicos: VERDAD, JUSTICIA y REPARACION®. Asi por ejemplo, lo ha
entendido la Comision Interamericana de Derechos Humanos: “El imperio de la ley
debe proveer las formulas para llegar a la verdad, juzgar a quienes infrinjan las

normas vigentes y reparar a las victimas®'”.

Igualmente, la Corte Interamericana de Derechos Humanos, sefial6 este principio
desde sus primeros casos: “El Estado estd en el deber juridico de prevenir,
razonablemente, las violaciones de los derechos humanos, de investigar seriamente con
los medios a su alcance las violaciones que se hayan cometido dentro del ambito de su
jurisdiccion a fin de identificar a los responsables, de imponerles las sanciones

pertinentes y de asegurar a la victima una adecuada reparacion3?”.

En el sistema ONU o universal, también se arraigé y consolido ese tripode. Asi
entonces, desde 1985 se presento en el seno de la Comision de Derechos Humanos de la
ONU, un “Estudio sobre las leyes de amnistia y el papel que desempeiian en la
salvaguardia y la promocién de los derechos humanos®*”. Posteriormente, el relator
especial sobre la cuestion de la impunidad de los autores de violaciones de los derechos
humanos, sr. Louis Joinet, emitié su informe34, presentando una serie principios para
combatir la impunidad en las violaciones a los DDHH, dentro de los cuales esta el
derecho a la verdad, a la justicia y a la reparacion®; tales principios fueron
desarrollados y complementados en varias ocasiones y, en la actualidad®, siguen siendo

un tripode basico para el sistema universal de los DDHH®'.

El derecho a la verdad, comprende varios derechos y garantias consagradas en la
Convencién Américana de Derechos Humanos y en la Declaracion Americana de

Derechos y Deberes del Hombre, sin embargo, aln cuando contiene varios articulos de

30 Cfr. CIDH.Informe sobre el proceso de desmovilizacion de las AUC en Colombia. OEA/Ser.L/V/11.120
Doc. 60.

31 Comision Interamericana de Derechos Humanos, TERCER INFORME SOBRE LA SITUACION DE
LOS DERECHOS HUMANOS EN COLOMBIA. OEA/Ser.L/V/11.102 Doc. 9 rev. 1. 26 febrero 1999.

32 Corte 1.D.H., Caso Velasquez Rodriguez. Sentencia de 29 de julio de 1988. Serie C No. 4.

Parr. 174.

33 E/CN.4/Sub.2/1985/16/Ver.1

34 E/CN.4/Sub.2/1996/18

35 |bidem.

3 Naciones Unidas, Reflexiones sobre los principios concernientes al derecho a la verdad, a la justicia y a
la reparacion. Intervencion del sefior Michael Fruhling, director de la oficina del Alto Comisionado de las
Naciones Unidas para los Derechos Humanos en Colombia. Bogota, 16 de septiembre de 2003.

37 Cfr. Promocidén y Proteccion de los derechos humanos. Impunidad. Informe de Diane Orentlicher,
experta independiente encargada de actualizar el conjunto de principios para la lucha contra la impunidad.
E/CN.4/2005/102/Add.1
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los referidos instrumentos internacionales, este conjunto ha cobrado identidad propia y
justificacion juridica y politica independiente. En este sentido, la Corte Interamericana
ha definido este derecho como un derecho: “a ser informados sobre los hechos y los

responsables®”.

Asi mismo, la Comision Interamericana, ha denotado que el derecho a la verdad
es un derecho de doble dimension: colectiva, pues es esencial para los regimenes
democraticos tener acceso a la informacion, e individual en relacion con los familiares
de las victimas y tiene especial relevancia en los casos de leyes de amnistia®® (Sobre las
leyes de amnistia, nos ocuparemos en la parte del derecho a la justicia). Esta doble
dimension también es compartida por el sistema universal de proteccion a los DDHH?.

Asi entonces, la Comision Interamericana ha reiterado que el derecho a la verdad
implica esclarecer los hechos e identificar a los responsables*, iguales apreciaciones
tiene la Corte Interamericana*? y el Sistema Universal de proteccion a los ddhh*® pues,
la basqueda de la verdad contiene: “/...Jel derecho inalienable a conocer la verdad
acerca de los acontecimientos sucedidos en el pasado en relacion con la perpetracion
de crimenes aberrantes y de las circunstancias y los motivos que llevaron mediante

violaciones masivas o sistematicas, a la perpetracion de esos crimenes**”.

A su vez, dicha busqueda de la verdad debe estar encaminada hacia un
establecimiento de:“/...] la verdad sobre la estructura represiva que condujo a la
comision de crimenes de lesa humanidad, incluyendo las lineas de mando, las érdenes
impartidas, los establecimientos que se hayan utilizado y los mecanismos utilizados
conscientemente para asegurar la impunidad y el secreto de estas operaciones® ”.

3 Corte IDH. Caso de la Comunidad Moiwana. Sentencia de 15 de junio de 2005. Serie C No. 124, parr.
147.

39 CIDH, Informe 25/98. Chile. Parrs 88 y ss.

40 Cfr, E/CN.4/2005/102/Add.1, Supra, Principios, 2 y 4.

41 Cfr.CIDH, Informe 25/98, supra, parr. 91. Informe 29/92, Uruguay.

42 Cfr. Corte 1.D.H., Caso Masacre Plan de Sanchez. Reparaciones (art. 63.1 Convencién Americana
sobre Derechos Humanos). Sentencia de 19 de noviembre de 2004. Serie C No. 116, parr. 96. Igualmente,
Caso Ordenes Guerra y otros Vs. Chile. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 29 de noviembre de
2018. Serie C No. 372, entre otros.

® “Independientemente de las acciones que puedan entablar ante la justicia, las victimas y sus familias
tienen el derecho imprescriptible a conocer la verdad acerca de las circunstancias en que se cometieron
las violaciones y, en caso de fallecimiento o desaparicién, acerca de la suerte que corrié la victima”
E/CN.4/2005/102/Add.1, Supra, Principio 4.

4 Principios contra la impunidad, Principio 2, supra.

4 Mendez Juan, Derecho a la verdad frente a las graves violaciones a los derechos humanos, pags. 6 y 7.
Cfr. Comision Nacional sobre Desaparicion de Personas (Conadep), Buenos Aires.
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Y tiene un fin especifico en relacion con aquellos que deben gozar del disfrute
del derecho a la verdad: “Para que las victimas, las familias y los defensores de
derechos humanos recuperen su dignidad, esas investigaciones deberan guiarse por el
afan de hacer reconocer la parte de verdad que durante el periodo de referencia se

nego constantemente®®”.,

En relacion con el derecho a la verdad y la historia, la Comision Interamericana
expresd: “Toda la sociedad tiene el irrenunciable derecho de conocer la verdad de lo
ocurrido, asi como las razones y circunstancias en las que aberrantes delitos llegaron a
cometerse, a fin de evitar que esos hechos vuelvan a ocurrir en el futuro. A la vez, nada
puede impedir a los familiares de las victimas conocer lo que acontecid con sus seres mas

cercanos. Tal acceso a la verdad, supone no coartar la libertad de expresion..*” .

Es por esto que la educacion y formacion cobra sentido en el ambito de la
catedra para la paz como instrumento para que la sociedad y las nuevas generaciones

conozcan que acontecié en nuestro pais como se vera a continuacion.

DESARROLLO Y APLICABILIDAD EN EL AMBITO EDUCATIVO

Partiendo de la delimitacién del alcance y fundamento del Derecho a la Verdad,
pueden efectuarse algunas consideraciones sobre el modo de articulacion de este

derecho dentro del conjunto de contenidos y cometidos de la Catedra de la paz:

Como primer item, la Verdad, concebida como se ha dejado sefialado
previamente, constituye uno de los objetivos nucleares de la Catedra: la asignatura debe

acercar al alumno, desde la vida diaria, a ese valor.

Desde una perspectiva conceptual, la Catedra debe procurar una aproximacién
historica a la fundacion de la Republica de Colombia, que haga énfasis en la pluralidad

étnica que compone la Nacion.

En segunda medida, se debe analizar los conflictos que han ocurrido en la

historia del pais: Independencia, patria boba, guerra de los 1000 dias, incidiendo en las

4 Informe Joinet Supra, Principio 5.
47 CIDH, Informe 25/98, supra, parr. 92.
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causas de la perturbacion de la paz, identificando los errores cometidos y la ausencia de

cultura y educacion de paz, respeto y pluralismo.

A partir del analisis de los antecedentes historicos la Catedra debe posibilitar
explicar, describir y analizar el actual conflicto colombiano con la prevalencia de la
verdad en todo acontecimiento; debe evitarse la polarizacién en la descripcion de los
hechos, procurar que la exposicion sea lo mas neutra posible y ademés hacer especial
énfasis y destacar a los alumnos que puedan ser victimas directas o indirectas del
conflicto nacional, enfatizando en los medios para la superacion de la crisis y en el valor
de la resiliencia como la competencia humana que permite “ afrontar la adversidad de
forma constructiva. Saber adaptarse con flexibilidad y salir fortalecido del suceso

traumatico*®”.

En sintesis, la adquisicion y fortalecimiento de las competencias
vinculadas a la resilencia constituyen un objetivo prioritario de la Cétedra de la Paz, al
estar relacionadas con las dimensiones interiores y exteriores de la persona (Anaut,
2008).

CONCLUSIONES

La promocion de la cultura de paz es un compromiso adquirido por el Estado
Colombiano en el seno de la ONU desde 1999: no se trata de una accion aislada del
Estado, ni tampoco surge al hilo de un proceso interno de negociacién de los términos
de desarme y reinsercion de algin grupo armado. Expresa, ante todo, una visién comdn
de los Estados acerca de la importancia de precaver soluciones y medios, de caracter
educativo, que eviten el surgimiento de nuevos conflictos y contribuyan a la gestion

pacifica de los existentes.

Enmarcado y soportado por las acciones de la ONU y de la UNESCO, el Estado
colombiano ha consagrado la obligatoriedad de impartir la Catedra de la Paz en todos
los niveles formativos, dotando al sistema de educacidén basica de un conjunto de

lineamientos y directrices para la implementacion de la asignatura en los curriculum.

4%  Perea Rocio, RESILIENCIA, ;Qué es? ¢Y Como Poseerla? Disponible en
https://www.areahumana.es/resiliencia/. [Consultado en Enero de 2019].
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Tales directrices atienden las tendencias doctrinales que conciben la paz, no sélo como
ausencia de violencia, sino como una estructura que garantiza y promueve el respeto de
los derechos fundamentales, al tiempo que como un proceso de construccion diaria, en
el que los valores de la verdad y la resiliencia son esenciales para la consecucion de un
entorno social en el que se advierta el conflicto como una circunstancia natural a la vida
en sociedad, que puede abordarse desde el conocimiento de sus causas y el
reconocimiento de los agentes involucrados y en el que se halla una oportunidad de

aprendizaje.

Las mismas directrices reconocen la intima relacion entre la educacion en y para
la paz, propiamente dicha, con la educacion en valores y en ciudadania global, lo que
implica abordar el proceso de formulacidn de estrategias pedagdgicas y contenidos de la
asignatura con esta vision holistica que no impide singularizar como eje central ed la
asignatura la adquisicion de competencias y destrezas para el reconocimiento y gestion
pacifica del conflicto.

Los poderes publicos colombianos han dado importantes pasos hacia el
cumplimiento de sus compromisos internacionales pero, a dia de hoy, se advierten como
frentes de mejora, entre otros, los siguientes: la formacion de los docentes en estas
materias; la creacion de redes que permitan compartir experiencias docentes eficaces; el
apoyo a iniciativas docentes, asi como, la promocién de los medios y canales
internacionales para acometer proyectos de esta naturaleza, beneficidndose de los

recursos humanos, econémicos y técnicos de la comunidad internacional.

A la par que se ejecutan estas acciones de fomento, la Administracion educativa
también ha de ejercitar sus potestades de inspeccién para verificar el grado de
observancia de la normativa en los establecimientos educativos, prefiriendo las medidas

disuasorias y de compromiso, a las netamente sancionadoras.

A su vez, la reparacion a las victimas de un postconflicto incluye una reparacion
integral que abarca verdad, justicia y reparacién. Asi entonces, el derecho a la verdad se
vuelve un imperativo en dichos escenarios y especialmente tiene preponderancia en los

ambitos educativos.

Educar para la paz implica la verdad como compromiso ético y como valor

diario. Educar para la paz implica que la sociedad y en especial la nifiez entienda que
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después de las tinieblas, viene la luz; la posibilidad de un renacer postconflicto a partir

de la resilencia.
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EL TURISMO: UN ALIADO INVISIBLE EN LA PROTECCION DE
LOS DERECHOS HUMANOS!

TOURISM: AN INVISIBLE ALLY FOR THE PROTECTION OF HUMAN
RIGHTS

Loreto Ibafiez Castillo?

Universidad Rey Juan Carlos

RESUMEN

En la actualidad es bien reconocida la contribucion econémica del turismo al
PIB de un pais. Es asimismo reconocida, aunque en menor grado, su contribucién a la
mejora de la productividad laboral, en particular respecto de su asociacion a la salud
emocional de los trabajadores. Mientras que su figura como aliado invisible en la
proteccién de los derechos humanos, es una cuestion que a la fecha rara vez se le otorga
un valor directo, quizas, puesto que aun no se visualiza “el poder del turismo” para

contribuir a dicha proteccion.

Hoy, sin embargo, muchos de los derechos sociales y culturales del individuo,
que han sido formalizados a través de distintas convenciones internacionales como la de
los derechos del nifio (1989), salvaguarda del patrimonio inmaterial de la humanidad
(2003), derechos de las personas con discapacidad (2006), y proteccion en contra de la
violencia y discriminacion basada en la orientacion sexual e identidad de género (2016),
entre otras, se refieren de manera directa o indirecta al turismo como un medio para su
cumplimiento. Paises iberoamericanos como, por ejemplo, Brasil, Costa Rica, Espafia,
Portugal, Pert, y Uruguay han avanzado significativamente en la proteccion de uno o

L Articulo recibido el 01 de abril de 2019 y aprobado el 10 de mayo de 2019.

2 Loreto lbafiez Castillo, de nacionalidad chilena, es doctoranda en Ciencias Sociales y Juridicas por la
Universidad Rey Juan Carlos, Espafia. Se desempefia actualmente como Profesora, Investigadora y
Directora de Proyectos Turisticos Internacionales en La Rochelle Business School, Francia.
Anteriormente, trabajo por 10 afios en Naciones Unidas, con la Organizacién Mundial del Turismo. Viene
asimismo de ser uno de los autores de la publicacién conjunta entre la Organizacién de Estados
Americanos y su Universidad relativo al analisis de las practicas pais de los Estados Miembros de la OEA
en materia de la Estrategia Regional de Turismo de las Américas.

76



Revista Electronica Iberoamericana  ISSN: 1988 - 0618 Eivaraidad
http://WWW.Uij.eS/CEib/ Vol. 13, No. 1, 2019 Rey Juan Carlos

bipkiorm ’ ceib
varios de estos derechos a través de la definicion e implantacion de leyes y/o politicas
publicas turisticas sobre estos temas. Lo que asimismo tiene su réplica a nivel regional o
sub-regional en la Region de las Américas y a nivel internacional global, en tanto que el
derecho a la seguridad fisica de las personas y sus bienes también se ha visto reforzado
a partir del fomento de la actividad turistica, lo mismo que la salvaguarda del

patrimonio inmaterial de la humanidad.

Sin embargo, la falta de reconocimiento formal de este vinculo, y con ello de la
significativa contribucién del turismo a la proteccion de los derechos humanos hace

necesario plantearse el porqué de esta situacion.
PALABRAS CLAVE: Turismo, Derechos Humanos y Politicas Publicas.
ABSTRACT

The economic contribution tourism brings to the GDP of a country are well
known today. It is as well-known its contribution for improving productivity at work;
although the link is not as strongly recognized. Particularly once we do the direct
association with the emotional wellbeing of workers. While its role as invisible ally for
the protection of human rights is hardly call, perhaps, as up to now it is not seen the

“Power Tourism has” for contributing to its protection.

Nevertheless, today, several of the social and cultural rights of the person have
refered directly or indirectly to the role tourism has for their accomplishment. For
example, through or by supporting the implementation of the international conventions
on the right of the child (1989), for the Safeguarding of the Intangible Cultural Heritage
(2003), the rights of persons with dissability (2006), and for the protection against
violence and discrimination based on sexual orientation and gender identity (2016),
among others. Under this umbrella, Iberoamerican countries as Brasil, Costa Rica,
Espafia, Portugal, Peru and Uruguay have significantly reinforce the accomplishment of
one or some of these rights by means of the definition and implementation of laws
and/or public policies in tourism. Having as well inspired public policy developments at
regional or sub-regional level in the Americas Region and worldwide level. This, in
terms that the rights of tourists (personal protection and its belongings) has reinforced
the universal protection of the habitants of a country. The same as the safeguard of our

intangible cultural heritage at international global level.
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All the abovementioned represent important contributions for the protection of
human rights, but unfortunately the current lack of formal recognition of the link

between tourism and human rights brings up the question why this is happening.
KEYWORDS: Tourism, Human Rights and Public Policies.

SUMARIO: INTRODUCCION. I. EL RECONOCIMIENTO DEL DERECHO
AL OCIO COMO UN DERECHO HUMANO Y LOS DESARROLLOS JURIDICOS
INTERNACIONALES QUE DE AQUI SE DERIVARON A NIVEL
INTERNACIONAL GLOBAL Y REGIONAL PARA LA REGION DE LAS
AMERICAS I11. LAS PROBLEMATICAS A LAS QUE SE HA ENFRENTADO O
ENFRENTA UN TURISTA' Y COMO HAN CONTRIBUIDO A SALVAGUARDAR
LOS DERECHOS HUMANOS A NIVEL PAIS Ill. EL POSIBLE PORQUE DE SU
ESCASA VALORACION COMO ALIADO INVISIBLE EN LA PROTECCION DE
LOS DERECHOS HUMANOS. CONCLUSIONES. BIBLIOGRAFIA.

* k% %

INTRODUCCION

El turismo es una actividad cuyo auge data de los afios 50 como respuesta a la
instalacion del concepto de la sociedad de bienestar, inspirada y resultado también de
los derechos otorgados al individuo a través de la Declaracion Universal de Derechos
Humanos. De ahi la asociacion natural directa y primera del turismo como una actividad
“superflua”, pero no desde un punto de vista peyorativo, sino desde el hecho que

permite a la persona desconectar de su cotidianeidad laboral.

A partir de los afios 90 también se le comenz0 a otorgar un reconocimiento de
tipo econdmico, por sus aportes al PIB de un pais, para a partir del afio 2000 ubicarla
entre una de sus 5 principales actividades econémicas. Hoy, por ejemplo, la actividad
turistica aporta en un 10% al PIB Mundial®, 16,7% al PIB de Republica Dominicana®,

3 Directo, indirecto e inducido en el afio 2017, segln la publicacion: Panorama OMT del Turismo
Internacional, Edicion 2018.

4 Fuente: Preferente.com. Articulo de 18 de Mayo de 2013 sobre el aporte del turismo al PIB en paises
latinoamericanos.
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16% al PIB de México®, 11,6% al PIB de Espafia®, 10% al PIB de Panama’, 8,6% al PIB
de Brasil®, 8,2% al PIB de Costa Rica®, 7% al PIB de Uruguay®, y 5,5% al PIB de

Colombial?, entre otros.

Asi, el reconocimiento del turismo como un vehiculo que contribuye al bienestar
mental del individuo, a la generacién de empleos y con ello al PIB es una cuestion no
discutida a nivel internacional, con independencia si son paises con economias mas o

menos desarrolladas.

El turismo también ha sido reconocido por Naciones Unidas como un actor clave
para el cumplimiento de los objetivos de desarrollo sostenible — horizonte 2015-2030,
hablandose ya de manera mas clara de su contribucion al desarrollo del individuo a
nivel directo y de preservacion de su entorno natural y cultural; lo que podria
considerarse como una posible antesala para una asociacién mas directa y formal sobre

su rol y actual contribucion a la proteccion de los derechos humanos.

I. EL RECONOCIMIENTO DEL DERECHO AL OCIO COMO UN DERECHO
HUMANO Y LOS DESARROLLOS JURIDICOS INTERNACIONALES QUE
DE AQUI SE DERIVARON A NIVEL INTERNACIONAL GLOBAL Y
REGIONAL PARA LA REGION DE LAS AMERICAS

El turismo cuenta con tres fechas claves en términos de significancia juridica
internacional en materia de derechos humanos y turismo: 1948, momento en el cual a
través de la declaracion universal de derechos humanos y su articulo 24, se reconoce el
derecho al ocio como un derecho del individuo — siendo su corolario el derecho al

turismo. 1999, cuando los Estados Miembros del organismo especializado de Naciones

5 Segun el estudio realizado por the World Travel and Tourism Council (Consejo Mundial de Viajes y
Turismo) en el afio 2017.

6 Segln el estudio: CaixaBank Research 2017.

" Fuente: Preferente.com. Articulo de 18 de Mayo de 2013 sobre el aporte del turismo al PIB en paises
latinoamericanos.

8 Fuente: Preferente.com. Articulo de 18 de Mayo de 2013 sobre el aporte del turismo al PIB en paises
latinoamericanos.

% Segln informe de 15 de noviembre de 2018 del Gobierno de Costa Rica, en tanto que aportes directos e
indirectos.

10 Fuente: Preferente.com. Articulo de 18 de Mayo de 2013 sobre el aporte del turismo al PIB en paises
latinoamericanos.

11 Fuente: Preferente.com. Articulo de 18 de Mayo de 2013 sobre el aporte del turismo al PIB en paises
latinoamericanos.
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Unidas en materia turistica — la Organizaciéon Mundial del Turismo (OMT) — aprueban
el Codigo Etico Mundial para el Turismo: Un marco de referencia, un lenguaje comun,
sobre lo que esta y no permitido en turismo. Y 2017, momento en el cual los Estados
Miembros de la OMT?2 aprobaron por mayoria su conversion en la primera Convencion
Internacional de Etica en Turismo de Naciones Unidas, con el consiguiente impacto
juridico que de aqui se derivara para los Estados partes de dicha Convencion.

El contenido de dicho Cddigo, y ahora Convencién, identifica una serie de
tematicas en materia de proteccion de los Derechos Humanos, a cumplir por el sector
turismo; aunque no realiza esta asociacion directa. Dichos temas son: Proteccion de los
nifios y adolescentes, de las personas con discapacidad, asistencia y proteccion al
turista, igualdad de género, y proteccion del patrimonio inmaterial de la humanidad.
Para lo cual, la OMT viene realizando desde el afio 1999 una serie de acciones y
Ilamados de tipo preventivo a los Estados, Sector Privado, Academia, y Turistas, para
evitar posibles vulneraciones de los derechos del individuo en el sector turismo, durante

lo que se denomina el ejercicio de la actividad turistica.

Asimismo, la actual Convencion Internacional cuenta con un protocolo
facultativo donde crea la figura de pre-tribunal, otorgando al Comité Mundial de Etica
en Turismo las competencias de arbitraje para la resolucion de controversias entre dos o
mas Estados Miembros de la OMT. Dicho Comité cuenta también con la atribucién de
pedir informes bi-anuales a los Estados Miembros sobre el estado de avances en el
cumplimiento de la Convencion. Con lo cual el mundo del turismo cuenta a la fecha con
un instrumento juridico internacional que contribuye a la salvaguarda de derechos
esenciales del individuo, partes de la Declaracion Universal de Derechos Humanos,
como son los siguientes: su no discriminacion por cuestion de raza, color, sexo, idioma,
religion, opinion politica o de cualquier otra indole, origen nacional o social, posicién
econdmica, nacimiento o cualquier otra condicion (Art. 2), el derecho a la vida, a la
libertad y a la seguridad de su persona (Art.3), el no ser sometido a torturas ni a penas o
tratos crueles, inhumanos o degradantes (Art.5), la prohibicion de ser arbitrariamente
detenido, preso ni desterrado (Art.9), de tener derecho, en condiciones de plena
igualdad, a ser oida pablicamente y con justicia por un tribunal independiente e

12 E] texto de la Convencion fue aprobado en la vigésima segunda sesion de la Asamblea General de la
OMT mediante la resolucion A/RES/707(XXIl). Dicha Convencién seré oficialmente adoptada cuando el
texto, hoy aprobado en inglés, sea también disponible en los cinco idiomas oficiales de la OMT.
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imparcial, para la determinacion de sus derechos y obligaciones o para el examen de
cualquier acusacion contra ella en materia penal (Art.10), a la presuncion de inocencia
mientras no se pruebe su culpabilidad, conforme a la ley y en juicio publico en el que se
le hayan asegurado todas las garantias necesarias para su defensa (Art.11.1), el derecho
a la seguridad social, y a obtener, mediante el esfuerzo nacional y la cooperacion
internacional, habida cuenta de la organizacion y los recursos de cada Estado, la
satisfaccion de los derechos econdmicos, sociales y culturales, indispensables a su
dignidad y al libre desarrollo de su personalidad (Art.22), el derecho al descanso, al
disfrute del tiempo libre, a una limitacion razonable de la duracion del trabajo y a
vacaciones periddicas pagadas (Art.24), y el derecho a que se establezca un orden social
e internacional en el que los derechos y libertades proclamados en esta Declaracién se

hagan plenamente efectivos (Art.28).

Con ello, el sector, a través de las propias experiencias que en el marco de esta
actividad se derivan y la basqueda de soluciones para aquellas de caracter negativo,
construyo un instrumento, hoy juridicamente vinculante (A pesar que a la fecha ain no
se encuentra a firma dicha Convencidn) que constituyen un aporte a la salvaguarda de

los derechos humanos.

Por su parte y en especifico para la region de las Americas, la OEA elaboro la
Estrategia a Mediano Plazo para Mejorar la Cooperacion y Competitividad Turistica
en Las Américas®3, que y si bien no habla de manera especifica sobre la responsabilidad
directa asociada al sector en la proteccién de los derechos humanos, se refiere a la
seguridad turistica desde un concepto multidimensional, reconociéndole como ...”Parte
fundamental del desarrollo turistico”... Habiendo asimismo acufiando la definicién de
la OMT sobre seguridad turistica, entendida como: La proteccion de la vida, de la salud,
de la integridad fisica, psicolégica y econémica de los visitantes, prestadores de servicio
y miembros de las comunidades receptoras. Pudiéndose también entonces considerar
que la Region de Las Américas cuenta con un documento de politica publica, una
antesala propicia, para poder desarrollar mas en especifico un marco conceptual
vinculado entre turismo y proteccion de derechos humanos. En particular, si

consideramos el alcance de la aplicacion de dicha estrategia, al ser la OEA la

13 Aprobada en la octava sesion plenaria de la Comisién Interamericana de Turismo, celebrada el 4 de
septiembre de 2015.
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Organizacion Regional de las Américas que abarca a un mayor numero de Estados

Miembros en la Region: 44 paises a la fecha.

I1. LAS PROBLEMATICAS A LAS QUE SE HA ENFRENTADO O ENFRENTA
UN TURISTA Y COMO HAN CONTRIBUIDO A SALVAGUARDAR LOS
DERECHOS HUMANOS A NIVEL PAIS

Durante la experiencia turistica, un individuo, en su calidad de turista, y
particularmente durante sus viajes internacionales, vive y se enfrenta a una serie de
experiencias distintas a las de en su pais de origen, a raiz de las diferencias culturales y
legislativas. El pais receptor también se “somete” y permite una nueva dinamica de
convivencia inter-cultural. Sub-entendiéndose, en un marco ideal, que el acto de
promocion turistica internacional lleva intrinseco el deber de adaptar el pais a esta
nueva realidad, a su vez que al fortalecimiento del cumplimiento de la legislacién

internacional atingente.

Esto, sin embargo, no necesariamente ocurre con dicha légica, pero los ingresos
significativos por turismo hacen sin embargo a las autoridades nacionales estar mas
proclives a realizar modificaciones legislativas y desarrollar o modificar politicas
publicas en el corto o mediano plazo. Todo ello, a fin de permitir aumentar los flujos
turisticos. Pero cuyo alcance, en términos de beneficios, superan los de indole

econdmico.

Una de las politicas mas destacadas en este sentido son las que han sido
desarrolladas para captar un nicho de mercado con mucho tiempo libre y que
habitualmente asegura la visita minima de dos personas: las personas con discapacidad
y sus acompafiantes!®. Ya que los gobiernos comienzan a realizar mejoras en las
infraestructuras e instalaciones de uso turistico a nivel de destino, mejorando también
con ello la calidad de vida de las personas con discapacidad de su pais, ya que dichas
mejoras se realizan sobre areas de uso comun, como aeropuertos, calles transitables,

restaurantes, etc. Esto implica también la formacion y especializacion del personal

14 Aunque las personas con discapacidad quisieran poder también contar con la opcién de viajar
auténomamente. Situacion que a la fecha si bien esta contemplada en la Convencion de Naciones Unidas
sobre el tema, su desarrollo es incipiente al dia de hoy.
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turistico, quienes asimismo llevan consigo este conocimiento a sus hogares. Lograndose
con ello una mayor sensibilizacién de la poblacién y por ende un trato mas informado y
dignificado hacia las personas con discapacidad. Un ejemplo concreto del alcance y
beneficio universal de las politicas publicas en turismo ha sido la adaptacién integral de
un destino turistico: Sintra, en Portugal, para recibir a personas con discapacidad.

El turismo ha mostrado también ser muy eficiente en dejar al descubierto ante la
comunidad internacional leyes nacionales contrarias a los derechos humanos, como es el
caso del encarcelamiento de una mujer al denunciar una violaciéon ante la policia en
paises donde dicho acto se considera como relaciones sexuales extramaritales, en el
caso de una mujer estar casada. Leyes que con los afios dichos paises han ido
modificando en su aplicacion hacia “solo” retencion de su pasaporte y por ende
prohibicion de salida del pais hasta esclarecer los hechos, a fin de no poner en riesgo la
imagen internacional pais y acuerdos comerciales. Aunque en este caso, cabe decir,

dicha tolerancia no aplica respecto de sus nacionales mujeres.

El fomento del nicho de mercado LGBT en turismo, es también otro ejemplo de
como el turismo contribuye a promover la tolerancia y respeto entre las personas con
independencia de su identidad sexual. Existiendo destinos que producto de su interés
por el turismo se han progresivamente ido convirtiendo en destinos LGBT o bien en
destinos que no rechazan a LGBT, lo que ya representa un gran avance en materia de

derechos humanaos.

En materia de acceso universal a la salud, el turismo también esta
contribuyendo. Hace aproximadamente un mes se definia, por ejemplo, un principio de
pacto especifico de atencion hospitalaria gratuita entre Bolivia y Per(®®, justamente a
partir de la discriminacion al acceso a la salud de nacionales argentinos de visita en
Bolivia, mientras que en Argentina cualquier ciudadano del mundo es atendido de
manera gratuita en sus hospitales publicos. En este mismo ambito, la promocion del
turismo de salud en paises como Brasil y Colombia, han estimulado la mejora de la

infraestructura hospitalaria. Y poco a poco, aunque de manera muy sutil al dia de hoy,

15 Seguin Hospitalesholivia.blogspot.com - martes 26 de febrero de 2019: ...” Este principio de pacto fue
establecido en el encuentro sostenido por las delegaciones de Bolivia y Argentina en el hotel Marriott de
Santa Cruz, en el marco de las reuniones bilaterales previas a la Asamblea Parlamentaria Euro-
Latinoamericana (Eurolat)” ...
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estd comenzando a hacer reflexionar a los paises sobre el tratamiento de turistas con

VIH, principalmente en materia de concesion de visados y de acceso fronterizo.

Asimismo, la cuestion de la aceptacion de los usos y costumbres de las
comunidades indigenas, valorizacion en términos de legado inmaterial de la humanidad,
su preservacion y no discriminacion por cuestion de origen, es también otro dmbito
donde el turismo ha sido un gran aliado, ya que ha sido el interés provocado por el
turista (mayoritariamente internacional) de conocer a las comunidades indigenas uno de
los grandes alicientes a nivel gubernamental para promover su proteccion. Chile es un
buen ejemplo en este sentido, puesto que, gracias a ello, se ha promovido un
conocimiento mas en profundidad de sus pueblos originarios, se ha realizado una
valorizacion publica de sus tradiciones, y se han creado leyes (ordenanzas municipales)
para asegurar que los negocios turisticos se realicen sobre la base de una administracion
y gestion participativa de las Comunidades Indigenas®. Protegiendo con ello varios de
los derechos emanados de la Declaracion Universal de Derechos Humanos.

Otra linea muy sensible en términos de la “contribucion del turismo” es la referida a la
proteccidn de nifios, nifias y adolescentes en contra de abusos sexuales. Donde, a raiz de
los abusos realizados, principalmente por turistas nacionales en algunos
establecimientos hoteleros que otorgan su consentimiento para ello, las campafias de
sensibilizacion realizadas por las Administraciones Nacionales de Turismo tanto a nivel
nacional como dirigidas a los turistas internacionales, asi como los mecanismos de
vigilancia y persecuciéon en muchos casos transfronterizos, han permitido fortalecer su
proteccion a nivel pais. Colombia por ejemplo ha creado la campafia nacional “Ojos en
todas partes” con el fin de promover la prevencion sexual comercial de nifios, nifias y
adolescentes en turismo, que incluye, entre otros, el acceso a un curso virtual gratuito.
Per0 realiza su proteccion a través de talleres y asistencia técnica a gobiernos regionales

y locales, prestadores de servicios turisticos, docentes y estudiantes de turismo.

16 Como resultado de estas normativas, el Estado de Chile a través de sus distintos ministerios e instancias
gubernamentales, como el Ministerio de Agricultura, la Corporacién Nacional Forestal (CONAF) vy la
Corporaciéon Nacional de Desarrollo Indigena (CONADI)han desarrollado una serie de iniciativas
conjuntas con vistas a fortalecer la gestion turistica que ejercen las comunidades indigenas. Esto se realiza
a través de: ... “Talleres participativos, asesorias en planificacion, talleres de capacitacion especificos, y
la elaboracion de material normativo y didactico de apoyo”...segun informaciones entregadas por
CONAF a través de su pagina Web: www.conaf.cl

84


http://www.conaf.cl/

Revista Electronica Iberoamericana  ISSN: 1988 - 0618 Eivaraidad
http://WWW.Uij.eS/CEib/ Vol. 13, No. 1, 2019 Rey Juan Carlos

ent
de Ib

Mientras que, en materia legislativa, Uruguay, a través de un decreto presidencial?’,
decidié legislar a nivel de responsabilidad penal en contra de los prestadores de
servicios turisticos que admitiesen este tipo de practicas en sus establecimientos, asi
como respecto a toda aquella persona relacionada o no con el Sector quien estuviere en
conocimiento, otorgdndole la tipificacion de complice. En ambos casos con pena de

carcel.

Uruguay alberga también en la actualidad la presidencia del Grupo de Accién Regional
para las Américas (GARA), que tiene por fin realizar acciones contra la explotacion

sexual de nifas, nifios y adolescentes en viajes y turismo.

En otro dmbito, el fomento de la actividad turistica ha también permitido
incentivar la apertura de fronteras entre paises y con ello el aumento de las posibilidades
de libre circulacion entre nacionales de distintos Estados. Asi como una mayor
universalizacion de la asistencia y proteccion de nacionales en el extranjero,
incentivada, justamente, por el aumento del flujo de visitantes entre Estados. A modo
de ejemplo para el primero de los puntos, existe, en el marco de la Alianza del Pacifico
(Chile, Colombia, México y Per(), medidas de facilitacion de viajes, donde por una
parte se busca facilitar los viajes de los residentes entre paises de la Alianza, pero
también de residentes de otros paises de interés. Ademas de encontrarse en estudio la
creacion de un visado multinacional. Lo mismo ocurre entre El Salvador, Guatemala,
Honduras y Nicaragua, donde se establecié el Convenio CA-4 para facilitar la
movilidad de extranjeros (emision de visas y libre movilidad) en el territorio de

cualquiera de los Estados parte.

Por su parte en materia de asistencia y proteccién consular, la actividad turistica
ha propiciado una salvaguarda consular mas amplia. Ejemplo de ello es la existente en
el marco de MERCOSUR y Comunidad Andina, quienes respectivamente, a través de
sus resoluciones MERCOSUR/CMC/DEC N° 35/00 y decisién 548/2003 de la
Comunidad Andina han definido mecanismos de cooperacion consular entre sus
Estados Miembros. Un paso significativo en la universalizacion de la asistencia y

proteccion consular del individuo, la cual alcanza a la fecha su maxima expresion a

17 El Decreto Presidencial dedicado a la prevencion de la explotacion sexual comercial de nifios y
adolescentes en la actividad turistica fue firmado el 13 de diciembre de 2013 durante el periodo
presidencial del Presidente José Mujica.
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partir de la Directiva (UE) 2015/637 sobre las medidas de coordinacion para facilitar la
proteccion de los ciudadanos de la Union no representados en terceros paises. Esto,
sobre la base de uno de los principios fundamentales e inspiradores de constitucion de la
Union Europea: ...” Que todos sus ciudadanos, cualquiera sea su pais Son asimismo
Ciudadanos de la Unién, viniendo esta Directiva a materializar dicho derecho, en lo que

representa un acto natural asociado a su deber de asistirles y protegerles” ...

Para ello, esta directiva especifica los ambitos de dicha proteccion Consular, entendidas
como (art.9): a) detencion o prision; b) ser victima de un delito; c) accidente grave o
enfermedad grave; d) fallecimiento; e) ayuda y repatriacion en caso de emergencia; f)
necesidad de documentos provisionales de viaje como dispone la Decision
96/409/PESC (1). Especificando también que la proteccion consular no debe limitarse a

los casos especificamente mencionados en la presente Directiva.

Adicional a ello, y en materia de asistencia y proteccion transfronteriza, los
Estados del Caribe han creado la Red Regional para la Seguridad y la Proteccién al
Turista (RRSPT). Contando asimismo con un Programa Regional sobre Turismo vy
Salud (THP), que busca mejorar la salud y seguridad de los visitantes y comunidad
local. Igualmente, algunos paises del Caribe-Este, forman parte desde el afio 1982 del
Sistema de Seguridad Regional (RSS) que permite asistir a sus Estados en
investigaciones transfronterizas. Asimismo, Per( y Bolivia se encuentran trabajando
(etapa inicial) en la conformacion de Redes Binacionales de Proteccién al Turista, con
el objetivo ultimo de poder formar una Red Regional a nivel Sudamericano de

Proteccidn al Turistal®.

Por ultimo, pero no por ello menos significativo, el turismo en la actualidad
también estd haciendo reflexionar a los Estados sobre la necesidad de desarrollar
politicas sociales que permitan facilitar el ejercicio de manera universal del derecho al
ocio, habiendo logrado la toma de conciencia por parte de algunos Estados
Iberoamericanos, destacando el caso de Chile, sobre la necesidad de crear programas
sociales que fomenten el ejercicio de este derecho por parte de personas en condicion

econdmica vulnerable. Siendo quizas este uno de los puntos en los cuales el Sector ain

18 Estas informaciones fueron extraidas de la publicacion de la Organizacion de Estados Americanos
(OEA) y Excelia Group, France (2018), titulada: Estrategia a Mediano Plazo para Mejorar la
Cooperacién y Competitividad Turistica en Las Américas. Practicas por Pais.
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no ha tomado gran conciencia. Probablemente porque se contrapone al objetivo clésico

de “maxima generacion de ingresos”.

En cualquier caso, y con todos los distintos tipos de aporte por parte del turismo
a la salvaguarda de los derechos humanos, no podemos dejar de reconocer que su

contribucidn es a la fecha cuan menos significativa.

I1l. EL POSIBLE PORQUE DE SU ESCASA VALORACION COMO ALIADO
INVISIBLE EN LA PROTECCION DE LOS DERECHOS HUMANOS

La valorizacién como aliado invisible en la proteccion de los derechos humanos
es, sin embargo, otra cuestion, ya que hoy por hoy no existe una valorizacion tacita ni
desde el propio Sector ni hacia el Sector. La razon, podria estar en los origenes arriba
mencionados, de consideracion de la actividad turistica como una “actividad superflua”.
Aunque también podria estar vinculada con la percepciéon global, desde el ambito
particularmente del derecho, sobre que se entiende como “Temadticas de derechos
humanos”. Asi como a un factor, no menor, de indole politico, proveniente
principalmente desde el ambito del turismo, puesto que las Organizaciones Nacionales
de Turismo (Gobiernos) ...” No quieren verse mezclados en Problemas de derechos
humanos, por ser un término fuerte que lleva una connotacion negativa” ... y que prueba
que en el imaginario turistico colectivo aun no se encuentra instalado el concepto de los
beneficios del turismo para la proteccion de los Derechos Humanos. A lo cual también
se suma que el Sector se caracteriza por no mostrar gran interés en contar con
instrumentos legislativos propios tanto a nivel nacional e internacional, por ser una
actividad transversal que “Se alimenta de otras legislaciones”. Cuestiones que
dificultan el cambio de paradigma sobre su alcance mas profundo y mas decisivo en

materia de Derechos Humanos.

Asi, hoy, el Sector, y principalmente tres de sus agentes claves, como son la Academia,
Gobiernos y Sector Privado, siguen en su gran mayoria, actuando con un pensamiento
tradicional en este sentido: Por ejemplo, los programas de educacion superior en
turismo no incluyen en sus materias asignaturas sobre turismo y derechos humanos, y

las précticas profesionales de su alumnado se desarrollan en Organizaciones y Empresas
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Convencionales, tales como hoteles, industria gastronémica, agencias de viajes, tour
operadores, municipios, Administraciones Nacionales de Turismo... Rara vez, podemos
encontrar estudiantes realizando sus practicas en asociaciones de fomento de los
derechos de las personas con discapacidad, aseguradoras, Organizaciones
Internacionales como UNICEF, UNESCO, etc. Y no porque no existe un interés por
parte de dichas Instituciones y organizaciones de recibirles, sino porque los futuros

profesionales del turismo no les visualizan dentro del espectro de su campo laboral.

Por su parte, el Sector Privado y Gobierno forman alianzas para tres fines principales: la
promocion turistica (basada en las bellezas del destino), para la salvaguarda de los
derechos del turista como consumidor, asi como para aumentar su estadia y gasto
promedio. Todo ello, a fin de que recomiende el destino y vuelva. Mientras que ain no
visualizan que no hay un riesgo real gue un turista que tiene problemas con un prestador
de servicios no vuelva al destino o pais, ya que su comportamiento habitual es de
cambiar de prestador. Sin embargo, de vivir una violacion de sus derechos humanos, es
un turista que probablemente nunca volvera ni recomendara el destino. Lo cual muestra
una falta de vision sobre su importancia, también desde el punto comercial. Ya que de

lo contrario los gobiernos seguramente tomarian medidas al respecto.

De hecho, en la actualidad, son escasos los gobiernos que se atreven a hablar de
seguridad en sus campafias de promocion turistica. O a hablar en el material informativo
dedicado a atraer a los turistas internacionales, de las medidas implementadas a nivel de
destino para asegurar su proteccion. Asi como de sus deberes como turistas. Esto, para
“evitar espantarles, dandoles la sensacion que es un destino inseguro”. La ironia, sin
embargo, es que el turista de mas en mas estd incorporando la seguridad como un
criterio de seleccidon del destino, al igual que el trato otorgado por el pais a sus

comunidades indigenas y comunidad local en general.

Un ejemplo extremadamente positivo, de los escasos tomados a la fecha por los
gobiernos, lo encontramos en Colombia, quien baso su camparia de promocién turistica,
post resolucion de sus principales problemas de narcotrafico, en la seguridad. Habiendo

sido su slogan: jEl riesgo es que te quieras quedar!*®

19 Seglin ecolexport.wordpress.com — Articulo publicado el 2 de mayo de 2012 : ...”La campafia liderada
por PROEXPORT, titulada Colombia, el riesgo es que te quieras quedar, esta enfocada a la promocién de
nuestro pais como destino turistico por excelencia y una nueva alternativa vacacional dirigida al pablico
tanto nacional como internacional.
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Hay otros, también, igual de significativos, como la creacion de los Centros de
Asistencia y Proteccion al Turista de México (CAPTA)? o de formacion de cuerpos
especializados de la policia como policia turistica en Replblica Dominicana®; pero que
sin embargo no han sido igualmente incorporados como elementos a destacar en las
camparfias internacionales de promocion turistica pais. A pesar de las altas inversiones
destinadas por sus gobiernos centrales para su implementacion y probada eficiencia en
materia de proteccion de los derechos humanos, en temas como: acompafiamiento, por
traductores oficiales, equipo juridico, etc. En caso de haber sufrido, por ejemplo, una

violacion sexual. ..

Lo que necesariamente nos lleva a reflexionar sobre una cuestion ultima: ;Que hace
falta entonces para avanzar en este reconocimiento del turismo como aliado invisible en
materia de derechos humanos, si factores claves que permiten dicho reconocimiento ya
estan en la mesa?: es decir (1) Su valorizacién por parte de Naciones Unidas como un
sector clave para el cumplimiento de los objetivos de desarrollo sostenible horizonte
2030 (2) Demostracién medible respecto de su contribucion al cumplimiento de
distintas convenciones internacionales, (3) existencia de un marco juridico
internacional, como es la Convencion Internacional sobre Etica en Turismo, que se
puede considerar como la antesala juridica para dicho reconocimiento, y (4) evolucién
de los criterios de seleccion de destinos turisticos internacionales por parte de la

demanda, hacia destinos seguros.

Quizas es “aprovechar una oportunidad de oro”, como es el momento actual en el que se
encuentra el proceso de adopcién de la Convencion (traduccion en los 5 idiomas
oficiales de la OMT), para empezar a reforzar este vinculo positivo entre turismo y
derechos humanos por parte del organismo especializado en materia turistica de

Naciones Unidas: La Organizacién Mundial del Turismo.

La campanfia se cre6 ante la gran cantidad de preguntas que surgian en las ferias internacionales sobre los
riesgos existentes de visitar Colombia. De alli surgi¢ la idea de enfrentar el problema del
desconocimiento de Colombia y poner en el aspecto positivo la posible percepcion negativa que puede
tenerse de Colombia en el mundo.

El riesgo de venir a Colombia es enamorarse de sus paisajes, de su gente, de su gastronomia, de sus ferias
y sus fiestas, de sus artesanias y de sus colores.”...

20 El primer Centro de Asistencia y Proteccion al Turista fue instalado en el afio 2012 en Acapulco,
México.

21 |a Policia Turistica de Republica Dominicana fue creada en el afio 1975 con el fin de: “...Velar que se
cumplan las leyes y reglamentos que regulan el sector turistico, a través de la implementacién de los
planes y programas de prevencion y proteccion en las zonas turisticas y asi poder garantizar el desarrollo
sostenible del sector y el Estado Dominicano.” ...
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El turismo como actor clave en la salvaguarda de los derechos humanos es en la
realidad un hecho, dado su sin numero de contribuciones en materia de fortalecimiento
de los derechos de las personas con discapacidad, comunidades indigenas, proteccion
frente a abusos sexuales de nifios, nifias y adolescentes, no discriminacion por cuestion
de genero e identidad sexual, entre otros. Pero también es un hecho que hay una falta de
reconocimiento a nivel nacional e internacional sobre dicho vinculo y aporte, ya que su

“valor” es mas bien visto solo en dos sentidos: ocio y contribucién econdmica.

Por consiguiente, consideramos que para que se pueda lograr realizar una
identificacion mas justa como aliado invisible en materia de salvaguarda de los derechos
humanos, se requeriria, de cara al sector, reforzar la idea que un turista que tiene
problemas con un prestador de servicios puede que vuelva al destino, mientras que uno
a quien le han sido vulnerados sus derechos como individuo jaméas volvera. Esto,
liderado por el organismo especializado de Naciones Unidas en materia turistica: La

Organizacién Mundial del Turismo.

Asimismo, y en lo que respecta a la percepcion por parte de otros sectores, y
particularmente de quienes trabajan en materia de derechos humanos, cabria también
pensar en la relevancia de mostrar de manera formal de que manera la actividad turistica

permite y contribuye a la salvaguarda de los derechos como individuo.
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RESUMEN

El presente articulo trata de analizar la Ayuda Oficial al Desarrollo (AOD) de Espafia en
Ecuador entre los afios 2010 a 2015. EIl objetivo es realizar un analisis de los flujos
econdmicos y determinar los sectores mas beneficiados, asi como la coherencia de la
ayuda con los objetivos del Plan Nacional del Buen Vivir y de Desarrollo Sostenible.
Asi mismo, se examinan los cambios y la eficiencia de la AOD espafiola tras las fuertes
contracciones presupuestarias sufridas en este tipo de partidas durante la crisis
econdmica espafiola que se inicidé en 2008, ademas de pasar Ecuador a ser un pais de
renta media. Pese al descenso pronunciado de la financiacion y del nimero de
proyectos, se ha fortalecido la coherencia centrando los esfuerzos en areas concretas

como ayuda a la Eduacion Superior.
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ABSTRACT

This article manages to analyze Official Development Assistance (ODA) of Spain in
Ecuador between 2010-2015. The objective is to carry out an analysis in absolute and
relative terms of the economic flows and the determinatios of the sectors that benefit
most, as well as the coherence with the National Plan of Good Living and the
Sustainable Development Goals. Likewise, the changes and efficiency of Spanish ODA
are examined after the strong budgetaru contractions suffered during this economic
crisis of 2008. Despite the steep decline in funding and the number of projects,
coherence has been strengthened by focusing efforts an specific areas as aid to Higher

Education.
PALABRAS CLAVE:

Ayuda Oficial al Desarrollo, cooperacion espafiola, Ecuador, Plan Nacional del

Buen Vivir, Espafia.
KEYWORDS:

Official Development Assistance, Spanish cooperation, Ecuador, Nacional Plan
of Good Living, Spain.

SUMARIO: 1. INTRODUCCION. Il. LA AOD ENTRE 2007 Y 2015. IlI.
PLAN NACIONAL DEL BUEN VIVIR. IV. LA COOPERACION ESPANOLA EN
LA REPUBLICA DEL ECUADOR. V. ACCIONES RELEVANTES DE LA AECID
EN ECUADOR. VI. CONCLUSIONES Y FUTURAS INVESTIGACIONES. VII.
REFERENCIAS.

* * *

. INTRODUCCION

En este principio de siglo se ha convocado a numerosos foros y conferencias
internacionales con el objetivo de aumentar las dotaciones para Ayuda Oficial al

Desarrollo (AOD) a los paises menos avanzados. Todas estas ayudas se imponen como
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una responsabilidad que recae sobre toda la humanidad®. La recepcion de transferencias
internacionales ha contribuido, entre alguno de sus beneficios, a mejorar los procesos de
integracion politica y econdmica en la region lo que ha favorecido al fortalecimiento de
las relaciones entre naciones®. No obstante, se ha observado que la mayoria de los
problemas sufridos por el sistema de AOD surgen de las propias instituciones, mas que
en la obtencion para la reparticion de los recursos. Algunos de los inconvenientes mas
importantes identificados son la volatilidad de las ayudas, los problemas de
coordinacion entre los donantes, solapamientos de funciones, inequidades de

distribucion y ayuda condicionada a intereses de los donantes’.

La globalizacién y las nuevas dinamamicas socioecondémicas de los paises
tradicionalmente receptores de Ayuda Oficial al Desarrollo (AOD) estdn demandando
nuevas formas de cooperacion de acuerdo a sus necesiades. De igual manera desde el
afio 2005 con la Declaracion de Paris sobre la eficacia de la ayuda al desarrollo y la del
afio 2008 con el Programa de accién de accra, se consiguié plantear nuevos
lineamientos para la gestion de las transferencias de flujos econémicos por parte de los
paises donantes. Todo ello ha fortalecido la gestion presupuestaria y el mejor control de
los aportes, acciones cada vez mas necesarias para la eficiencia de la ayuda y su

inclusion a mayor nimero de actores.

Ecuador es un pais con tradicion receptora de Ayuda Oficial al Desarrollo, desde
la década de 1960 ha recibido asignaciones. No obstante, ya no es una nacion prioritaria
para la cooperacion internacional debido a la obtencion de mayor calificacion como
nacién de renta media por el Comité de Ayuda al Desarrollo (CAD) de la OCDE. Por
ello y otras causas en el pais andino desde el afio 2000 ha bajado a mas de la mitad la

asistencia oficial.

5 De Azpiazu, M* Dolores, “La realidad social en Nicaragua”, en Azcona, José Manuel (coord.), Fuentes
orales, emigracién espafiola y desarrollo socioecondémico en Centroamérica, Pamplona, Editorial
Arandazi, 2015, pag. 590.

® Sanahuja, J.A., “América Latina en la cambiante polifiiteca de desarrollo de la Unién Europea”, en, De
Madrid a Santiago: Retos y Oportunidades. Balfiance y perspectivas de las relaciones entre la Unién
Europea y América Latina y el Caribe, FLACSO-SEGIB, 2012, pags. 303-322.

7 Sanahuja Perales, J.A. “Entre los Objetivos de Desarrollo del Milenio y la cooperacion sur-sur: actores y
politicas de la ayuda al desarrollo en América Latina y el Caribe”, Pensamiento iberoamericano, 2011,
pag. 206.
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Tabla 1: AOD neta recibida (% de formacion bruta de capital)

Ecuador

0-2960 1965 1970 1974 1979 1984 1989 1994 1999 2003 2008 2013
Fuente: Banco Mundial, 2015.

Ecuador tiene un PIB en el 2016 que alcanz6 los 80.684 billones de ddélares
estadounidenses a precios actuales, con un PIB per capita de 11.000 ddlares en 2016 y
una tasa de crecimiento de 3,34% del PIB en el periodo 2007-2016 de acuerdo con
cifras del Banco Mundial. Este crecimiento ha sido mayor que la media de los paises de
la region Latinoamericana y del Caribe®. El pais andino tiene estabilidad econdmica
desde el afio 2000°, ademas ha logrado avances en la reduccion de la pobreza con un
disminucion de las desigualdades sociales y un aumento considerable de la clase media.
El indice de Desarrollo Humano (IDH) elaborado por el Programa de Desarrollo de las
Naciones Unidas ha evidenciado esta mejoria con un aumento del 10, 30% entre 2000 al
2015 y un valor absoluto de 0,739 en 2017. Esta cifra es mejor que Colombia y Bolivia,
situando a Ecuador en el puesto 89 del ranking mundial. Todas estas evidencias

coinciden con la arrojada por el indice de Gini en este mismo periodo™°.

No obstante, a pesar del mejoramiento de las cifras sociales en la Republica del
Ecuador, el pais andino todavia sigue siendo considerado un destino importante para la
AOD espafiola por ser un lugar estratégico para la AECID. De acuerdo con estudios de
las Naciones Unidas y la OCDE la ayuda oficial al desarrollo es especialemente

importante en aquellos “paises endeudados, con baja capacidad de ahorro y con malos

8 Pérez, C., Fernandez, C., Méndez, V, Méndez, P, Fernaandez, A. “Evolution of GPD and its ompact on
the pharmaceutical sector of Ecuador (2007-2016)”, Journal of International Studies, 2018, pag. 278.

® Fernandez Garcia, C. “El impacto de la emigraciéon y de las empresas espapolas en la economia del
Ecuador (1990-2014), tesis doctoral, Universidad Rey Juan Carlos, 2017, pag. 14.

10 Banco Mundial, “indice de Gini de Ecuador”, recuperado el 17 de agosto del 2018 de:
https://datos.bancomundial.org/indicador/S1.POV.GINI?locations=EC
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saldos exteriores”!!, descripcion que se ajusta a la situacion economica del pais andino.
Segun analiza el documento Los paises de renta media. Un nuevo enfoque basado en
brechas estructurales'? Ecuador se encuentra en el grupo de naciones de renta mas
ndmeroso segun su capital porque segun dicho informe més de la mitad de los paises del
mundo pertenecen a la categoria de renta media. Este grupo de paises representa mas

del 70% de la poblacion y el 26% del producto interno bruto.

Espafia tiene la obligacion moral de tratar de reducir esta brecha econémica con
estos paises desfavorecidos sobre todo con los que se comparte valores culturales e
identidades historicos®®. Si bien es cierto que en Ecuador los indicadores sociales han
mejorado en los Ultimos tiempos, el pais posee una alta dependencia de las actividades
extractivas, principalmente del petr6leo resentando méas de un 40% del total de las
exportaciones*  y aproximadamente un 25% de sus ingresos del sector publico.
Ademas, el pais andino tiene mas debilidades como un bajo desarrollo tecnoldgico,
poca industria y unas altas tasas de trabajo informal o subempleo. La balanza comercial
de bienes y servicios es deficitaria con un 0,52% sobre el PIB en 2017 segun datos del
Banco Mundial, esto se debe a que se importan mas productos que se exportan pese a
los esfuerzos hechos por el gobierno ecuatoriano a través de politicas proteccionistas y
de incentivos para el cambio de la matriz productiva. Este déficit se produce en gran
medida porque muchos productos con alto valor afiadido son importados de Europa y
Estados Unidos ya que no tienen estos productos en el mercado nacional no pudiendo

ser incentivados para su sustituticion.

Existe un cambio de modelo para ayudar al desarrollo de los paises con renta
media y baja, ademas estos Gltimos demandan otro modelo de ayuda ofical para
fortalecer sus debilidades y mejorar sus fortalezas. Su objetivo principal es conseguir
que ese progreso sea sostenible en el tiempo pese a la coyuntura econémica que puedan
sufrir el pais en el futuro por cuasas externas como una bajada de los precios

commodities 0 endégenas como cambios radicales en las politicas de subsidios.

1 Unceta Satrustegui, K., Gutiérrez-Goiria, J., Goitisolo Sezama, B., “Evidencias e interrogantes sobre
desarrollo, financiacion externa y AOD: un analisis de Componentes Principales”, Revista de Economia
Mundial, 36, 2014, pag. 172.

2 OCDE, “Los paises de renta media. Un nuevo enfoque basado en brechas estructurales”, 2012.

18 Pérez Rico, C. “Emprendedores y empresa espafiola en Ecuador (1950-2015)”, 2017.

4 Bucheli Ledn, R. “Balanza Comercial del Ecuador afio 20177, 2017. Confederacién Ecuatoriana de
Empresarios.
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1. LA AOD ENTRE 2007 Y 2015

El periodo 2007 al 2015 se ha caracterizado por un fuerte impulso al progreso en
Ecuador que no hubiera sido posible sin contar con el apoyo de organismos bilaterales y
multilaterales. Durante estos afios analizados, el total de Ayuda Oficial al Desarrollo
con destino al pais latinoamericano ha sido importante en comparacion con otros paises
de la zona. El total de la AOD recibida segln la Secretaria Técnica de Cooperacion
Internacional, organismo ecuatoriano que tiene como labor gestionar la cooperacion
internacional en el pais, ha sido de casi 2.600 millones délares, esta cantidad supuso de
media durante este periodo un 0,432% del PIB del pais. No obstante, su volumen ha
disminuido de manera importante en los Ultimos afios, debido a su consideracion de pais

de renta media como fue explicado en el epigrafe anterior.

Tabla N° 1: AOD en Ecuador durante el periodo 2007-2015

500.000.000,00

400.000.000,00
300.000.000,00 4—— | — |—f — —

200.000.000,00 11— —M—8 B & B

US dolares

100.000.000,00 +—| | —— —f —

2007 2008 2009 2010 2011 2012 2013 2014 2015

Fuente: Elaboracion propia a través de datos de la Secretaria Técnica de Cooperacion Internacional
(SETECI), 2016.

También el nimero de proyectos llevados a cabo ha disminuido de manera
importante desde el 2011 hasta la actualidad. El afio 2015 sufrié una reduccion dréastica
con casi un 43% con respecto al afio anterior. La principal razén es que muchos
organismos internacionales, siguiendo criterios de eficiencia, han decidido concentrar
sus esfuerzos en menos proyectos para tener mas impacto especifico con menos

recursos disponibles.
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Tabla 2: Evolucién de namero de proyectos de AOD en Ecuador (2007-2015)

il -
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1.136

844 o13 855
486

IEEEEEEEN]

2007 2008 2009 2010 2011 2012 2013 2014 2015

Fuente: Elaboracion propia a través de datos de la Secretaria Técnica de Cooperacion Internacional
(SETECI), 2016.
Al igual que el resto de variables, los actores involucrados también han decidido

reducir su namero, los cuales pueden agruparse en tres grandes grupos:

1. Organismos bilaterales como paises, comunidades auténomas o
ayuntamientos y organismos multilaterales como Banco Mundial o la Confederacion

Andina de Naciones gque aportan fondos a Ecuador.

2. Organizaciones sin animo de lucro y universidades que actian como

herramientas de los organismos bilaterales® .

3. Instituciones ecuatorianas encabezadas por la Secretaria Técnica de
Cooperacion Internacional (SETECI) que son las encargadas de gestionar las

instituciones enumeradas anteriormente.

El ejemplo mas representativo para comprender esta disminucién monetaria y de
proyectos es el cierre temporal de la Agencia de los Estados Unidos para el Desarrollo
Internacional (USAID) en el afio 2015. Posteriormente a el Terremoto en Ecuador de
abril del 2016 la Agencia fue recibida y reaperturada. Esta oficina norteamericana desde
su creacién en el afio 1961 fue la que ha generado mayor ayuda con respecto a otras
agencias. Durante el periodo 2007-2015 aport6 496.100.655,06 ddlares. EI segundo pais
en AOD acumulada es Espafia que realiz6 una aportacion de 382.562.364,08 dolares,
esta cantidad tuvo su maximo en el afio 2011 con 73.323.066,32 dolares.

15 Ortega, M. L., Cordon, M.R., Sianes, A., “Actores de la educacion para el desarrollo en la universidad
segun la Ayuda Oficial al Desarrollo”, Estudios de Economia Aploicada, 2012, pag. 916.
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Tabla 3: Flujos de AOD de los principales organismos donantes durante el periodo 2007-2015
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Fuente: Elaboracion propia a través de datos de la Secretaria Técnica de Cooperacion Internacional
(SETECI), 2016.

Estas fluctuaciones en el tiempo se repiten en los organismos multilaterales y en
la mayoria de los donantes tradicionales respresentados en el Comité de Ayuda al
Desarrollo de la OECD, exceptuando el caso de Alemania, que incrementé su apoyo
econdmico en los Gltimos afios. Espafia por su parte también redujo su inversion en el
pais, pero los motivos fueron diferentes al resto: descenso de presupuesto total orientado
a AOD vy la necesidad de conseguir un mayor impacto y eficiencia con menores
recursos, con el objetivo de evitar, o al menos intentar disminuir las “trampas del

progreso” que aquejan a los paises de rentas medias-altas'® como es el caso de Ecuador.

I11.  EL PLAN NACIONAL DEL BUEN VIVIR

En el pais de los cuatro juanes no se puede hablar de cooperacion y desarrollo
sin mencionar el Plan Nacional del Buen Vivir elaborado por el gobierno de Rafael
Vicente Correa Delgado. El Buen Vivir es un concepto que se introduce en la Nueva
Constitucion de Ecuador del 2008 (y en la Constitucion de Bolivia del 2009), este
principio constitucional se presenta como una alternativa al desarrollo tal y como se

entiende desde los paises con renta per capita mas elevadas. Como dice Alberto Acosta,

16 Sanahuja Perales, J.A. “Entre los Objetivos de...”, pag. 210.
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el buen vivir o sumak kawsay es ‘“una categoria en permanente construccion y

reproducciéon”’.

En el 2007 se cre6 la Secretaria Nacional de Planificacion y Desarrollo
(SENPLADES) y como consecuencia de la nueva Constitucion a este organismo le fue
encargado la elaboracion de los “Planes de Desarrollo del Buen Vivir”’, donde se
formulan ejes, politicas, estrategias y metas de desarrollo del pais que influyen en
directamente en el desarrollo. Estos planes son quinquenales, el primero abarcé el
periodo 2008-2012, el segundo 2013-2017, el tercero que no se ha llamado asi sino Plan
Nacional de Desarrollo 2017-2021. En este ultimo se plantean nueve objetivos de los
que se desprenden diecisiete politicas y cuarenta metas. Paralelamente en el 2007 se
cred el AGECI (Agencia Ecuatoriana de Cooperacion Internacional) que en el 2010
cambid su denominacion a SETECI (Secretaria Técnica de Cooperacion Internacional)
y en el 2016 pas6 a formar parte del Ministerio de Relaciones Exteriores y elaciones
Humanas para canalizar toda la ayuda oficial al desarrollo. Este organismo es el
encargado de gestionar el Sistema Ecuatoriano de Cooperacién Internacional y alinear
las acciones de los organismos bilaterales y multilaterales al Plan Nacional de

Desarrollo.

Sobre la SETECI, Elena Palomar, responsable de programas de la Oficina
Técnica de Cooperacion de Quito de la Agencia Espafiola de Cooperacion Internacional
para el desarrollo (AECID), explic cuales son las competencias del SETECI y cémo

trabajan con ellos:

La SETECI es nuestra contraparte natural en Ecuador. Nosotros
trabajamos con ellos para realizar la evaluacion del MAP cuando se termina, y
para formular el siguiente. Es la secretaria que tiene las competencias en
cooperacion internacional aqui y trabajamos de la mano para desarrollar
conjuntamente un programa de cooperacion. El pais te dice lo que es prioritario,
y en base a la experiencia del aportante, se definen las lineas de actuacién. De

alguna manera ordenan y canalizan esa cooperacion.®

17 Acosta, Alberto, “El Buen Vivir, una oportunidad para construir”, Ecuador debate, 75, 2008, pags. 33-
48.

18Entrevista realizada a Elena Palomar el dia 7 de abril de 2016, en Quito, de 10:00 a 11:30 horas, por
Cristina Pérez.
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Tras la Declaracion de Paris en el afio 2005 se ha buscado que el marco
institucional de la AOD siga los principios de Apropiacion, Alineamiento,
Armonizacion, Corresponsabilidad y Gestion Orientada a Resultados *°. Las actuaciones
de la AECID tratan constantemente de responder sobre el nivel de eficiencia y los
Principios de la Declaracion de Paris, lo cual contribuye a calcular el nivel de calidad
que se ofrece®. Con esta filosofia surgié el SETECI, asi como las Comisiones Mixtas,
de las que forma parte como representante de Ecuador, y que obtienen como resultado
un Marco de Asociacion Pais. Entre Espafia y Ecuador mediante la Comisién Paritaria
de Planificacion, Seguimiento y Evaluacion se ha abierto un espacio formal de didlogo
en materia de cooperacion. En esta comision participan la SETECI, el SENPLADES, el
Ministerio de Relaciones Exteriores y Movilidad Humana (MREMH), la Embajada de
Espafia y la AECID, y en ella se tratan los temas relativos a rendicion de cuentas y el
seguimiento de Marco de Asociacion Pais. Por ejemplo, se da forma en como la
cooperacion internacional se ordena en torno al Plan Nacional del Buen Vivir y ahora al

Plan Nacional de Desarrollo 2017-2021, Elena Palomar expreso lo siguiente:

Desde la Agencia Espafiola de Cooperacion para el Desarrollo
consideramos el Plan Nacional; estamos alineamos a las politicas pablicas. De
hecho, en nuestro Marco de Asociacion Pais aparece toda una matriz de
resultados de desarrollo, resultados intermedios, productos, indicadores,
resultado de desarrollo a nivel productivo...Hay una linea de investigacion y
ciencia y otra para el tema de formacion de funcionarios. Todo esto tiene una

correspondencia con el Plan Nacional del Buen Vivir.?

Lo mas significativo del Plan Nacional del Buen Vivir, es la permenencia de esta
iniciativa en el tiempo y su uso como base de todos los proyectos del pais, ya sean
financiados por fondos internacionales o ayuda nacional, lo que ha permitido una cierta
ordenacion y proyeccion a largo plazo. Desde la publicacion del primero gue abarcaba
el periodo 2009-2013, se han elaborado cuatro planes. En el ultimo como ya se ha
indicado cambié la denominacién a Plan Nacional de Desarrollo 2017-2021, pero la

esencia y su uso continua siendo en la misma, con cambios de forma, pero no de fondo.

19 Sanahuja Perales, J.A. “Entre los Objetivos de ...”, pag. 207.

2 Sanahuja, J.A. “;Mas y mejor ayuda?: la Declaracién de Paris y las tendencias en la cooperacion al
desarrollo”, en, Guerra y conflictos en el Siglo XXI: Tendencias globales. Anuario 2007-2008 del Centro
de Educacion e Investigacion para la Paz (CEIPAZ), CCEPAZ/Icaria, 2007, pag. 101.

2L Cfr. Misma fuente. Entrevista Cristina Pérez / Elena Palomar.

103



Revista Electronica Iberoamericana  ISSN: 1988 - 0618 Eivaraidad
http://WWW.Uij.eS/CEib/ Vol. 13, No. 1, 2019 Rey Juan Carlos

ent
de Ib

IV. COOPERACION ESPANOLA EN LA REPUBLICA DEL ECUADOR

El Reino de Espafia tiene una larga tradicion de cooperacion en Ecuador. En el
afio 1971 se firmd el Convenio Basico de Cooperacion y desde entonces se han firmado
mas de trece comisiones mixtas. El organismo espafiol encargado de dirigir toda la
cooperacion a nivel estatal en la actualidad es la Agencia Espafiola de Cooperacion al
Desarrollo (AECID) que gestiona y coordina el presupuesto publico del Gobierno
espafiol destinado a la ayuda para el desarrollo, esta sociedad esta adscrita al Ministerio
de Asuntos Exteriores y Cooperacion (MAEC) a través de la Secretaria de Estado de
Cooperacion Internacional (SEC1)?. EI AECID no solo se encarga del presupuesto sino
también administra el Fondo de Cooperacion para Agua y Saneamiento (FCAS) y el
Fondo para la Promocidn del Desarrollo (FONPRODE)Z,

La presencia del AECID en Ecuador ha sido larga en comparacion con otras
agencias de cooperacion de otros paises como la JICA, KOICA, FIEDS, AGCID. La
agencia espafiola para el desarrollo lleva trabajando mas de veinticinco afios. Durante
todo este tiempo ha tenido cuatro planes directores en los que se han planteado
diferentes lineas de actuacién y areas en funcién de las necesidades del pais. En el afio
2011 se realiz6 un informe de pares por el Comité de Ayuda al Desarrollo (CAD), en el
que se identificaban algunas deficiencias en la cooperacion espafiola que se tuvieron en
cuenta para la elaboraciéon del Plan Director 2009-2010. Desde entonces todas las
acciones de la agencia se han visto regidas por los principios de la Declaracion de Paris
que promueve la eficiencia, coordinacién y transparencia, lo que ha llevado a elaborar
metas menos ambiciosas concentrando las ayudas espafiolas en areas geograficas y
actividades concretas, poniendo mayor énfasis en los resultados y tratando de aprender
de los informes de las evaluaciones®. Las &reas geograficas de actuacion de la
cooperacion espafiola en el dltimo Marco de Asociacion Pais (MAP) se centra de forma

estratégica en las provincias de Imbabura, Sucumbios, Carchi, Esmeraldas, Pastaza,

22 Sayos del Castillo, Vanesa, Dolset Gonzélez, Neus, Encinas Encinas, Miguel Angel, “La cooperacion
espafiola y la ayuda al desarrollo en Republica Dominicana”, Jos¢ Manuel Azcona Pastor (coord.),
Emigracién, Actividad Empresarial y Cooperacidon Espafiola al Desarrollo en RepuUblica Dominicana,
Madrid, Editorial Universitas, 2011, pag. 185.

28 Lopez de Cerain, Laura, “La aportaciéon de AECID en cooperacion para el desarrollo”, Financiacién
para el desarrollo. Una perspectiva comparada, 2015, 882, pags. 13-26.

24 Lopez de Cerain, Laura, “La aportacion de AECID en cooperacion para el desarrollo”, Financiacion
para el desarrollo. Una perspectiva comparada, 2015, 882, pags. 13-26.
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Tungurahua, Chimborazo, Cotopaxi y el distrito metropolitano de Quito que son las méas

deprimidas. Asi lo explicaba Elena Palomar en la entrevista realizada:

Nosotros ya llevamos afios centrdndonos en ciertas zonas de cooperacion
y en ciertas areas geograficas de Ecuador. Es una de las estrategias de la
cooperacion espafiola, el no enfocarnos en todo el pais porque no tenemos tantos
fondos, sino centrarnos en sectores prioritarios y en areas geograficas
necesitadas. Es necesario para tener un mayor impacto. Pero ademas de eso, la
propia gestion también se puede mirar bajo esos criterios de calidad de
eficiencia, eficacia, apropiacion, alineamiento... Eso es lo que subyace a nuestro
trabajo. Siempre vamos en coordinacion con las demandas que hay en el pais 'y

vamos coordinando en funcién de todos esos criterios?.

En el 111 Plan Director se traté como objetivo fundamental, el fortalecimiento del
Estado de Derecho a través del apoyo a las reformas de la Constitucion del 2008 y al
sistema judicial®®. No obstante en el IV Plan Director en los afios 2013 y 2014, Ecuador
fue uno de los siete paises en los que se invirtié mas en “desarrollo rural y territorial y la
agricultura como sector clave” /. El pais latinoamericano en el Marco de Asociacion
que abarca el periodo 2014-2018 centr6 su actuacion en torno a dos sectores, el
productivo y el de ciencia, tecnologia y talento humano, buscando dejar de ser un mero
receptor para transformarse en un actor que interviene activamente en el fortalecimiento
de las capacidades y recursos de cada uno de los paises en los que interviene. El
primero, sector productivo tiene como objetivo el incremento de la calidad de vida de
las zonas rurales a través de la mejora de la cadena de valor de sus iniciativas
productivas, asi como la incorporacion de la innovacion para apoyar el cambio de la
matriz productiva. El segundo, sector de ciencia, tecnologia y talento humano se apoya
en el sistema de I+D+i ecuatoriano centrandose en las universidades de excelencia
como son YACHAY, IKIAM, UNAE y de las Artes y los Institutos Pablicos de
Investigacion (IP1). En cuanto al fortalecimiento del talento humano, va dirigido a la
formacion de los funcionarios publicos encargados de la gestion publica a través del

marco del Programa Latinoamericano de Cooperacion Técnica y del Programa

25 Cfr. Misma fuente. Entrevista Cristina Pérez / Elena Palomar.

% Azcona, J.M, Avilés, J., “La emigracion espafiola y su contribucion al desarrollo socioecondémico en
Ecuador y Boliovia”, en Azcona, José Manuel (coord.), Emigracion y relaciones socioeconémicas entre
Espafia y Pert, Ecuador y Bolivia, Madrid, Silex Universidad, 2017, pag. 127.

27 Ulla Diez, S., Poo Gutiérrez, R. “La financiacién de los Objetivos de Desarrollo del IV Plan Director de
la cooperacion espafiola”, 2017, pag. 68.
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Iberoamericano de Formacion Técnica Especializada (PIFTE). Espafia pretende aportar
un valor agregado a estos dos sectores con su experiencia en su propio sistema de
I+D+i, su sistema de carreras universitarias de la administracion puablica y sus
resultados en politicas de apoyo a las PYMES y de desarrollo rural. La AECID se
compromete a apoyar a traves del Consejo Superior de Investigaciones Cientificas
(CSIC) al sistema de investigacion ecuatoriano a traves de la Secretaria de Educacion
Superior, Ciencia, Tecnologia e Innovacién de Ecuador prestando asistencia técnica
especializada en temas de gestion, formacion de corta duracion y apoyo para proyectos
de investigacion bésica y aplicada. Esta ayuda cientifica se centrara especialmente en la
Universidad IKIAM y en los Institutos Publicos de Investigacion (IPI). La forma en que
se va a realizar este apoyo interinstitucional es a través del intercambio y movilidad de
personal investigador, creacién y mejora de redes de investigacion y cofinanciacién de
equipamiento e instrumentos de gestion. Ademas, se abre la posibilidad de poder
utilizar en materia de cooperacion el Fondo para la Promocion del Desarrollo
(FONPRODE). Este fondo es reembolsable y cada vez estd adquiriendo un mayor
protagonismo dentro de las partidas destinadas a cooperacién, como consecuencia a las
evidencias encontradas sobre el mayor impacto de los créditos concesionales sobre las
subvenciones no reembolsables?®. En Ecuador la AECID ha utilizado este dinero en el
area de las microfinanzas teniendo como entidades beneficiarias de estos préstamos
algunos bancos ecuatorianos como son el Banco Solidario?®, Banco Pichincha (Credifé),
Banco ProCredit, Financoop y la Cooperativa Riobamba. Estas entidades financieras
locales transfieren los créditos a los microempresarios. En el pais andino se han
financiado sobre todo proyectos y convenios para las areas agropecuarias, turisticas y

patrimoniales.

Dentro de la cooperacion espafiola en Ecuador son muchos los actores
implicados, ya que ademas de las instituciones de la Administracion General de Estado,
estan presentes muchas comunidades auténomas, y entidades locales, asi como las
empresas privadas mas importantes, universidades y organizaciones no
gubernamentales. Dentro de los mecanismos de armonizacion esta el Grupo Estable de

Coordinacion en Terreno que agrupa a todos los organismos con presencia en el pais.

8 Tezanos Véazquez, S., Guijarro Garvi, M., “Desigualdad, ayuda y crecimiento: impacto
macroecondmico de donaciones y créditos de ayuda en América Latina y el Caribe”, DT cooperacion y
desarrollo, 2010, 3, pag. 17

29 Ulla Diez, S., Poo Gutiérrez, R. “La financiacion de los Objetivos...”, pag.70.
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Asi explicaba la responsable de Programas de Ecuador Elena Palomar cuéles son los

implicados de la cooperacion espariola:

En Espafia tradicionalmente han sido las ONGS nuestros actores
fundamentales en cooperacion al desarrollo. A partir del afio 1982 Espafa
empieza a otorgar mas subvenciones, posteriormente también la Unién Europea.
Esto permitio la creacion de mas ONGS al desarrollo. De hecho, hay una linea
importante de financiacion con convocatorias dirigidas a ONGS. Ese es un actor
y el principal quizés. El otro actor espafiol son las empresas. Las empresas justo
han entrado ahora como un actor porque se piensa que puedan contribuir al
desarrollo. Las comunidades autonomas también tienen cooperacion al
desarrollo. Entonces, es otro actor importante a la hora de trabajar en
cooperacion al desarrollo. La idea es que con el Plan Director haya unos
lineamientos bésicos para todos los actores. Otro actor importante ha sido las
universidades espafiolas, las cuales han venido trabajando por su cuenta o por
diferentes convocatorias. Y luego hay otros, los municipios, los ayuntamientos,
las diputaciones, ... En Espafia hay muchos actores vinculados a la cooperacion

al desarrollo®.

Una de las funciones de la AECID es dirigir la labor de todos los organismos de
origen espafiol que trabajen en el pais en materia de cooperacion. No obstante, todavia
la coordinacion no es perfecta 3. Ademas, es necesario fomentar una mayor
participacion de las universidades y empresas en los planes de desarrollo del pais, ya
que pueden contribuir a través de su experiencia y con sus fondos a uno de los
resultados de desarrollo que se persigue. Esta meta en la cooperacion espafiola esta en
su MAP 2014-2018, y coincide con uno de los lineamientos del PNBV 2013-2017, que
es “promover la interaccion reciproca entre la educacion, el sector productivo y la
investigacion cientifica y tecnoldgica, para la transformacion de la matriz productiva y
la satisfaccion de necesidades”. Estos son dos de los diecisiete objetivos de desarrollo
sostenible que marcd la ONU en el 2015 para que se cumplan en quince afios en casi
todos los paises del mundo: Objetivo 4 Educacién de calidad y Objetivo 9 industria,

innovacion e infraestructuras. Segun Antonio lafiez Dominguez y Raul Alvarez Pérez la

% Cfr. Misma fuente. Entrevista Cristina Pérez / Elena Palomar.

31 Labaien Egiguren, 1., Unceta Satrustegui, K., “Significado y alcance de la cooperacion descentralizada.
Un analisis del valor afiadido y de la aportacion especifica de las CC.AA. del Estado espafiol”, Cuadernos
de trabajo Hegoa, 2015, pag. 47.
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relacién que existe con las empresas es la siguiente:

Las empresas tienen sus fundaciones que suelen hacer trabajo.
Légicamente vienen a nosotros, nos cuentan, nos dicen. Aqui tenemos nuestros
Marcos de Asociacién, que duran cuatro o cinco afios y lo que establecemos es
un seguimiento. Tenemos también una mesa de actores espafioles para de alguna
manera coordinar. Ahi estan las ONGS, la representacion de nuestra embajada, y
la representacion de las principales empresas, porque entendemos que forman
parte del trabajo de desarrollo del pais. Queda todavia mucho por hacer porque
sé que no todos los actores informan sobre el gasto que se hace en cooperacion
al desarrollo. Por ejemplo, no todas las universidades cumplimentan la encuesta
que se hace anualmente para hacer seguimiento a la AOD espafiola. A medida
que hemos ido avanzando, todos los actores son méas conscientes de eso y dan
mas cuentas. La vinculacion de las empresas ha sido algo muy reciente. De
hecho, eran como dos mundos separados. Las empresas estaban en los diferentes
paises, y realizaban sus acciones através de su departamento de responsabilidad
social. En el momento en que nos damos cuentas que las empresas no pueden
quedarse al margen del desarrollo porque generan empleo, crecimiento, entonces
se convierten en un aliado mas, y se les va incorporando en nuestros planes de
cooperacion al desarrollo. Pero de momento es muy poquito porque lo que
habitualmente la agencia ha potenciado, a donde va casi toda la financiacion, es
hacia las ONGS. Si que ha habido algunas iniciativas publico-privadas en
algunos paises, pero no en todos. En Ecuador apenas hay nada, pero en Peru si
que ha habido iniciativas importantes promovidas por la agencia en las que
participan a un lado la empresa, las ONGS, los municipios, y las contrapartes

nacionales. Todos aliados para un bien comdn o para un proyecto conjunto?.

Las universidades fueron incluidas dentro de los actores de la cooperacion
espafola a partir del Plan Director 2009-2012, tras la creacion del Observatorio de
Cooperacion Universitaria al Desarrollo (OCUD) en el afio 2008. Este organismo nacié
con el objetivo de gestionar todas las acciones de Cooperacion Universitaria al
Desarrollo para que las instituciones publicas de educacion superior pudieran trabajar en

estrategias conjuntas, facilitar a la Administracion Puablica toda la informacion

32 Cfr. Misma fuente. Entrevista Cristina Pérez / Elena Palomar.
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necesaria, y de esa forma, lograr mejorar el proceso de planificacion y de evaluacion del
Sistema de Cooperacion Espafiola. Las labores llevadas a cabo por las universidades

dentro de la cooperacion se pueden agrupar en cinco grandes grupos>3:
a) Formacién académica.

b) Investigacion: en este campo el ambito mas importante era el Programa
de Cooperacion Interuniversitaria e Investigacion Cientifica (PCI) pero con los

recortes del gobierno tras la crisis del 2008, ha desaparecido.

c) Promocién y sensibilizaciéon: ejemplo de esta labor fue la campafia
liderada por la Universidad de Cadiz titulada «Yasuni oro Verde», en contra de la

extraccion del petroleo en el parque nacional Yasuni en Ecuador.
d) Voluntariado universitario.
e) Cooperacion sobre el terreno.

En el Gltimo Marco Asociacion Pais (MAP) una de las prioridades a mejorar es
la calidad de la educacién superior y la mayor investigacion en las universidades.
Espafia tiene una larga experiencia en 1+D+i que puede compartir con Ecuador, y por
ello se ha centrado en este objetivo tan necesario para promover un desarrollo sostenible
en el tiempo. En esta area académica se estan alcanzando resultados muy positivos,
como la cocreacion de programas de master o doctorado con universidades espafiolas.
Por ejemplo la Universidad Central del Ecuador que es la universidad publica méas
antigua y la segunda mas importante en nimero de alumnos del pais tiene alianzas con

Espaiia:

Ahora mismo si estamos haciendo alianzas con universidades porque mi
programa bilateral va destinado a eso. Desde aqui gestionamos un programa y lo
abrimos a algunas universidades espafiolas que participan 0 no en funcién del
programa. El afio pasado hicimos esta linea que tenemos de apoyar a los
posgrados en Ecuador. Lo que hicimos fue con la SENESCYT. Hicimos unas
jornadas para que participaran las universidades ecuatorianas y también las
universidades espafiolas con la idea de establecer las redes de conocimiento y
que luego fuera mas facil. Por ejemplo, hacer un doctorado conjunto 0 una

maestria conjunta con Espafia, participaron algunas universidades. Nuestra

33 J4fiez Dominguez, Antonio y Alvarez Pérez, Rail, “La cooperacion al desarrollo de las universidades
espafiolas”, Cuadernos de Trabajo Social, 2014, 21, pag. 143-160.
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contraparte era la CRUE en ese momento, que era la conferencia de rectores que

engloba la mayoria de las universidades espafiolas®.

En cuanto al apoyo al area de educacion superior, la AECID esta procurando
enfocar sus esfuerzos en algunas instituciones de educacion superior. La principal
universidad en la que esté trabajando es en la Universidad Regional Amazénica Ikiam
que oferta cuatro programas de pregrado (ingenieria de ciencias del agua, ecosistemas,
biotecnologia y geociencias). Lo singular de esta universidad es su emplazamiento
situado en la Amazonia ecuatoriana que la convierte en un laboratorio Unico en materia

de investigacion:

Entonces estamos desarrollando un programa de investigacion, de apoyo
al sistema de investigacién en Ecuador, apoyando a las universidades y a la
generacion de posgrados, apoyando a los institutos publicos de investigacién
para promover la investigacion, y apoyando alguna de las universidades
embleméaticas de Ecuador, que sabes que son cuatro: Yachay, Artes, Ikiam y
UNAE. Estamos apoyando mas a lkiam, aungue también hemos hecho algo con

UNAE, y estamos haciendo algo con Yachay.

Otra de las labores a la empresa de herramienta OTC es realizar un control
financiero y técnico de los proyectos y los convenios del pais, es decir supervisar si se
han cumplido los objetivos planteados en el MAP y comprobar que las subvenciones se

han ejecutado correctamente:

Como sabéis las ONGS tienen entre sus objetivos hacer auditorias, esa es
la parte mas financiera, pero también evaluaciones de los proyectos. Nosotros
como oficina lo que hacemos es evaluar. Suele haber una evaluacion intermedia
del MAP, de nuestro marco de asociacién, para ver como va el cumplimiento de
las metas y objetivos, y se suele hacer una evaluacion final para ver hasta qué
grado se han cumplido con los objetivos propuestos. Esta a diferentes niveles.
Auditoria es mas a nivel financiero, de rendicion de cuentas, pero también estan
las evaluaciones externas por parte de las ONGS y nuestros programas
bilaterales. También estamos ahora coordinando con la direccién de evaluacion

y de planificacion de la agencia. La idea es tener un plan anual de evaluaciones

34 Cfr. Mismafuente. Entrevista Cristina Pérez / Elena Palomar.
35 Cfr. Misma fuente. Entrevista Cristina Pérez / Elena Palomar.
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de nuestros proyectos bilaterales, pero no solo con las ONGS, sino de nuestros
proyectos bilaterales, programas y evaluaciones. Una vez que ya ha pasado el
proyecto, para ver donde estan los fallos, qué se puede mejorar, etc. Entonces
eso es algo que lo vamos haciendo anualmente. Se decide qué proyecto es mas

interesante 0 mas necesario evaluar y se hace.

Para poder llevar a cabo todo positivamente es necesario hacer evluaciones y
auditorias cada cierto tiempo de los proyectos que mas problemas estén causando. Si
estas valoraciones no salen favorecidas deberia de intervenir los 6rganos competentes
internos para que los fallos puedan mejorarse lo antes posible. La imagen de Espafia
depende mucho de que estos proyectos se lleven adecuadamente.

V. ACCIONES RELEVANTES DE LA AECID EN ECUADOR

Las aportaciones sociales de la cooperacién espafiola tuvieron su punto algido en
el afio 2011. A partir de ese momento, debido a la crisis espafiola la mayoria de los
aportes fueron decreciendo anualmente como se puede apreciar en la Tabla 5: AOD

espafola por sectores.

Tabla 4:AOD espariola por sectores
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Fuente: Elaboracion propia a partir de datos e la Secretaria Técnica de Cooperacion Internacional
(SETECI), 2016.

36 Cfr. Misma fuente. Entrevista Cristina Pérez / Elena Palomar.
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Este ultimo afio entre los proyectos mas importantes de la cooperacion espariola
se puede resaltar el titulado “Apoyo a la reforma del sector justicia en Ecuador” con un
aporte de 1.620.000 euros y que se llevé a cabo en el periodo 2009-2014. Este proyecto
fue un éxito y obtuvo como resultado la reestructuracién de todo el sector judicial,

ademas de la creacion de un sistema de acceso y de la formacion a la carrera judicial.

Tambien hubo proyectos de apoyo a las organizaciones sindicales en Ecuador,
con fortalecimiento de los gobiernos auténomos descentralizados, con proyectos de
ayuda a los sectores méas desfavorecidos de la sociedad, como son pueblos indigenas,
afroamericanos, mujeres, refugiados colombianos y nifios. Casi todos estos proyectos
fueron ejecutados por distintas ONGS espafiolas como son Intermon Oxfam,
Solidaridad Internacional, Accién Contra el Hambre, etc. La intermediacion de las
ONGS como ejecutores de los proyectos financiados por la AOD espafiola, provoca que
se agile la burocracia y que haya un mayor control financiero, fomentando practicas mas

transparentes y una mejor rendicion de cuentas®’.

En el afio 2007 la cooperacién espafola cred el Fondo de Cooperacion de Agua
y Saneamiento (FCAS) con una dotacion inicial de 1.500 millones de ddlares para
realizar proyectos de abastecimiento de agua y saneamiento en las poblaciones mas
vulnerables de Latinoamérica. En Ecuador se han aprobado dos proyectos con un
presupuesto de 26,69 millones de euros. Pese a ser Ecuador un pais de renta media tiene
grandes deficiencias en este ambito sobre todo en las zonas rurales de la costa y la
Amazonia. Segun datos de Necesidades Basicas Insatisfechas (INE) en Ecuador existe
una incidencia de la pobreza (medida por el método de las necesidades basicas
insatisfechas) del 61%, mientras que en la Amazonia la incidencia es del 77% (INEC,
2010). En las areas rurales un 54,61% de la poblacion no tiene acceso a agua por red
publica y un 47,45% no tiene saneamiento adecuado®®. Esto tiene consecuencias muy
negativas relacionadas con salud publica pero también econémicas porque contribuye a
que no se creen oportunidades de desarrollo en estas poblaciones, y por lo tanto,
mantiene la brecha de la desigualdad. Ademas, sélo entre los afios 2010 a 2015 se han

apoyado otros ocho proyectos relacionados con agua y saneamientos.

37 Larrt Ramos, J.M., “Corrupcion y ayuda al desarrollo. Evidencias, teoria y aplicaciones para Espafia”,
Cuadernos Econdmicos de ICE, 2009, 78, pag. 275

% Fondo del Agua-AECID, Ecuador, consulta del 3 de mayo del 2016 de:
http://www.fondodelagua.aecid.es/es/fcas/donde-trabaja/paises/ecuador.html
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Asimismo dentro del marco de actuacion de la AECID hay espacio para la
proteccion del medio ambiente y se han ejecutado planes relacionados con la gestion de
areas protegidas y proteccion de especies endémicas, lucha contra la desertificacion,
gestion forestal sostenible, hébitat y gestion de residuos sélidos urbanos. Entre ellos
destaca el Proyecto Integral Galapagos Araucaria XXI realizado en el periodo 1999-
2012 en colaboracién con el Parque Nacional de Galapagos y el Consejo de Gobierno
de Régimen Especial de Galdpagos cuya dotacion fue de 2.888.027 euros que se centrd
en la conservacion del territorio y de las especies autoctonas que forman un ecosistema

Unico en el mundo.

La cooperacion espafiola también ha realizado proyectos en el area de
prevencion y gestion de riesgos, pero el aporte econémico ha sido menor que para las
areas de trabajo anteriores. Ademas, es interesante destacar que a partir del afio 2012 la
AECID contribuy6 a la elaboracion de un protocolo para que en caso de emergencia
haya una intervencion coordinada de cada uno de los cuerpos. En esta area se ha

trabajado en proyectos financiados con algunas agencias de Naciones Unidas.

En el afio 2010 se constituyd el Fondo de Promocién para el Desarrollo
(FONPRODE) con la finalidad de dotar a la cooperacion espafiola de un instrumento
que permita responder con agilidad, coherencia y eficacia a las necesidades en materia
de desarrollo que se imponen en el panorama internacional. Con cargo al FONPRODE
se pueden financiar dos tipos de operaciones que son de caracter reembolsable y no
reembolsable. En el afio 2014 el 74% del FONPRODE tenia caracter reembolsable®®.

En el area de educacion se ha hecho y se sigue haciendo un gran esfuerzo. En loa
anteriores Marco de Asociacion Pais se contribuyé mas a la mejora de la ensefianza
primaria y técnica. Sin embargo, en este ultimo MAP el apoyo se dirige sobre todo a la
mejora de la calidad de la educaciéon superior y de la investigacion. En pasados
programas se puso atencién en el area sanitaria trabajando conjuntamente con
organismos multilaterales como la Organizacion Mundial de la Salud, ONUSIDA y
Fondo de Poblacion de Naciones Unidas. Ademas, la AECID tienen un programa de
cooperacion cultural que gestiona la seccién instructiva de la Embajada con diferentes
actividades y talleres en distintos ambitos. Resalta el programa ACERCA de

capacitacion para el desarrollo en este sector. Un aspecto muy importante que hay que

% Lopez de Cerain, Laura, “La aportacion de AECID en cooperacion para el desarrollo”, Financiacion
para el desarrollo. Una perspectiva comparada, 2015, 882, pags. 13-26.
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destacar es que a través de todos los programas y convenios de las areas comentadas, se
trata de potenciar la igualdad de género y la lucha contra el machismo imperante en la

zona, transversalizando estos valores en todas sus actuaciones.

Mencién especial merece el Programa de Canje de Deuda. Se trata de un
convenio bilateral entre Ecuador y Espafia de cincuenta millones de délares, liderado
por el Ministerio de Relaciones Exteriores de Espafia a través de la Oficina Comercial
en Quito y el Ministerio de Finanzas de Ecuador. Este convenio fue firmado en el 2005
durante el gobierno del PSOE de José Luis Rodriguez Zapatero para canjear deuda
espafiola en paises de Latinoamérica por acciones al desarrollo social®. En el caso de
Ecuador este programa se dividio en tres fases. La primera comenzo en el 2006 con un
monto de veinte millones que se destiné a realizar programas y proyectos en educacion.

La segunda fase se inici6 en el 2008 para financiar:

a) Proyectos educativos como la construccién y equipamiento de cuatro de
las escuelas del milenio, proyecto emblematico del gobierno de Rafael Correa, y tres

escuelas seguras multifuncionales en la costa.

b) Construccion de dos Centros de Salud en las provincias de Esmeraldas y

Sucumbios.
c) Proyectos de agua potable, alcantarillado y atencion al migrante.

Estos ultimos proyectos no pudieron ejecutarse y quedo el importe destinado a
esos proyectos, nueve millones de doélares, para una tercera fase con destino a
educacion. Las dos primeras fases fueron concluidas y la tercera esta proxima a acabar.

Asi explicaba Elena Palomar el funcionamiento y su origen:

Aqui el programa funciona a través de un comité técnico. La parte
espafiola estd compuesta por la oficina comercial y la AECID, y en la parte
ecuatoriana esta la cancilleria, relaciones exteriores, el SENPLADES, finanzas y
la SETECI. Este comité técnico es un primer filtro donde analizamos los
proyectos, las propuestas, las decisiones, y eso se eleva a un comité binacional.
El comité binacional estd compuesto por el ministerio de economia de Espafa y
finanzas en Ecuador, que es el que decide y el que aprueba. La deuda proviene

de créditos que Espafia ha dado a Ecuador a un tipo de interés. Esa deuda no esta

40 Fernandez Garcia, C. “El impacto de la emigracion...”, pag. 104.
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pagada. Hace unos afios surgieron los programas de canje, que consiste en que
Ecuador no paga la deuda a Espafia y la reconvertimos en educacion o en otra

cosa, porque ha habido experiencias de otro tipo, en otros sectores.*

Para enteder a Elena Palomar se debe conocer la deuda en el tiempo de Ecuador
con Espafa y su relacion con la educacion. En diciembre del 2007 la deuda externa que
tenia contraida Ecuador con Espafia era de 2.615 millones de dolares, siendo esta
cantidad mayor que en 2014 que alcanzaba los 250,9 millones de dolares. Las
obligaciones contraidas con ese pais estan instrumentadas a través de 35 de los 109
convenios de crédito externo bilateral vigentes a la fecha de referencia. La deuda con
Espafia fue principalmente para financiar inversiones en sectores claves como
electricidad (29%), seguridad nacional (25%) y transporte (17%). Y con participaciones
mas modestas en lo que se refiere a agua potable (12%), educacion (9%),
telecomunicaciones (6%) y salud (2%). El plazo promedio de contratacion de los
créditos espafioles considerados para el examen es de 14 afios. EI 60% de los préstamos
fue convenido a plazos de hasta 15 afios, mientras que el 40% restante corresponde a
financiamiento a largo plazo, esto es, con 15 afios 0 mas. EI maximo plazo convenido es
de 30 afios y corresponde al financiamiento dirigido a los sectores de transporte, agua
potable y educacion. Pero actualmente estd tomando méas importancia la educacion

porque son los proyectos que mas estan funcionando.

VI. CONCLUSIONES Y FUTURAS INVESTIGACIONES

El futuro de las ayudas oficiales destinadas al pais latinoamericano es incierto.
El nuevo consenso internacional establecido segin los Objetivos de Desarrollo del
Milenio (ODM) de las Naciones Unidas, sitta a los paises mas pobres de Asia y Africa
como prioridades a la cooperacion al desarrollo no a los paises de América Latina que
tienen renta media. Por este motivo y por un desarrollo interno pronunciado en Ecuador
ha descendido la cooperacién. Sin embargo, las cifras macroeconémicas ecuatorianas
estan sufriendo una desaceleracion. Ademas, en el pais de Eloy Alfaro se han producido
fuertes desastres naturales, como los terremotos sufridos en el 2016 y 2017. Estos

demandan grandes cantidades de inversiones publicas para recuperar las principales

41 Cfr. Misma fuente. Entrevista Cristina Pérez / Elena Palomar.
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zonas afectadas. Todo ello y su fragil desarrollo pueden devolver a Ecuador el estatus

de pais preferente en materia de AOD.

Todas las politicas de la cooperacion espafiola estan en perfecta sintonia con las
politicas de desarrollo ecuatorianas puesto que el objetivo no es interferir en las
politicas internas ni decidir cual es la senda del desarrollo que han de seguir, sino
contribuir con sus experiencias en aquellas necesidades detectadas, que es propdsito de
esta estrecha colaboracion con autoridades y organismos ecuatorianos. Para su mejoria

se han creado matrices de resultados y evaluacion de indicadores.

La AECID esta reforzando cada vez mas las labores de control de todos los
proyectos llevados a cabo con financiacion de los Presupuestos Generales de Estado, no
solo con el proposito de evitar la malversacion de fondos, sino también para aumentar la
eficiencia y poder comprobar el grado de cumplimiento de los objetivos planteados en
cada uno de los trabajos subvencionados. Estas actividades son muy necesarias porque
las operaciones se encuentran localizadas a gran distancia de Espafia y muchas veces en
lugares de dificil acceso como la Amazonia, por lo que los informes derivados de los
técnicos en cada uno de los paises, es la Unica informacion de la que disponen en la sede
central del AECID para poder tomar decisiones ejecutivas con el objetivo de corregir

desviaciones o aseverar el buen curso de la planificacion inicial.

Se puede concluir que Espafia es protagonista de la cooperacion internacional en
Ecuador y su contribucion al desarrollo es innegable. En cuanto al futuro de la
cooperacion espafiola en el pais andino, es incierto y dependera de la evolucion de la
economia espafiola y las relaciones Espafia-Ecuador. La cooperacién espafiola recibe
demandas del Estado y la sociedad ecuatoriana a las que no se pueden atender en su
totalidad por los recursos limitados de Espafia. La coordinadora del AECID Elena
Palomar dio su opinién sobre como evolucionara la cooperacion espafiola en Ecuador y
concluyé que Espafia seguira cooperando principalmente por su estrecha relacion
cultural y sus alianzas estratégicas. Ademas, no se centrara solo en educacién sino

también en salud, justicia y otros sectores claves que se demanden®,

La cooperacion espafiola tiene algunas asignaturas pendientes que tendrd que
tratar de mejorar en el corto y medio plazo para incrementar el mayor impacto de sus

acciones. Eso pasa por adoptar las estrategias en torno a sus resultados, ademas de

42 Cfr. Misma fuente. Entrevista Cristina Pérez / Elena Palomar.
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mejorar la cohesion y la coordinacion de todos los actores. Para atender las demandas
de los paises de renta media como Ecuador, se requerird una mayor implicacion de los
centros de investigacion, universidades y el sector privado. Para ello es preciso que se
amplien las convocatorias dirigidas a estos ultimos y las empresas se le incentiven a
involucrarse. Al final todo pasa por ser proyectos para un progreso comun, por lo cual
no tiene sentido que uno trate de ejecutarlo sin la colaboracion y complicidad de todos

los actores que pueden aportar algo.
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DERECHO AL OLVIDO: BREVE APROXIMACION A SU
DEVENIR SOBRE GOOGLE Y OTROS BUSCADORES EN

IBEROAMERICA!

RIGHT TO BE FORGOTTEN: BRIEF APPROACH TO ITS FUTURE ON
GOOGLE AND OTHER SEARCH-ENGINES IN LATIN AMERICA

Roberto Antonio Sanchez Lucena?

Universidad Carlos 111 de Madrid.

RESUMEN

Este trabajo pretende aportar una somera perspectiva sobre el actual escenario
en materia de proteccion de datos personales. La conocida sentencia Google, de 13
de mayo de 2014, precipita la cristalizaciéon del denominado “derecho al olvido
digital”, mostrando la necesidad de adecuar el sistema normativo a la creciente
exigencia que impone el frenético desarrollo tecnoldgico ligado a la globalizacion.
La actual transicion legislativa se halla encaminada a la concrecion de figuras
responsables en el tratamiento de nuestros datos en la red. Un proceso imparable,
determinado a nivel europeo por la entrada en vigor del Reglamento General de
Proteccion de Datos al que se suma en nuestro pais la reciente Ley Organica 3/2018,
de 5 de diciembre, de proteccion de datos personales y garantia de los derechos
digitales, alumbrando espacios donde distintos operadores vienen emitiendo sus
primeros pronunciamientos. Acontece asi una realidad nueva, que se revela
irreductible a los limites prefijados por la competencia territorial de los maximos
tribunales europeos. La multiplicidad de resoluciones emanadas de diversas
autoridades europeas e iberoamericanas ofrece respuesta a la colision entre derechos
fundamentales con directa incidencia sobre la esfera de la personalidad. Su indudable
interés, en aras a la progresiva consolidacion de una vision comun que proporcione

cotas andlogas de seguridad juridica, no exime de eventuales diferencias que se

! Articulo recibido el 11 de abril de 2019 y aprobado el 10 de junio de 2019.

2 Letrado de la Administracion de Justicia. Master en Derecho Publico por la Universidad Carlos .
Profesor adscrito al Centro de Estudios Juridicos. Coordinador de equipos docentes de formacion inicial
del Ministerio de Justicia.
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estiman connaturales al proceso determinante del marco regulador propio desde cada

sistema juridico nacional.

PALABRAS CLAVE: libertad de empresa / libertad de expresion / derecho de
informacion / proteccion de datos personales / seguridad juridica / proporcionalidad /

tutela judicial efectiva.
ABSTRACT

This work aims to provide a brief perspective on the current scenario in terms of
protection of personal data. The well known sentence Google, on May 13 2014,
precipitates the crystallization of the so-called “right to be forgotten”, showing the need
to adapt the regulatory system to the growing demands imposed by the frenetic
technological development linked to globalization. The current legislative transition is
aimed at the realization of responsible figures in the processing of our data in the
network. An unstoppable process, determined at european level by the entry into force
of the regulation General protection of data that is added in our country the recent
organic law 3/2018, of 5 December, of personal data protection and digital rights
guarantee, lighting spaces where different operators are issuing their first
pronouncements. So happens a new reality, who is revealed to be irreducible to the
limits fixed by the territorial competence of the highest European courts. The
multiplicity of resolutions emanating from various European and Latin American
authorities offers a response to the collision between fundamental rights with direct
impact on the field of personality. Its undoubted interest, in order to the progressive
consolidation of a common vision that will provide similar levels of certainty, not
exempt from any differences which are estimated birth process determining the
regulatory framework it self from each national legal system.

KEYWORDS: free enterprise / free speech / right to information / privacy /

legal certainty / proportionality / effective judicial protection.

SUMARIO: 1. INTRODUCCION. 2. EVOLUCION NORMATIVA EN
MATERIA DE PROTECCION DE DATOS PERSONALES Y SU LIBRE
CIRCULACION: CASO GOOGLE. 2.1. Caso Google. 3. RECONOCIMIENTO Y
TUTELA DEL DERECHO AL OLVIDO EN ALGUNOS PAISES DE
IBEROAMERICA. 4. OBSERVACIONES FINALES.
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1. INTRODUCCION

Desprovista la red de barreras digitales y conformada su accesibilidad en uno de
los rasgos definitorios de la actual “aldea global”® -donde los dinamismos tecnoldgicos
imperantes desbordan los tradicionales parametros intelectivos espacio-tiempo,
contribuyendo a la insélita combinacion entre nuestra percepcion de lo real y lo virtual-
, trataremos de exponer algunas ideas generales sobre el reciente derecho al olvido*
desde la sentencia del TJUE C-131/12, objeto asimismo de recepcion en otras latitudes
que en modo alguno escapan a la vibrante “civilizacion tecnolégica™>. Sin perjuicio de
lo anterior, podemos afirmar que estamos ante un derecho que presenta multiples

proyecciones, una de las cuales guarda estrecha conexién con las propias resoluciones

8 Concepto utilizado a principios de los afios sesenta por el filésofo canadiense Herbert Marshall
McLuhan, para diagnosticar los cambios que las diversas formas de comunicacion operan sobre las
condiciones de vida en sociedad, reduciendo el ancho mundo hasta convertirlo en una pequefia aldea.

4 Aungue la génesis de la tutela juridica de un espacio personal de privacidad suele remontarse a finales
del s. XIX en el ordenamiento norteamericano, se puede localizar mas concretamente en la segunda mitad
del s. XX y en el ordenamiento francés, el origen de una nomenclatura etimolégicamente emparentada
con el vigente derecho al olvido digital en la expresion “droit a [‘oubli”, cuya proclamacion deriva de los
derechos reconocidos a toda persona fisica ante quienes realizasen el tratamiento de sus datos personales;
en este sentido ya en la “Loi n° 78-17 du 6 janvier 1978 relative & l'informatique, aux fichiers et aux
libertés” -relativa a datos, archivos y libertades, y modificada por la Ley n © 2016-1321 del 7 de octubre
de 2016-, encontramos importantes referentes cuando en su articulo 1 se contempla que “Toute personne
dispose du droit de décider et de controler les usages qui sont faits des données a caractére personnel la
concernant, dans les conditions fixées par la présente loi” (‘“toda persona tiene el derecho de decidir y
controlar los usos que se hacen de los datos personales que le conciernen, en las condiciones establecidas
por esta ley”).

También en su articulo 40 se establecen los derechos correspondientes al titular de los datos ante el
manejo de estos “Toute personne physique justifiant de son identité peut exiger du responsable d'un
traitement que soient, selon les cas, rectifiées, complétées, mises a jour, verrouillées ou effacées les
données a caractére personnel la concernant, qui sont inexactes, incomplétes, équivoques, périmees, ou
dont la collecte, I'utilisation, la communication ou la conservation est interdite. Lorsque I'intéressé en fait
la demande, le responsable du traitement doit justifier, sans frais pour le demandeur, qu'il a procédé aux
opérations exigées en vertu de I'alinéa précédent. En cas de contestation, la charge de la preuve incombe
au responsable auprés duquel est exercé le droit d'acces sauf lorsqu'il est établi que les données
contestées ont été communiquées par l'intéressé ou avec son accord” (“cualquier persona fisica que
justifique su identidad puede exigir que la persona responsable del tratamiento corrija, complete,
actualice, bloquee o borre los datos personales que le conciernen, que sean inexactos, incompletos,
ambiguos, desactualizados, o cuya recoleccién, uso, comunicacion o preservacion esté prohibida. Cuando
la parte interesada lo solicite, el responsable deberd proporcionar una prueba al solicitante de que ha
realizado las operaciones requeridas en virtud del parrafo anterior. En caso de existir discrepancias, la
carga de la prueba recae en la persona a cargo de quien se ejerce el derecho de acceso, excepto cuando se
establece que los datos disputados han sido comunicados por la persona interesada o con su acuerdo”).

5 Hacemos uso de la expresion empleada por la sentencia de la Corte Constitucional de Colombia No. T-
414/92, de 16 de junio de 1992: “ante la emergencia de la civilizacion tecnoldgica con todas sus vastas
implicaciones para la convivencia social, el Abogado no puede menos que actualizar sus conocimientos a
fin de ofrecer a sus clientes los servicios profesionales especializados que demanda dicha civilizacion so
pena de marginarse voluntaria o involuntariamente de la posibilidad de servir eficazmente a sus clientes y
de comprometer seriamente su responsabilidad profesional” —pagina 22-.
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dictadas en los procedimientos judiciales que tendremos ocasion de analizar mas

adelante®

La préctica inexistencia de fronteras fisicas a las nuevas tecnologias, asociada a
la superacion de las clasicas limitaciones territoriales inherentes a todos los confines del
globo, hace oportuno ampliar nuestro campo de vision, a cuyo fin nos ocuparemos sin
animo de exhaustividad del actual escenario en lIberoamérica, caracterizado por la
coexistencia de niveles diferenciados respecto a la positivacion y tutela jurisprudencial
del mencionado derecho.

Se trata también de modular la atencion legal demandada por la actual coyuntura
digital en su confrontacion con ambitos tuitivos deparados sobre la esfera de la
personalidad, tradicionalmente recogidos con diferentes nomenclaturas en los

ordenamientos juridicos a nivel nacional e internacional’.

Concluirén este trabajo algunas observaciones a que conduce el andlisis que
desarrollaremos, que estimamos puede presentar interés desde la dptica de la relevancia
que un buen funcionamiento de la justicia presenta para la sociedad® en la medida en
que un examen reposado de las numerosas posiciones jurisprudenciales que desea
plasmar este trabajo puede contribuir en buena medida a moderar la visién que, en
ocasiones, la lentitud del aparato judicial podria deparar entre la ciudadania. En ese
sentido la garantia Gltima representada por los tribunales constitucionales sopla a favor
de la proteccién y buen uso de los datos por el responsable del tratamiento.

8 En este caso, apunta el Profesor Pere SIMON CASTELLANO “debemos sefialar que la doctrina actual
del acceso limitado a las resoluciones judiciales, tras el proceso de disociacién o anonimizacion de los
datos personales, constituye a nuestro juicio un antecedente para el reconocimiento formal del derecho al
olvido en nuestro pais”, El reconocimiento del derecho al olvido digital en Espafia y en la UE: efectos
tras la sentencia del TJUE de mayo de 2014, Bosch, Barcelona (2015), pag. 177.

" Podemos citar, entre otros, la Proclamacion de Teheran auspiciada por la Asamblea General de
Naciones Unidas y materializada por la Conferencia Internacional de Derechos Humanos el 13 de mayo
de 1968, cuyo apartado 18 establece “Si bien los recientes descubrimientos cientificos y adelantos
tecnoldgicos han abierto amplias perspectivas para el progreso economico, social y cultural, esta
evolucién puede, sin embargo, comprometer los derechos y las libertades de los individuos y por ello
requerird una atencion permanente”.

https://www.acnur.org/fileadmin/Documentos/BDL/2002/1290.pdf

8 Diversos estudios analizan el margen de descontento existente en la ciudadania con el servicio pablico
de la justicia ante la lentitud de que adolece. En ese sentido se ha subrayado que “en gran medida la
percepcion de la “lentitud” viene directamente asociada a la tardanza en la resolucion de los conflictos
sometidos a la Administracion de Justicia, o lo que es lo mismo, en la demora que sufre el ciudadano para
la obtencion de una respuesta del Estado a sus vindicaciones y en las consecuencias de todo tipo que tales
dilaciones acarrean», José Luis DE BENITO Y BENITEZ DE LUGO, «Quo Vadis lustitia», en José Juan
TOHARIA (coord.), Pulso de Espafia 2010: un informe socioldgico. Biblioteca Nueva, Fundacion José
Ortega y Gasset-Gregorio Marafion. Madrid, 2011, pag. 21.

123



Revista Electronica Iberoamericana  ISSN: 1988 - 0618 Eivaraidad
http://WWW.Uij.eS/CEib/ Vol. 13, No. 1, 2019 Rey Juan Carlos

ent
de Ib

Podriamos concluir este apartado trayendo a colacién las palabras del Profesor
Santiago Mufioz Machado, respecto a la conveniencia de observar los intereses
compartidos en el seno de la Unidn “otorgando a sus instituciones la confianza
necesaria para el desarrollo de un proyecto juridico y politico que es comdn a todos los
Estados miembros involucrados ™, intereses que modestamente nos permitimos hacer

extensivos al hemisferio sur del continente americano.

2. EVOLUCION NORMATIVA EN MATERIA DE PROTECCION DE DATOS
PERSONALES Y SU LIBRE CIRCULACION: CASO GOOGLE.

Tal vez convenga iniciar este apartado con una precision que no debemos
soslayar. Al referirnos a la regulacion actual como transitoria pretendemos evidenciar
que esta nace condicionada por una fecha de caducidad; indefinida ciertamente, pero
irrevocable. Nos vemos inmersos en un trafago tecnolégico tan sumamente abrumador,
que el contexto juridico que deba dispensarle acogimiento se halla ineludiblemente
ligado en su ritmo productivo a la demanda continua que lanza de modo incesante la

irrupcion de nuevos modelos de relacion y trafico de datos en la era digital°.

En una sociedad caracterizada por la paulatina supresién de barreras a la
comunicacion y la simplificacion de obstaculos a las operaciones de comercio
internacional, el recurso instrumental a motores de blsqueda y paginas web proporciona

maultiples ventajas desconocidas hasta hace pocos lustros para la ciudadania.

En un escenario donde se experimenta un salto cualitativo en materia de
tratamiento de datos personales. La determinacion de los fines y los medios del mismo

no ha sido una cuestion pacifica; la regulacion contenida en la Directiva 95/46/CE, del

% Santiago MUNOZ MACHADO, “Los tres niveles de garantias de los Derechos Fundamentales de la
Union Europea: problemas de articulacion”, Revista de Derecho Comunitario Europeo, n°. 50, enero/abril
(2015), pag. 223.

10« os constituyentes de 1978 ya intuyeron el enorme impacto que los avances tecnoldgicos provocarian
en nuestra sociedad y, en particular, en el disfrute de los derechos fundamentales. Una deseable futura
reforma de la Constitucion deberia incluir entre sus prioridades la actualizacion de la Constitucion a la
era digital y, especificamente, elevar a rango constitucional una nueva generacién de derechos digitales.
Pero, en tanto no se acometa este reto, el legislador debe abordar el reconocimiento de un sistema de
garantia de los derechos digitales que, inequivocamente, encuentra su anclaje en el mandato impuesto por
el apartado cuarto del articulo 18 de la Constitucion Espafiola y que, en algunos casos, ya han sido
perfilados por la jurisprudencia ordinaria, constitucional y europea” Ap. IV del predmbulo de la reciente
Ley Orgéanica 3/2018, de 5 de diciembre, de proteccidn de datos personales y garantia de los derechos
digitales.
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Parlamento europeo y del Consejo de 24 de octubre de 1995, sobre proteccion de las
personas fisicas en lo que respecta a dicho tratamiento y a su libre circulacion,
encorsetada ante el desaforado avance de las nuevas formas tecnoldgicas de la

informacion y la comunicacion se revelaba insuficiente.

La revolucion de las comunicaciones en un entorno evolutivo impulsado a la
web 3.0, definido por un irrefrenable protagonismo del usuario, demanda un incremento
paralelo de las garantias juridicas en el seno de un contexto técnico expuesto a nuevos e

incesantes modos de vulneracion de la privacidad y ciberdelincuencia®?.

El Reglamento General de Proteccion de Datos, aplicable directamente desde el
pasado 25 de mayo de 2018 e indispensable para perfilar aspectos de notable relevancia
procesal en cada uno de los estados miembros, habra de coordinarse tanto con el
reciente Reglamento (UE) 2018/1725 del Parlamento Europeo y del Consejo, de
23 de octubre de 2018, para la proteccion de las personas fisicas en lo que respecta al
tratamiento de datos personales por las instituciones, 6rganos y organismos de la
Union, y a la libre circulacién de esos datos, como con la previsible normativa en
materia de ciberseguridad incardinada en un conjunto de actuaciones comprendidas en
el ambicioso programa “Horizonte 2020”3, encaminado a ofrecer respuesta a un amplio
nimero de preocupaciones latentes en el ciudadano europeo que incluye, entre otras, las
tecnologias de la informacion y la comunicacién, la seguridad o la proteccion

informatical®.

1 «La UE, EEUU y la OTAN cargaron ayer contra Rusia después de que Holanda y el Reino Unido la
acusaran de intentar perpetrar ciberataques contra organismos internacionales y, en concreto, a la
Organizacion para la Prohibicion de las Armas Quimicas (OPAQ), con sede en La Haya”. Noticias de
Alava, 5 de octubre de 2018.
https://www.noticiasdealava.eus/2018/10/05/union-europea/holanda-acusa-a-rusia-de-un-ataque-
cibernetico-a-la-opaq

12 publicado en el diario oficial de la Union Europea con fecha 21 de noviembre, deroga el Reglamento
(CE) 45/2001, y la Decision 1247/2002/CE, aplicandose al tratamiento de datos desde el 12 de diciembre
de 2018. Se persigue su aplicacion simultanea con el Reglamento (UE) 2016/679, a fin de garantizar “un
marco solido y coherente en materia de proteccion de datos en la Union” —considerando 4-. Sobre la
coexistencia con este Reglamento dispone que “redunda en interés de un enfoque coherente de la
proteccion de datos personales en la Unidn y de la libre circulacién de datos personales en la Union,
armonizar, en la medida de lo posible, las normas de proteccién de datos de las instituciones, érganos y
organismos de la Unidn con las adoptadas para el sector publico en los Estados miembros. Cuando las
disposiciones del presente Reglamento apliquen los mismos principios que las disposiciones del
Reglamento (UE) 2016/679, segun la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (en lo
sucesivo, «Tribunal de Justicia»), ambas deben interpretarse de manera homogénea, en particular porque
debe entenderse que la estructura del presente Reglamento es equivalente a la del Reglamento (UE)
2016/679” —considerando 5-.

13 https://ec.europa.eu/programmes/horizon2020/what-horizon-2020

14 https://ec.europa.eu/programmes/horizon2020/en/h2020-sections-projects
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En consecuencia, el vacio de fronteras tecnoldgicas propicia un entorno
permeable al influjo tuitivo emanado de la sentencia dictada en el denominado caso
Google. Un entorno sobre el que, por extension, irradian igualmente una serie de
instrumentos, de dispar obligatoriedad si bien decisiva importancia a nivel europeo,
entre los que se encuentran el Convenio para la proteccion de los derechos humanos y
de las libertades fundamentales de 4 de noviembre de 1950%°; las Resoluciones (73) 22
y (74) 29 del Comité de Ministros del Consejo de Europa, sobre la proteccion de la vida
de las personas fisicas respecto de los bancos electronicos de datos en el sector privado
y en el sector pablico adoptadas el 26 de septiembre de 1973 y 20 de septiembre de
1974, respectivamente'®; las directrices de la OCDE sobre proteccion de la privacidad
y flujos transfronterizos de datos personales de 23 de septiembre de 1980'7; vy el
Convenio para la proteccion de las personas con respecto al tratamiento automatizado

de datos de caracter personal de 28 de enero de 19818,

Como apunte relativo a nuestro pais cabe subrayar que, en el marco de los
procedimientos judiciales seguidos para salvaguardar los derechos de los usuarios frente
a informaciones personales carentes de actualidad, mediante enlaces a péginas web
indexadas por motores de busqueda en internet, se producen significativas diferencias
de resultado. Esto supone afrontar bajo perspectivas dispares la interpretacion de la

condicion procesal de la legitimacién pasiva proclamada en la sentencia europea. La

15 Articulo 8 “1. Toda persona tiene derecho al respeto de su vida privada y familiar, de su domicilio y de
su correspondencia. 2. No podra haber injerencia de la autoridad publica en el ejercicio de este derecho,
sino en tanto en cuanto esta injerencia esté prevista por la ley y constituya una medida que, en una
sociedad democrética, sea necesaria para la seguridad nacional, la seguridad publica, el bienestar
economico del pais, la defensa del orden y la prevencién del delito, la proteccion de la salud o de la
moral, o la proteccién de los derechos y las libertades de los demas™.

16 Primeros documentos europeos que plasman los principios fundamentales de proteccion por los que ha
de regirse un tratamiento de datos personales, en el seno del Consejo de Europa (lealtad, finalidad,
exactitud, derecho a ser informado, derecho de acceso, deber de confidencialidad y deber de seguridad en
el tratamiento).

17 Revisadas en 2013, albergan definiciones clave para algunos conceptos esenciales en la materia, como
el de “datos personales”, constituyéndose en “recomendaciones politicas de alto nivel que permiten
respaldar el desarrollo de dichos marcos [de proteccion de la privacidad de todo el mundo] con la
flexibilidad suficiente para adaptarlos a las variaciones regionales y locales, a la vez que facilitan la
interoperabilidad internacional de los flujos transfronterizos de datos personales”.
https://www.oecd-ilibrary.org/docserver/9789264259027-18-
es.pdf?expires=1549142770&id=id&acchame=guest&checksum=F46 A83AAB2B55214791074D2FF8EQ
ABA

18 Proclama en su capitulo Il —arts. 4 a 11- los principios inicialmente enunciados en las Resoluciones (73)
22y (74) 29, dotandolos ahora de efecto vinculante
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aparente divergencia se encuadra, no obstante, dentro de un escenario homogeneizado

dentro del principio bésico de seguridad juridica®®.

El Tribunal Constitucional®® ha declarado que la dignidad de la persona se
encuentra indisolublemente conectada a los derechos de la personalidad —l honor, la
propia imagen, la intimidad y la proteccion de los datos personales-. En parecidos
términos se muestra un sector de la doctrina que los cataloga como “derechos de

libertad y autonomia .

Comienza asi a consolidarse la doctrina del alto Tribunal sobre el derecho al
olvido, definido ahora en el articulo 17 del Reglamento General de Proteccion de Datos,
estableciendo en su sentencia de 4 de junio de 2018 que “eso, y no otra cosa, es el
derecho al olvido. Un derecho a la supresién de los datos personales, existente ya por
obra de la Directiva 95/46/CE, estrechamente vinculado con la salvaguardia del derecho
fundamental a la proteccion de datos personales frente al uso de la informatica (art. 18.4
CE), y con la proteccién del articulo 8 de la Carta de los derechos fundamentales de la
Unién Europea y del Convenio nim. 108 del Consejo de Europa para la proteccion de
las personas con respecto al tratamiento automatizado de datos de caréacter personal. Asi
considerado, el derecho al olvido es una vertiente del derecho a la proteccion de datos
personales frente al uso de la informatica (art. 18.4 CE), y es también un mecanismo de
garantia para la preservacion de los derechos a la intimidad y al honor, con los que

esta intimamente relacionado, aunque se trate de un derecho auténomo”?2,

19 Resulta conocido que para el Tribunal Constitucional la seguridad juridica implica que “el legislador
debe perseguir la claridad y no la confusién normativa, debe procurar que acerca de la materia sobre la
que se legisle sepan los operadores juridicos y los ciudadanos a qué atenerse... promover y buscar la
certeza respecto a qué es Derecho” (STC 46/1990, de 15 de marzo, FJ. 4°). Puede comprobarse la
sustancial identidad que tal declaracién presenta con la postura mantenida por el Tribunal de Justicia de la
Union Europea, que destaca como tal principio “que forma parte de los principios generales del Derecho
de la Unidn, exige que las normas de Derecho sean claras, precisas y de efectos previsibles, a fin de que
los interesados puedan orientarse en las situaciones y relaciones juridicas reguladas por el ordenamiento
juridico de la Unién”, STJUE de 8 de septiembre de 2011, asunto France Télécom SA C-81/10 P,
apartado 100.

20 Asi en la STC 231/1988, de 2 de diciembre manifiesta que “los derechos a la imagen y a la intimidad
personal y familiar, reconocidos en el art. 18 de la C.E., aparecen como derechos fundamentales
estrictamente vinculados a la propia personalidad, derivados sin duda de la «dignidad de la persona», que
reconoce el art. 10 de la C.E., y que implican la existencia de un &mbito propio y reservado frente a la
accion y conocimiento de los demas, necesario -segun las pautas de nuestra cultura- para mantener una
calidad minima de la vida humana. Se muestran asi esos derechos como personalisimos y ligados a la
misma existencia del individuo” -fj. 3°-.

21 Enrique ALVAREZ CONDE, “Curso de derecho constitucional: el Estado constitucional. El sistema de
fuentes. Los derechos y libertades”, Tecnos, Madrid (2003), Volumen I, 42 edicion, pag. 336.

22 STC. 58/2018, de 21 de junio —fj. 5°-.
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Aunque se ha destacado como novedad del Reglamento europeo el expreso
reconocimiento, en su art. 17, del denominado “derecho al olvido”, parte de la doctrina
coincide en que mas bien se constituye en la reformulacion terminoldgica de un derecho
preexistente -regulado en el articulo 16 de la derogada LOPD, hoy dentro del titulo X de
la vigente LOPDGDD?3- a la supresion o0 “cancelacion en el entorno de internet”** de
aquellas informaciones cuya publicidad pueda estimarse perjudicial al derecho

fundamental a la proteccion de datos previsto en el art. 18 CE?.

Una publicidad on line cuya perennidad, posibilitada mediante el salto del
formato papel a la plataforma digital, puede a buen seguro devenir innecesaria en razén
al tiempo transcurrido y a la transformacion de las circunstancias que justificaron
originariamente la difusion de una informacion. En palabras del Profesor Emilio
Guichot “se requiere ajustar el tiempo de publicacion a lo necesario para cumplir con

la finalidad perseguida con la misma %,

Volviendo de nuevo al vigente Reglamento General su espiritu, segun el
factsheet o extracto de la sentencia, vendria a ser “reconocer las prerrogativas del

individuo a gestionar sus datos personales, mientras de forma explicita se protege la

23 Articulo 93: “Derecho al olvido en busquedas de Internet. 1. Toda persona tiene derecho a que los
motores de busqueda en Internet eliminen de las listas de resultados que se obtuvieran tras una busqueda
efectuada a partir de su nombre los enlaces publicados que contuvieran informacion relativa a esa persona
cuando fuesen inadecuados, inexactos, no pertinentes, no actualizados o excesivos o hubieren devenido
como tales por el transcurso del tiempo, teniendo en cuenta los fines para los que se recogieron o trataron,
el tiempo transcurrido y la naturaleza e interés pablico de la informacién. Del mismo modo debera
procederse cuando las circunstancias personales que en su caso invocase el afectado evidenciasen la
prevalencia de sus derechos sobre el mantenimiento de los enlaces por el servicio de blsqueda en
Internet. Este derecho subsistird aun cuando fuera licita la conservacién de la informacion publicada en el
sitio web al que se dirigiera el enlace y no se procediese por la misma a su borrado previo o simultaneo. 2.
El ejercicio del derecho al que se refiere este articulo no impedira el acceso a la informacion publicada en
el sitio web a través de la utilizacion de otros criterios de busqueda distintos del nombre de quien
ejerciera el derecho”.

24 Maria ALVAREZ CARO, “El Derecho a la Supresion o al Olvido™, en el libro “Reglamento General
de Proteccion de Datos. Hacia un nuevo modelo europeo de privacidad”, Reus, Madrid (2016), pag. 246.
25 Nuestra jurisprudencia como es sabido establece que la libertad de expresion -art. 20 CE- tiene como
limite los derechos reconocidos en el Titulo I CE, entre los que se encuentra el derecho fundamental a la
proteccion de datos de carécter personal previsto en el art. 18 CE. Asi STS. de 4 de noviembre de 1986,
Sala de lo civil -fj. 5°-,

Respecto a la proteccidn de datos personales, el Tribunal Constitucional lo ha venido a reconocer como
derecho fundamental “a partir del contenido del derecho a la intimidad (art. 18.1 CE) y del mandato del
art. 18.4 CE”, asi STC 292/2000, de 30 de noviembre —fj. 3°-,

% Emilio GUICHOT, “La publicidad de datos personales en internet por parte de las Administraciones
Publicas y el derecho al olvido”, Civitas-Revista Espafiola de Derecho Administrativo, n°® 154 (2012),
pag. 157.
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libertad de expresion y de los medios de comunicacién”?'. Adquiere con el nuevo
escenario especial protagonismo el “consentimiento” del titular de los datos tratados,
materializacion de una voluntad que habra de ser “libre, especifica e informada” 'y que

igualmente habra de resultar “inequivoca 8.

A modo de ejemplo, el considerando 153 anticipa su proposito general en virtud
del cual habran de conciliarse “las normas que rigen la libertad de expresion e
informacion, incluida la expresion periodistica, académica, artistica o literaria, con el
derecho a la proteccion de los datos personales con arreglo al presente Reglamento”.
Especialmente el art. 85 proclama este mandato en los siguientes términos “los Estados
miembros conciliaran por ley el derecho a la proteccion de los datos personales, en
virtud del presente Reglamento, con el derecho a la libertad de expresion y de
informacion, incluido el tratamiento con fines periodisticos y fines de expresion

académica, artistica o literaria”.

La doctrina ha subrayado la trascendencia que conlleva el reconocimiento de la
proteccion de datos como un derecho fundamental incardinado en el art. 18.4 CE?. Para
el Profesor Pablo Lucas Murillo de la Cueva “se dirige a satisfacer una necesidad basica
de toda persona: el control de la informacién que le concierne. Que no consiste en una
exquisitez juridica ni en un capricho, sino en una pretensién esencial en la sociedad en

la que vivimos™®.

En parecidos términos afirma el Profesor Emilio Guichot que con este &mbito
“se pretende garantizar una cierta capacidad de los ciudadanos para controlar en qué

medida puede ser objeto de conocimiento y divulgacion la informacién sobre su

27 “This is exactly the spirit of the proposed EU data protection Regulation: empowering individuals to
manage their personal data while explicitly protecting the freedom of expression and of the media”, pag.
4.

http://ec.europa.eu/justice/data-protection/files/factsheets/factsheet_data_protection_en.pdf

28 Fl art. 4.11) entiende por “consentimiento del interesado: toda manifestacion de voluntad libre,
especifica, informada e inequivoca por la que el interesado acepta, ya sea mediante una declaracion o una
clara accion afirmativa, el tratamiento de datos personales que le conciernen”.

29 Derecho que segun nuestro Tribunal constitucional “extiende su garantia no sélo a la intimidad en su
dimensién constitucionalmente protegida por el art. 18.1 CE, sino a lo que en ocasiones este Tribunal ha
definido en términos mas amplios como esfera de los bienes de la personalidad que pertenecen al &mbito
de la vida privada, inextricablemente unidos al respeto de la dignidad personal (STC 170/1987, de 30 de
octubre, FJ 4), como el derecho al honor, citado expresamente en el art. 18.4 CE, e igualmente, en
expresion bien amplia del propio art. 18.4 CE, al pleno ejercicio de los derechos de la persona”, STC.
292/2000, de 30 de noviembre —fj. 6°-.

%0 Pablo Lucas MURILLO DE LA CUEVA, “Perspectivas del derecho a la autodeterminacion
informativa”, Revista de Internet, Derecho y Politica, n°. 5, septiembre (2007), pag. 30.
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persona”3!, frente al derecho de acceso a la informacion; derecho este que, si bien se
proclama revestido igualmente de esa naturaleza en la Carta de Derechos
Fundamentales, asi como en relevantes sentencias del Tribunal de Justicia de la Union
Europea®?, ha venido a motivar algunas criticas sobre la base de su establecimiento por

el legislador como un derecho subjetivo ordinario, contemplado en el art. 105 b) CE®,

La coyuntura existente se presentaba caracterizada por la fragmentacion que
ocasiona la multiplicidad de ordenamientos diferenciados en cada Estado de la Union,
algo que se aspira a solventar mediante el nuevo Reglamento, cuya “exposicion de
motivos” -especialmente los considerandos 7, 9 y 13- subraya como objetivo el de
reforzar el marco de seguridad juridica de que puedan disponer las personas fisicas, los
operadores econdmicos Yy las autoridades publicas. Un espacio disefiado para garantizar,
en ultima instancia, el libre trafico de los datos personales en un entorno de coherencia
normativa y de cooperacidn efectiva entre las diferentes autoridades de control. Se trata,
en suma, de contribuir al buen desenvolvimiento del mercado interior, objetivo medular

de los tratados constitutivos de la Union Europea —art. 3.3 TUE*-.

El Reglamento potencia asi mismo la necesidad de ponderar, caso por caso, los
intereses en conflicto, basculando el grado de prevalencia entre derechos. Linea
coincidente con la reiterada por el Tribunal de Justicia de la Union Europea a lo largo de
sus pronunciamientos cuando hace aplicacion del principio de proporcionalidad®, en
virtud del cual los medios empleados han de permitir alcanzar “el objetivo que éste
persigue y no vayan mas alla de lo que es necesario para alcanzarlo. En un sentido

semejante entendemos que ha tenido ocasion de pronunciarse el Tribunal Constitucional

81 Emilio GUICHOT, “La publicidad de datos personales...”, op. cit., pg. 126 —nota 2-.

32 Puede citarse la STJCE de 6 de diciembre de 2001 -asunto C-353/99 P, Consejo de la Unién Europea
contra Heidi Hautala-, que acoge las conclusiones del Abogado General, de 10 de julio de 2001
(apartados 76 a 79 de estas).

3 Leonor RAMS RAMOS, “Tratamiento y acceso del publico a documentos oficiales”, en el libro
“Reglamento General de Proteccion de Datos. Hacia un nuevo modelo europeo de privacidad”, Reus,
Madrid (2016), pag. 615.

3 Art. 3.3 TUE: “La Unidon establecera un mercado interior. Obrara en pro del desarrollo sostenible
de Europa basado en un crecimiento econémico equilibrado y en la estabilidad de los precios, en una
economia social de mercado altamente competitiva, tendente al pleno empleo y al progreso social, y en
un nivel elevado de proteccion y mejora de la calidad del medio ambiente. Asimismo, promovera el
progreso cientifico y técnico”.

% Sintéticamente recogido en el art. 5.4 TUE al establecer que “el contenido y la forma de la accion de la
Unidn no excederan de lo necesario para alcanzar los objetivos de los Tratados”.

36 STJUE de 8 de junio de 2010, asunto C-58/08 Vodafone y otros, ap. 51, entre otras.
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descomponiendo ese juicio de proporcionalidad en tres condiciones sucesivas: un juicio

de idoneidad, otro de necesidad, y uno ultimo de proporcionalidad en sentido estricto®’.

2.1. Caso Google

Esta sentencia®® resuelve la cuestion prejudicial elevada por la secc. 12 de la sala
de lo C.-A de la Audiencia Nacional por Auto de 27 de febrero de 2012. Se parte de la
resolucion del Director de la Agencia Espafiola de Proteccion de Datos que estimaba la
reclamacion contra Google Spain S.L. y Google Inc., ordenando la adopcion de las
medidas necesarias para retirar los datos personales del peticionario del indice resultante
del uso del buscador, imposibilitando con ello su futura indexacion y dificultando a la
postre su localizacion e identificacién, demandando un pronunciamiento interpretativo

sobre el art. 8 de la Carta de Derechos Fundamentales de la Union Europea®.

Algunos autores han sefialado las profundas diferencias que pueden resultar del
contraste entre las conclusiones del Abogado General, Sr. Niilo Jaaskinen, presentadas
el 25 de junio de 2013, y la decision final del Tribunal europeo®. Es en materia de
responsabilidad respecto de los datos personales publicados en las paginas web fuentes
de terceros —“responsabilidad secundaria®*!-, accesibles a través de los motores de
busqueda, donde pueden producirse las mayores discrepancias en relacion con la

decision que finalmente adoptaria el Tribunal.

87 Asi la STC. 39/2016, de 3 de marzo, fj. 5° “de conformidad con la doctrina de este Tribunal, la
constitucionalidad de cualquier medida restrictiva de derechos fundamentales viene determinada por la
estricta observancia del principio de proporcionalidad. A los efectos que aqui importan, basta con
recordar que para comprobar si una medida restrictiva de un derecho fundamental supera el juicio de
proporcionalidad, es necesario constatar si cumple los tres requisitos o condiciones siguientes: si tal
medida es susceptible de conseguir el objetivo propuesto (juicio de idoneidad); si, ademas, es necesaria,
en el sentido de que no exista otra medida mas moderada para la consecucion de tal propdésito con igual
eficacia (juicio de necesidad); y, finalmente, si la misma es ponderada o equilibrada, por derivarse de
ella mas beneficios o ventajas para el interés general que perjuicios sobre otros bienes o valores en
conflicto (juicio de proporcionalidad en sentido estricto) [SSTC 66/1995, de 8 de mayo, FJ 5; 55/1996,
de 28 de marzo, FFJJ 6, 7, 8 y 9; 207/1996, de 16 de diciembre, FJ 4 e), y 37/1998, de 17 de febrero, FJ
8]”.

38 Sentencia TJUE, de 13 de mayo de 2014, asunto C-131/12; Google Spain, S.L., Google Inc. / AEPD,
Mario Costeja Gonzalez ya mencionada.

39 Articulo 8: “Proteccion de datos de caracter personal, 1. Toda persona tiene derecho a la proteccion de
los datos de caracter personal que la conciernan. 2. Estos datos se trataran de modo leal, para fines
concretos y sobre la base del consentimiento de la persona afectada o en virtud de otro fundamento
legitimo previsto por la ley. Toda persona tiene derecho a acceder a los datos recogidos que la conciernan
y a su rectificacién. 3. El respeto de estas normas quedara sujeto al control de una autoridad
independiente”.

40 pere SIMONCASTELLANO, “El reconocimiento del derecho al olvido digital en Espafia y en la UE:
efectos tras la sentencia del TJUE de mayo de 2014 ”, Bosch, Barcelona (2015), pé4gs. 302-303.
4Conclusiones del Abogado General, de 25 de junio de 2013, apartado 46.
http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=138782&pagelndex=0&doclang=ES&
mode=req&dir=&occ=first&part=1&cid=431917
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El Abogado General parte de entender, con apoyo en la idea de “responsable de
tratamiento” establecida por el Grupo de trabajo del articulo 2942, que estamos ante un
concepto problemético y eminentemente funcional, en virtud del cual sélo cabria
atribuir responsabilidades a los distintos intervinientes en el proceso de difusion de
datos personales a través de internet “en funcion de la capacidad de influencia de hecho

y, por tanto, esta basado en un analisis de hecho méas que formal”*.

Notese que nos hallamos ante un responsable que habra de poseer conciencia
acerca del tipo de informacién que esta tratando y por qué; esto es, ha de ostentar el
poder de “determinar qué datos deben procesarse para los fines previstos ™,
apriorismo para fijar el alcance de la responsabilidad ultima en el cumplimiento de las

garantias sobre proteccion de datos.

Como adelantdbamos el respeto al principio de proporcionalidad ocupa un lugar
protagonico de primer nivel. En la medida en que un proveedor de un motor de
busqueda intervenga exclusivamente como intermediario “no debe considerarse como
responsable principal del tratamiento de datos personales efectuado. En este caso, los
responsables principales del tratamiento de datos personales son los proveedores de
informacién”*. Un aspecto clave estriba entonces en la posibilidad de discernir la
intervencion del gestor del motor de busqueda por lo que si esta sobrepasa la mera
intermediacion entre usuario y editor de pagina web, cabria dilucidar netamente el

alcance como responsable del gestor.

El Abogado General partird en sus conclusiones de que los motores de bldsqueda
actGan como intermediarios imparciales®®. Efectian un “tratamiento de datos
personales” en el sentido previsto en el articulo 2.b) de la Directiva derogada, lo que no
significa que adquieran la condicion de “responsable de tratamiento” del articulo 2.d) de
la misma, por cuanto carecen de capacidad de determinar los fines y los medios de

dicho tratamiento.

En opinion de algin sector doctrinal “sélo indexan aquello que los editores
quieren, ya que existen protocolos de exclusion que evitan que los motores de busqueda

indexen contenidos en Internet, y esos protocolos solo pueden ser establecidos por el

42 http://www.agpd.es/portalwebAGPD/internacional/Europa/grupo_29 _europeo/index-ides-idphp.php
43 Dictamen 1/2010 del Grupo del articulo 29, de 16 de febrero de 2010, pag. 10.

4 Dictamen 1/2010 del Grupo del articulo 29, de 16 de febrero de 2010, pag. 15.

4 Dictamen 1/2008 del Grupo del articulo 29, de 4 de abril de 2008, pag. 15.

4 Apartados 93 y 100 de sus conclusiones.
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editor de la pagina fuente™*’. Con tales afirmaciones se matiza el papel de los motores
de busqueda con relacion a unos datos cuya publicacién ha sido llevada a cabo por un

tercero, como es el editor de la misma por medio de una pagina web.

En relacion con el posterior pronunciamiento realizado por el Tribunal cabe

extraer algunas conclusiones:

1) El gestor del motor de busqueda (Google Search) que explora internet
buscando informacion, realiza una actividad de recogida, extraccion, registro,
organizacién, conservacion en sus servidores y, en su caso, comunicacion. Dicha
actividad es calificable de “tratamiento de datos personales”, de lo que ha de
considerarse responsable al gestor por cuanto determina los fines y los medios de ese

tratamiento (apartados 28, 33 y 41).

2) Cuando el gestor crea en un Estado una sucursal o filial, destinada a
garantizar la promocion y venta de los espacios publicitarios propuestos por dicho
motor en relacion a los habitantes de ese Estado, debe entenderse que se lleva a cabo un
tratamiento de datos personales “en el marco de las actividades” de un establecimiento

del responsable de dicho tratamiento en territorio de un Estado miembro (apartado 60).

El Tribunal de Justicia declar6 que las disposiciones de la Directiva, en cuanto
pueden afectar a las libertades fundamentales y al derecho a la intimidad, deben
entenderse a la luz de los derechos fundamentales. Estos forman parte de los principios
generales del Derecho, cuyo respeto garantiza el Tribunal. En nuestro caso, el art. 7 de
la Carta de Derechos Fundamentales de la Unidn Europea garantiza el respeto de la vida

privada, y el art. 8 el derecho a la proteccién de los datos personales.

3) Consecuencia de tal responsabilidad es su deber de eliminar, de la lista de
resultados que contengan el nombre de una persona, aquellos vinculos a paginas web
publicadas por terceros que contengan informacion relativa a esa persona. Ello sera asi

aun cuando la publicacion en dicha web fuese licita en si misma*® (apartado 88).

4) Cada caso requiere examinar el grado de concurrencia de los derechos

fundamentales reconocidos en los arts. 7 y 8, tanto con los intereses econdmicos del

47 pere SIMON CASTELLANO, “El reconocimiento del derecho...”, op. Cit., pag. 302.

% A raiz de esta sentencia se ha declarado por las Autoridades europeas de proteccion de datos que “los
motores de bulsqueda y los editores originales realizan dos procesamientos diferenciados, con
legitimaciones diferentes y también con un impacto diferente sobre la privacidad de las personas”.
http://www.agpd.es/portalweb AGPD/noticias-

inicio/common/1_NEW/141128 NP_AEPD_Aplicacion_Sentencia_TJUE.pdf
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gestor como con los intereses del pablico en el acceso a la informacion resultante de la
busqueda. Dicha indagacion debe implicar paralelamente un juicio de ponderacion
singularizado en atencién a circunstancias que, como la relevancia publica del
interesado, pueden alterar la prevalencia de los distintos derechos que aqui convergen
(apartado 99).

El reconocimiento de responsabilidad se configura como la cuestion que mas
discrepancia presenta con las conclusiones del Abogado General. Equivaldria a
reconocer simultaneamente un derecho en aquellos usuarios de la red que se estimen
afectados por un determinado tratamiento de sus datos personales. Un nuevo derecho en
virtud del cual puedan dirigirse directamente al buscador para la desindexacion de

enlaces a webs que contengan datos afectantes a su esfera privada.

Tal derecho podria ejercerse no solo cuando estos sean “inexactos”, también en
caso de resultar “inadecuados, no pertinentes y excesivos en relacion con los fines del
tratamiento, de que no estén actualizados o de que se conserven durante un periodo
superior al necesario, a menos que se imponga su conservacion por fines histéricos,
estadisticos o cientificos”*®. Doctrinalmente se ha destacado como error de gran calado
el protagonismo interpretativo de que se vendria a dotar a los buscadores en esa labor de
contrapeso entre derechos fundamentales®; un sentido critico que podria encontrar
apoyo en la linea doctrinal sostenida por el Tribunal constitucional, reconociendo al
poder judicial, a Jueces y Tribunales mediante esa general ponderacion o balanceo,

como “guardianes naturales de los derechos fundamentales ™.

Una confrontacion de este tipo podria llegar a estimular ademas la presentacién

de peticiones que, bajo el subterfugio del “derecho al olvido digital”, vendrian en

4% Sentencia TJUE, de 13 de mayo de 2014, asunto C-131/12; Google Spain, S.L., Google Inc. / AEPD,
Mario Costeja Gonzalez, ap. 92. Es apreciable su posterior reflejo en el vigente Reglamento Europeo,
recogiendo el art. 5 -apartado 1- entre los principios relativos al tratamiento que “los datos personales
seran; a) tratados de manera licita, leal y transparente en relacion con el interesado («licitud, lealtad y
transparencia»); b) recogidos con fines determinados, explicitos y legitimos, y no seran tratados
ulteriormente de manera incompatible con dichos fines; de acuerdo con el articulo 89, apartado 1, el
tratamiento ulterior de los datos personales con fines de archivo en interés pablico, fines de investigacion
cientifica e histérica o fines estadisticos no se considerard incompatible con los fines iniciales
(«limitacion de la finalidad»); ¢) adecuados, pertinentes y limitados a lo necesario en relacion con los
fines para los que son tratados («minimizacion de datos»)”.

50 pere SIMON CASTELLANO, “El reconocimiento del derecho...”, op. cit., pag. 306.

51 Entre otras en STC. 227/1999, de 13 de diciembre —fj. 1°-: “guardianes naturales y primeros de los
derechos fundamentales y las libertades ciudadanas”. Mas recientemente es posible sefialar su sentencia
n° 72/2018, de 21 de junio, donde vuelve a referirse a Jueces y Magistrados como “primeros garantes de
los derechos fundamentales en nuestro ordenamiento juridico” —fj. 2°-,
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realidad a representar un “fraude de ley”® consistente en tratar de sustraer al
conocimiento popular determinadas conductas sancionadas en quienes, por su especial o
destacada posicion en la direccion y gestion de intereses publicos, habrian justamente de
asumir el eventual escrutinio de los medios de comunicacion en favor de la
ciudadania®®. Una declaracion asi entendemos que fomenta un incremento de las
relaciones de colaboracion de los motores de busqueda con las Agencias de proteccion
de datos. En esa linea cabe sefalar el empefio de dichas autoridades por concluir un
documento que ayudase a clarificar, mediante un conjunto de 25 criterios interpretativos

comunes, la aplicacion de la sentencia que comentamos®.

Pese a fijar como objetivo la aplicacion armonizada de los derechos de
cancelacion u oposicion, cuando por parte de los buscadores se deniegan o atienden
inadecuadamente tales derechos, las autoridades de proteccion de datos han venido
también a lamentar la escasez de transparencia en la ponderacion efectuada usualmente

por aquellos ante cada solicitud de desindexacion.

En consecuencia, dada la fenomenal relevancia desde la perspectiva de las
relaciones entre la libertad de informacion y el derecho de los particulares a la
proteccidn de sus datos, se insta a los gestores a hacer publicos los criterios de exclusion

que en su caso estén aplicando, asi como a que “faciliten estadisticas detalladas y

52 Dentro de la eficacia general de las normas juridicas prevista en nuestro ordenamiento cabe acudir al
articulo 6.4 C.C., segun el cual “los actos realizados al amparo del texto de una norma que persigan un
resultado prohibido por el ordenamiento juridico, o contrario a él, se consideraran ejecutados en fraude de
ley y no impediran la debida aplicacion de la norma que se hubiere tratado de eludir”.

53 STC. 139/2007, de 4 de junio -fj. 7°-: “nuestra jurisprudencia sefiala la concurrencia de dos requisitos
inexcusables para que el ejercicio del derecho a la libre informacidn goce de proteccion constitucional.
Asi lo hace de forma condensada, pero expresiva, la STC 28/1996, de 26 de febrero, FJ 2: "Forma parte
ya del acervo jurisprudencial de este Tribunal el criterio de que la comunicacién que la Constitucion
protege es la que transmite informacion veraz relativa a asuntos de interés general o relevancia publica
(SSTC 6/1988, 171/1990, 219/1992 y 22/1995)”.

En este sentido cabe también subrayar algunas resoluciones de la Agencia Espafiola de Proteccion de
Datos, negando en sede administrativa ese “olvido” a determinadas personas en quienes pudiera estimarse
la concurrencia de un interés espurio en su pretensién de cancelaciéon de datos de la red. Sirva como
ejemplo la recaida en el procedimiento n°; TD/00192/2013, de 9 de mayo, ante la solicitud de un Alcalde
dirigida a la eliminacion de sus datos personales de determinadas paginas web criticas con su gestion
publica. O mas recientemente en el procedimiento n°; TD/1594/2016, de 9 de septiembre, que concluye
afirmando que “en el presente caso, nos encontramos con una informacién que se considera de interés
para los ciudadanos, al ser una noticia referida a hechos de trascendencia publica, relacionadas con su
condicion de alcalde, circunstancia de interés para la opinién publica de la que no ha quedado acreditado
que resulte incierta u obsoleta, y la noticia corresponde al afio 2014; por lo que, en lo que respecta a la
normativa de proteccion de datos, nos encontramos ante un tratamiento legitimado y no supondria
vulneracion de la normativa en materia de proteccion de datos”.

54 Criterios comunes adoptados por las Agencias nacionales para la aplicacion de la sentencia sobre el
“derecho al olvido”, de 26 de noviembre de 2014.

http://www.agpd.es/portalweb AGPD/revista_prensa/revista_prensa/2014/notas_prensa/common/nov_14/
wp225_en.pdf
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anonimizadas sobre los tipos de casos en los que han aceptado o rechazado las

correspondientes solicitudes™.

Anticipando algunas claves del actual escenario se ha subrayado por algunos
autores la importancia de la doctrina establecida por los Tribunales europeos -cabe citar
la sentencia de la corte italiana di cassazione n° 5525/2012, de 5 de abril®®- y por las
autoridades nacionales de proteccion de datos —v. gr. resolucion n°: R/00598/2007 de la
Agencia Espafiola de Proteccion de Datos®’- como acicate para la progresion normativa
que representa el joven Reglamento General.

3. RECONOCIMIENTO Y TUTELA DEL DERECHO AL OLVIDO EN
ALGUNOS PAISES DE IBEROAMERICA.

Si bien el vigente derecho al olvido digital —determinado a raiz del asunto C-
131/12- ha suscitado, segun se ha indicado, algunas matizaciones doctrinales en torno a
su origen en nuestro pais, suele estimarse al mismo el producto evolutivo natural en la
concepcion del ya consolidado derecho a la proteccion de datos personales,
proclamado en nuestra Constitucion®® y circunscrito por nuestro alto Tribunal a la

evolucion de los sistemas informaticos y su accesibilidad ad aternum.

Al hilo de lo anterior, mediante el andlisis de algunos casos paradigmaticos

seguidos en varios paises de Iberoamérica, es posible ofrecer numerosos argumentos en

SShttp://www.agpd.es/portalweb AGPD/revista_prensa/revista_prensa/2014/notas_prensa/common/nov_14
/141128_NP_AEPD_Aplicacion_Sentencia_TJUE.pdf

% Un sector de nuestra doctrina la estima pionera en el reconocimiento del deber de los periddicos de
“contextualizar y actualizar las noticias con datos personales que archivan en sus hemerotecas digitales”;
un deber que —a diferencia del derecho de rectificacién ejercido ante al buscador- recaeria en el titular de
la pagina web responsable de la noticia “a quien corresponde garantizar el cumplimiento de la exigencia
de actualizacion de la noticia y sus datos personales”.

Miguel CASINO RUBIO, “El periodico de ayer, el derecho al olvido en internet y otras noticias”,
Civitas-Revista Espafiola de Derecho Administrativo, n® 156 (octubre-diciembre 2012), pag. 211.

57 Recaida en el procedimiento n°: TD/00266/2007, analizaba la procedencia del derecho de cancelacion
de determinados datos personales accesibles en un sitio web, para concluir proclamando que “ningdn
ciudadano que ni goce de la condicion de personaje publico, ni sea objeto de hecho noticiable de
relevancia publica, tiene que resignarse a soportar que sus datos de caracter personal circulen por la
RED sin poder reaccionar ni corregir la inclusion ilegitima de los mismos en un sistema de comunicacion
universal como Internet” -pagina 7-.

http://www.agpd.es/portalweb AGPD/resoluciones/tutela_derechos/tutela_derechos_2007/common/pdfs/T
D-00266-2007_Resolucion-de-fecha-27-07-2007_Art-ii-culo-16-LOPD.pdf

58 Art. 18.4 CE “La ley limitara el uso de la informatica para garantizar el honor y la intimidad personal y
familiar de los ciudadanos y el pleno ejercicio de sus derechos”.
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favor del reconocimiento de figuras sustancialmente analogas, proyectando un debate
ponderativo de fondo entre derechos y libertades fundamentales emparentado con el que
desarrolla la sentencia europea, si bien con efectos tuitivos particulares sobre sus

respectivos ordenamientos.
Peru

Cabe destacar la importante sentencia de la Sala Primera del Tribunal
Constitucional, de 30 de mayo de 2011%°. Aunque actualmente no se recoge un derecho
al olvido digital, segun queda perfilado tras el Reglamento General de Proteccion de
Datos europeo, el derecho a la autodeterminacion informativa contemplado en el
ordenamiento peruano permite conocer Yy, llegado el caso, instar la cancelacion de datos
personales de aquellos registros informaticos, publicos y privados, que se estime por el

demandante que lesionan sus derechos méas elementales.

Solicitaba aqui el recurrente la supresion de informacion de riesgos vinculada al
reporte de una deuda con el Banco Continental, registrada en la base de datos de la
Superintendencia de Banca y Seguros y Administraciones Privadas de Fondos de
Pensiones (SBS), entidad esta que viene a desempefiar una funcion clave dentro del
sistema crediticio nacional, en tanto indicador de la calidad de cumplimiento de las
obligaciones contraidas con las entidades financieras, sustanciandose su demanda en tal

sentido:

“pretende que se ordene la rectificacion de la calificacion impuesta al
demandante, de Cliente 4: Pérdida 100% por la de Cliente 0: Normal 100%. Refiere
que, no obstante haber cancelado la deuda que mantenia con el Banco Continental, este
reporta en forma mensual y de manera continuada, desde 1997 hasta la fecha, la
existencia de dicha deuda. Alega que dicha situacién le ha ocasionado graves dafios
pues publicita un perfil e historial crediticio que no le permite acceder a fuentes de

crédito”®0,

La autodeterminacion informativa, segun recuerda, pretende garantizar los
derechos de la persona frente a excesos derivados del uso, manipulacion y difusion de
los datos personales o familiares, obrantes en registros informaticos o electrénicos,

dotandole de una serie de facultades que abarcan:

%9 Expediente N° 04227-2009-PHD/TC.
60 Antecedentes, pag. 1.
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“que los datos que legitimamente se hallen almacenados satisfagan criterios de

veracidad, integridad, utilidad y caducidad™®®.

Se trata de un derecho regulado en el articulo 61.2 del Cddigo Procesal

Constitucional, que ampara:

“Conocer, actualizar, incluir y suprimir o rectificar la informacion o datos
referidos a su persona que se encuentren almacenados o registrados en forma manual,
mecénica o informatica, en archivos, bancos de datos o registros de entidades publicas o
de instituciones privadas que brinden servicio 0 acceso a terceros. Asimismo, a hacer
suprimir o impedir que se suministren datos o informaciones de caracter sensible o

privado que afecten derechos constitucionales”®?.

Con todo, quiza los argumentos mas incisivos en aras a la previsible evolucién
legislativa en materia de derecho al olvido con proyeccion al entorno digital, sean los
atinentes a la consideracién de la actualidad y la veracidad como elementos clave que
deben concurrir en los datos relativos a una persona, que se han visto almacenados con
una prevision temporal estrictamente condicionada por la finalidad que propicié su

recogida, en este supuesto su incidencia sobre el sistema crediticio.

A lo anterior se suma la declaracion adoptada por el Tribunal, a la vista del vacio
legal en materia de limites temporales de registro y publicidad de informacion adversa
para el caso de la Central de Riesgos de la SBS®, exhortando al Congreso de la
Republica a colmar la ausencia de reglamentacion afectante a dicha entidad puablica
mediante el establecimiento de plazos finales diversos de registro y publicidad®,
sentando las bases exegéticas que han de regir la concepcion de los derechos
fundamentales proclamados en la Constitucion, al dictaminar que la inexistencia de un
plazo legal limitativo del registro de datos personales negativos no equivale a la
posibilidad de su mantenimiento indefinidamente, dada la primacia del contenido

constitucional del derecho fundamental debatido por cuanto:

“la obligacion de respetar el contenido constitucionalmente protegido del

derecho a la autodeterminacion informativa no esta supeditada a la interpositio

61 Fundamento 7°.

62 Titulo IV “Proceso de Habeas Data”, del cddigo procesal constitucional —Ley n° 28237-.

83 Marco temporal que sefala previsto para el ambito privado [articulos 9, inciso d), y articulo 10 Ley
27489, reguladora de las centrales privadas de informacion de riesgos y de proteccion al titular de la
informacion].

6 Fundamento 14°.
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legislatoris. Los derechos fundamentales no estan a expensas de lo que el legislador
haga o, como en este caso, deje de hacer. Ellos “valen” (es decir, vinculan) por si

mismos y no porque exista una ley que declare tal vinculacion”®.

Colombia

Podemos hacer referencia, en parecidos términos a nuestro analisis sobre la
sentencia de Peru, a la evolucion de figuras similares al derecho al olvido que se ha ido
experimentando a través de su jurisprudencia, marcada por un temprano
pronunciamiento® emanado el 16 de junio de 1992 de la Corte Constitucional, a raiz del
proceso de tutela promovido por un particular obrante, como deudor moroso del Banco
de Bogota®’, en la Central de Informacion de la Asociacion Bancaria de Colombia, y a
quien en instancias previas habia sido denegada la accion de tutela por existir -se
afirmaba- otros medios de defensa judiciales, citando como tal la accion ordinaria de
reparacion ante la Superintendencia Bancaria a fin de que esta revisara la actuacion del

Banco interviniente.

Se plantea un conflicto entre el derecho a la intimidad personal y familiar y el
derecho a la informacion, partiendo de determinadas concepciones procedentes de la
teoria de la informacidn, aportadas en relacion a una serie de aspectos clave, como son
la titularidad o propiedad del dato; la influencia o capacidad de control sobre la accion
de las personas que podrian llegar a tener aquellos que manejan bancos de datos; la
vigencia del dato y el derecho al olvido®.

La Corte parte de reconocer, como supremo principio constitucional, el de la
dignidad humana recogida en el articulo 1 de la Carta constitucional de Colombia de

19918 1o que se traduce:

6 Fundamento 15°.

8 Sentencia de la Sala Primera de Revision de la Corte Constitucional de Colombia No. T 414/92, de 16
de junio de 1992.

57 Pese a que, de conformidad con los hechos probados reflejados en los antecedentes de la sentencia, su
obligacion habia sido declarada prescrita con fecha 27 de abril de 1987, por sentencia del Juzgado
Décimo Sexto Civil del Circuito de Bogota —pag. 2-.

8 Pagina 5 de la sentencia.

8 Titulo T “De los principios fundamentales”, articulo 1 “Colombia es un Estado social de derecho,
organizado en forma de Republica unitaria, descentralizada, con autonomia de sus entidades territoriales,
democratica, participativa y pluralista, fundada en el respeto de la dignidad humana, en el trabajo y la
solidaridad de las personas que la integran y en la prevalencia del interés general”.
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“en una neta prevalencia de la categoria del ser sobre la del tener o del haber,
dentro del marco de un hondo y genuino humanismo que debe presidir los actos de los

encargados de administrar justicia en todos los niveles del sistema juridico.

Por tanto, en Colombia la actividad econdmica no puede desarrollarse hoy en
abierto contraste con los valores fundamentales y las exigencias propias de la libertad
humana. Ella prevalece sobre toda pretension desmesurada de servir los intereses de la

productividad y la eficiencia”’.

Este reconocimiento -matizado con posterioridad en sentencias como la T-
277/15, o la méas reciente T-063A/17 por la que se “exhortaal Ministerio
de Tecnologias de la Informacion y las Comunicaciones para que establezca una
regulacion nacional con miras a lograr la proteccién de los derechos de los usuarios de
Internet, especialmente en lo que tiene que ver con publicaciones que atenten contra el
honor de las personas en Internet”"*- implica que en caso de conflicto insoluble entre

ambos derechos, el reconocimiento de:

“la prevalencia del derecho a la intimidad sobre el derecho a la informacion, es
consecuencia necesaria de la consagracion de la dignidad humana como principio
fundamental y valor esencial, a la vez, del Estado social de derecho en que se ha
transformado hoy Colombia, por virtud de lo dispuesto en el articulo primero de la
Carta de 1991”72,

Directamente conectado con el respeto preferente sobre la dignidad, como
basico principio constitucional, se encuadra un problema latente que sefiala en los

Estados modernos dado que:

“cuantos més servicios pretenda recibir el ciudadano del Estado tanto mayor
serd la cantidad de datos que deba suministrarse (composicién del nucleo familiar,
vivienda, salud, educacion, lugar de trabajo, necesidades de transporte, seguridad social,

etc.), con la obvia consecuencia de una mayor transparencia de sus beneficiarios”’.

Sin duda, esta novedosa tesitura social materializada en la ingente acumulacion

de datos personales, que hace factible su combinacion en pos de la extraccion de

70 Pagina 10.

1 Sentencia de la Sala Sexta de Revision de la Corte Constitucional de Colombia No. T-063A/17, de 3 de
febrero de 2017.

2 P4gina 13.

3 P4gina 18.
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patrones de conducta que pueden, a su vez, confrontarse entre si y ser transmitidos
como mercancia, posibilita el fomento de un nueva herramienta de control sobre el
individuo a traves de la informatica. Un instrumento que exigira la concurrencia del

necesario contrapeso mediante:

“la facultad de disponer de la informacion, de preservar la propia identidad
informatica, es decir, de permitir, controlar o rectificar los datos concernientes a la
personalidad del titular de los mismos y que, como tales, lo identifican e individualizan
ante los demés. Es, como se ve, una nueva dimension social de la libertad individual
diversa, y por razon de las circunstancias que explican su aparicion, de otras clasicas

manifestaciones de la libertad.

Por su peculiar naturaleza, esta libertad ha sido reconocida en las legislaciones
de Estados de democracia liberal mediante estatutos juridicos especiales, los cuales,
establecen nuevos derechos e instituciones de control. En Espafia, Portugal, y Brasil,
por ejemplo, tanto la libertad informatica como el habeas data han recibido el honor de

una clara y explicita consagracion constitucional”’.

El derecho al olvido™ emerge asi como limite a la infinitud temporal que, en
otro caso, regiria sobre la administracion de unos datos -atinentes a la identificacion de
una persona- implicitamente abocados a su caducidad; dicho en otras palabras,
ostentando los datos personales por su propia naturaleza una vida finita, los

responsables en el tratamiento de los mismos se hallan sujetos a:

“la obligacion ineludible de una permanente actualizacion a fin de no poner en
circulacion perfiles de "personas virtuales" que afecten negativamente a sus titulares,

vale decir, a las personas reales”’®.

4 Pagina 18.

> La sentencia introduce una interesante y reveladora reflexion acerca de los males derivados de la
sociedad de la imagen, distinguiendo entre el encarcelamiento fisico y el encarcelamiento del alma que
merece ser transcrito por su interés, estableciendo que “el encarcelamiento del alma en la sociedad
contemporanea, dominada por la imagen, la informacion y el conocimiento, ha demostrado ser un
mecanismo mas expedito para el control social que el tradicional encarcelamiento del cuerpo. Por eso
vale la pena preguntarse si estos dos tipos de encarcelamiento se ejercen de manera discriminada y
estratégica en Colombia como mecanismo de control frente a dos sectores de poblacién diferente a saber:
la cércel tradicional para la clase marginada del circuito econdmico y comercial y la carcel del espiritu
contra los demas violadores de las reglas disciplinarias impuestas por dicho circuito” —pégina 18-.

6 P4gina 19.
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En virtud de cuanto se ha expuesto, la sala resuelve ordenar la cancelacion del
nombre del peticionario de la lista de deudores morosos de la Central de Informacion

bajo responsabilidad de la Asociacion Bancaria de Colombia.
Chile

Analizaremos brevemente la sentencia de la Corte Suprema de Justicia de Chile,
fechada el 21 de enero de 20167’. Versaba sobre la accion constitucional que se dirige a
la Corte, ante la falta de respuesta a una inicial solicitud dirigida al Director de una
publicacién que se considera por el interesado:

“Implica una vulneracion de sus garantias constitucionales, puesto que no le ha
permitido su reinsercion en la vida social en paz, al resultar estigmatizado con la
informacion, afectando con ello no solo a su persona sino que también a toda su

familia”’8,

Lo caracteristico de este supuesto es que, a diferencia de lo acontecido en la
sentencia europea de 13 de mayo de 2014, no se debate ahora acerca de la supresion de
aquellos enlaces a paginas web que hayan resultado indexados por el motor de busqueda
y que puedan albergar informacion atinente a la persona solicitante, sino que lo que se
insta por quien se estima perjudicado es “eliminar de los motores de busqueda de
internet una publicacion efectuada..., a través del medio de comunicacion”’®. En ese

sentido son apreciables de igual modo las diferencias existentes con los anteriores

" En el ordenamiento juridico de Chile la proteccion de datos personales ha venido regulandose en virtud
de la Ley 19.628 sobre Proteccion de la Vida Privada, en cuyo Titulo Il “De los derechos de los titulares
de datos”, comprensivo de los articulos 12 a 16, se dispone por el primero de estos que: “Toda persona
tiene derecho a exigir a quien sea responsable de un banco, que se dedique en forma publica o privada al
tratamiento de datos personales, informacion sobre los datos relativos a su persona, su procedencia y
destinatario, el propoésito del almacenamiento y la individualizacién de las personas u organismos a los
cuales sus datos son transmitidos regularmente. En caso de que los datos personales sean erréneos,
inexactos, equivocos o incompletos, y asi se acredite, tendra derecho a que se modifiquen. Sin perjuicio
de las excepciones legales, podra, ademas, exigir que se eliminen, en caso de que su almacenamiento
carezca de fundamento legal o cuando estuvieren caducos. Igual exigencia de eliminacién, o la de
blogueo de los datos, en su caso, podra hacer cuando haya proporcionado voluntariamente sus datos
personales o ellos se usen para comunicaciones comerciales y no desee continuar figurando en el registro
respectivo, sea de modo definitivo o temporal”.

Como hito clave cabe sefialar que este derecho ha adquirido en fecha reciente expreso reconocimiento
constitucional, con arreglo a la ley 21.096, publicada el 26 de junio de 2018, consagrando de esta forma el
derecho a la proteccion de datos personales en el art. 19.4 de la Constitucion Politica de la Republica: “El
respeto y proteccion a la vida privada y a la honra de la persona y su familia, y asimismo, la proteccién de
sus datos personales. El tratamiento y proteccién de estos datos se efectuara en la forma y condiciones
que determine la ley”.

https://www.leychile.cl/Navegar?idNorma=1119730&buscar=21096

8 Apartado 1°.

9 Apartado 1°.
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pronunciamientos analizados en donde se solicitaba la eliminacion de datos personales

de bases de datos de solvencia financiera.

Recoge abundante argumentacion relativa al derecho al olvido, tal como
quedaba configurado en la propuesta de Reglamento General de Proteccion de Datos de
2012, acudiendo también a otros instrumentos como la Declaracion Universal de los
Derechos Humanos de las Naciones Unidas en el texto aprobado en resolucion n° 217
de 3 de marzo de 2009; sin embargo es posible que la inexacta delimitacion que hemos
apuntado en el parrafo anterior y que fue formulada por la parte solicitante, unido a la
referencia a documentos anteriores a la sentencia europea, tenga algo que ver en la

diversa concepcion que ofrece del mismo como facultad que habilita a solicitar:

“la eliminacion de una informacion desfavorable sobre si misma que le provoque
perjuicios actuales y que se contenga en los sistemas informaticos disponibles, y ello

por una razén plausible”®°,

Algo que reproduce en la parte dispositiva de la sentencia al resolver que:

“se ordena a la parte recurrida que debe eliminar el registro informatico de la

noticia que afecta negativamente al recurrente”®?.

Costa Rica

Meses después de que, conforme a su articulo 9922, resultase oficialmente aplicable en
mayo de 2018 el Reglamento General de Protecciéon de Datos (UE) 2016/679, tuvo
lugar en San José de Costa Rica el “XVI Encuentro Iberoamericano de
Proteccion de Datos %, auspiciado por la Red Iberoamericana de Proteccion
de Datos® y que aparece instituido en un “foro de discusion y colaboracion
especifico en la materia de Proteccion de Datos Personales en el ambito

iberoamericano”®.

Sin perjuicio de la preocupacion latente en el entorno por la proteccion de datos,

sintetizada en la declaracion final suscrita al considerar aquella un “indicador de primer

8 Apartado 3°.

81 Pagina 6.

8 Articulo 99 “Entrada en vigor y aplicacion 1. El presente Reglamento entrard en vigor a los veinte dias
de su publicacion en el Diario Oficial de la Unién Europea. 2. Sera aplicable a partir del 25 de mayo de
2018. El presente Reglamento serd obligatorio en todos sus elementos y directamente aplicable en cada
Estado miembro”.

8 http://www.redipd.es/actividades/encuentros/XVI/common/PROGRAMA_XVI_ENCUENTRO.pdf

8 http://www.redipd.es/actividades/encuentros/XV I/index-iden-idphp.php

8 http://www.redipd.es/actividades/encuentros/XVI/common/INFORME_PRESIDENCI_RIPD_XVI.pdf
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nivel de la calidad democratica y un factor dinamizador del desarrollo economico y
social de los paises que la promueven %, se constata de igual modo en el pais anfitrion
organizador del encuentro numerosa jurisprudencia de la Sala Constitucional de la Corte
Suprema de Justicia que reconoce el derecho al olvido como manifestacion del derecho
a la autodeterminacion informativa, asi como resoluciones emanadas de la Agencia de

Proteccion de Datos de los Habitantes, adscrita al Ministerio de Justicia y Paz®’.

Dentro de estas Gltimas nos centraremos en la resolucion n° 067-2018, de 5 de
junio de 2018%, recaida frente a las entidades Equifax y Transunion, en relacion a la
situacion crediticia y de morosidad del sefior G.C.M. quien, mediante escrito presentado
a la Agencia el 31 de julio de 2017, afirmaba hallarse inscrito indebidamente en las

bases de datos al servicio de entidades financieras mantenidas por aquellas.

Podemos apreciar aqui una manifiesta similitud con algunos de los casos ya
analizados, en la medida en que el denunciante insta de la Agencia de Proteccidn de

Datos:

"Que se ordene a ambas empresas, eliminar los datos familiares del suscrito, asi
como la referencia crediticia que no se derive de una sentencia judicial en firme de los
Tribunales civiles del pais, o de una obligacion civil vigente y exigible en relacion a una
empresa denominada Grupo Monge, sobre todo sin una factura comercial que lleve mi
firma personal, considerando que ambas empresas tienen el deber y la responsabilidad
de la conformacién de una base de datos, que posea archivo de documentos legitimos,

que sustenten sus bases de datos y apoyar la informacién que divulgan a terceros, asi

8 http://www.redipd.es/actividades/encuentros/XVI/common/DECLARACION_FINAL_XVI.pdf

8 Tiene como objetivo “garantizar a cualquier persona, independientemente de su nacionalidad,
residencia o domicilio, el respeto a su derecho a la autodeterminacién informativa en relacién con su
vida o actividad privada y demas derechos de la personalidad, asi como la defensa de su libertad e
igualdad con respecto al tratamiento automatizado o manual de los datos correspondientes a su persona o
bienes”. Fue creada mediante la Ley N° 8968 de 7 de julio del 2011, de Proteccién de la Persona frente al
Tratamiento de sus Datos Personales, abarcando los articulos 15 a 22 del capitulo 1V, e incluyendo entre
sus atribuciones la de “ordenar, de oficio o a peticidn de parte, la supresion, rectificacion, adicion o
restriccion en la circulacion de las informaciones contenidas en los archivos y las bases de datos, cuando
estas contravengan las normas sobre proteccion de los datos personales” —art. 16.f)-. Dicha ley fue
desarrollada mediante el Reglamento a la Ley de Proteccidn de la Persona frente al Tratamiento de sus
Datos Personales, de 30 de octubre de 2012, publicado por Decreto Ejecutivo n.° 37554-JP, publicado el
5 de marzo de 2013.
http://www.redipd.org/legislacion/common/legislacion/costa_rica/Decreto_37554JP20102012Reglamento
ICostaRica.pdf

8 Resolucion N2 067-2018, de 5 de junio de 2018. Expediente: 062-07-2017-DEN.
http://prodhab.go.cr/download/resolucione/Exp.062-07-2017DEN.pdf
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como tenerlas disponibles para su verificacion por parte del suscrito, ademas de insistir

en que todos estos datos se almacenan y divulgan sin mi consentimiento’®°,

La Agencia cita la resolucion n° 16036-2006, de 3 de noviembre de 2006, de la
Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, sobre derecho al olvido®, siendo

especialmente revelador el considerando XI:

“Los juicios civiles consignados en Datum.net relativos al recurrente son asuntos
iniciados muchos afios atras y, ademas, en su mayoria archivados o terminados, lo que
viola, también, el derecho a la autodeterminacion informativa del recurrente y otros
derechos fundamentales, como se dird; porque mantener sine die informacion de esa
naturaleza en las bases de datos tienen efectos gravemente perjudiciales en los
derechos fundamentales de las personas, ya que conducen irremediablemente a una

situacion equivalente a la de la muerte civil™®?.

La Sala estima que someter a un plazo indeterminado el registro de datos
personales, que posibiliten la evaluacion de la situacion de solvencia de una persona, no
puede sino repercutir en la violacion del derecho fundamental recogido en el articulo 40
de la Constitucion, a tenor del cual “nadie serd sometido a tratamientos crueles o
degradantes ni a penas perpetuas, ni a la pena de confiscacion. Toda declaracién

obtenida por medio de violencia serd nula”.

La Sala estima prioritario partir de la consideracion de la propia naturaleza de la
informacion de que se trata en casos como este, pues los datos alusivos a la situacion
financiera utilizados para la calificacion de la solvencia se caracterizan principalmente
por su caracter temporal, no exento de los efectos derivados de la evolucion de la
fortuna personal del titular registrado. En el mismo sentido cita la sentencia numero
2005-08894, de 5 de julio de 2005, que proclama, al igual que en mdultiples
pronunciamientos anteriores de la Sala, un elemento clave en el tratamiento de los datos

traidos a consideracion:

8 Pagina 1.

% Recogido en el articulo 11 del citado Reglamento de 30 de octubre de 2012, de desarrollo de la Ley n°
8968, en los siguientes términos “la conservacion de los datos personales, que puedan afectar a su titular,
no deberd exceder el plazo diez afios, desde la fecha de ocurrencia de los hechos registrados, salvo
disposicién normativa especial que establezca otro plazo o porque el acuerdo de las partes haya
establecido un plazo menor. En caso de que sea necesaria su conservacion, mas alla del plazo estipulado,
deberan ser desasociados los datos personales de su titular”.

%1 Pagina 4.
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“la calidad es un principio esencial del tratamiento de datos personales, lo cual
implica que el operador de la base tendra que almacenar Unicamente informacion
veraz, exacta, precisa y actual; el uso que se dé a los datos debe ser consecuente con el
fin legitimo con que fueron recolectados, a partir del consentimiento informado de los

afectados”2.

No existiendo prevision normativa expresa en orden al ejercicio del derecho al
olvido frente a obligaciones crediticias, se estima adecuado acudir a los plazos previstos
para la prescripcion de los créditos mercantiles en el art. 984 del Codigo de Comercio®,

con cuya fijacion:

“se trata de lograr un adecuado equilibrio entre el legitimo interés de las
instituciones financieras de valorar el riesgo de sus potenciales clientes, y el derecho de
la persona a que la sancion por su incumplimiento crediticio no lo afecte

indefinidamente, en consonancia con su derecho a la autodeterminacion informativa”®.

La fijacion temporal de un limite al almacenamiento de los datos, relativos al
historial sobre incumplimiento de operaciones crediticias, se encamina en ultima
instancia a facilitar a quien se vio afectado por su inclusion la oportunidad de obtener
una forma de reinsercién social, pues el derecho al olvido tiene por objetivo segun
afirma la Agencia “evitar una especie de muerte civil, toda vez que mantener esa
informacion de forma permanente y sin sujecion a un plazo, no le permitiria al usuario
restaurar o rectificar su vida en sociedad, y toda persona necesita que se le reconozca

esa capacidad para rectificar su vida”®.

92 P4gina 5.

9 Articulo 984 “salvo lo expresamente dispuesto en otros capitulos de este Codigo, todo derecho y su
correspondiente accion prescriben en cuatro afios, con las siguientes salvedades que prescribiran en un
afio: a) Las acciones de nulidad de los acuerdos tomados por las asambleas de accionistas 0 consejos de
administraciéon de sociedades comerciales; las de reclamaciones por vicios de las cosas vendidas con
garantia de buen funcionamiento; y las de responsabilidad de los administradores, gerentes, directores y
deméas miembros de la administracion de sociedades; b) Las acciones para cobrar intereses, alquileres,
arrendamientos o rentas; ¢) Las acciones de los empresarios, para cobrar el valor de las obras que
ejecutaren por destajo; d) Las acciones para cobrar el uso de cualquier otro derecho sobre bienes muebles;
y €) Las acciones derivadas de ventas al por mayor y al detalle a otros comerciantes o al consumidor
directamente”.
http://www.pgrweb.go.cr/scij/Busqueda/Normativa/Normas/nrm_texto_completo.aspx?param2=NRTC&
nValorl=1&nValor2=6239&param2=1&strTipM=TC&IResultado=3&strSim=simp

% P3gina 6.

% Resolucidon N2 067-2018, de 5 de junio de 2018. Pagina 6.
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Un derecho al olvido que acaba inclinando la balanza del lado de la supresion
interesada por el denunciante, y que encuentra su fundamento medular en los principios

bésicos del vigente ordenamiento constitucional:

“tiene su razon de ser ya que los datos personales u otros de diferente naturaleza,
que, por sus efectos, de no ser eventualmente suprimidos o despersonalizados, pueden
provocar condiciones contrarias a la dignidad y a los derechos fundamentales de las
personas, al constituirse como una especie de pena perpetua, lo cual se da en el caso en
estudio, contradiciendo lo establecido en la ley, asi como el cambio de finalidad que se
da a datos de acceso irr