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			Resumen

			Este libro, sobre mecanismos alternativos de solución de conflictos (MASC), es el resultado del trabajo colaborativo de varios de los profesores y los estudiantes que participaron del seminario del Doctorado en Derecho de la Universidad del Rosario que se llevó a cabo en 2021, cuyas reflexiones académicas gravitaron sobre el desarrollo y los límites que han tenido los instrumentos creados con el propósito de resolver las tensiones generadas por las controversias que se suscitan en el seno de las sociedades contemporáneas ante la incapacidad de la justicia institucional para resolverlas oportunamente. En la obra se integran contribuciones que abordan la temática de los MASC en la esfera del derecho nacional, tanto desde la perspectiva genérica de la figura como de su despliegue en los campos laboral, administrativo y ambiental, y en el ámbito internacional en relación con la protección de la persona humana como sujeto de derecho internacional y con el papel de la Organización Mundial de Comercio (OMC) como solucionador de disputas a esa escala; adicionalmente, se presentan contribuciones particulares sobre dos de las MASC, como son el arbitraje aplicado a la contratación pública colombiana y la sistematización de la dogmática constitucional sobre la amigable composición.
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			Alternative conflict resolution mechanisms

			Summary

			This book on alternative conflict resolution mechanisms is the result of the collaborative work of several professors and students who participated in the PhD Seminar in Law at the Universidad del Rosario in 2021. Their academic reflections gravitated around the development and limitations of the instruments created to resolve the tensions generated by controversies that arise within contemporary societies in the face of the inability of institutional justice to resolve them promptly. The contributions included in the book address the subject of alternative conflict resolution mechanisms in the sphere of national law from the general perspective of the concept and its deployment in the labor, administrative, and environmental fields. They also examine the international sphere concerning the protection of the human person as a subject of international law and the role of the WTO as a dispute solver at this level. Additionally, two alternative conflict resolution mechanisms, such as arbitration applied to Colombian public procurement and the systematization of the constitutional dogmatics on amicable composition, receive special attention.
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			Presentación


			El doctorado en Derecho de la Universidad del Rosario se orienta a la formación de sus estudiantes en el desarrollo de destrezas en investigación que respondan a las necesidades locales y regionales de producción de conocimiento y reflexión en el ámbito jurídico y sociojurídico, con un enfoque interdisciplinario y comparatista que tenga como resultado una contribución original y significativa a la solución de los problemas abordados. 

			El proceso de enseñanza y aprendizaje en el doctorado se apoya en la experiencia y participación de los profesores que hacen parte de los grupos de investigación de la Facultad de Jurisprudencia, y se complementa con los aportes de investigadores de reconocidas universidades nacionales y extranjeras. De  esta manera el trabajo académico de formación le permite a los doctorandos ir avanzando en la construcción de su propuesta de investigación de manera articulada con la agenda de investigación de la Facultad.

			En esa medida, la presente obra colectiva es el resultado del trabajo académico adelantado en el Seminario Doctoral del Doctorado en Derecho de la Facultad de Jurisprudencia de la Universidad del Rosario durante el 2021 por varios de los profesores y estudiantes que participaron en este. 

			La organización de esta versión del Seminario Doctoral y la edición académica de la obra estuvieron a cargo del profesor Manuel Alberto Restrepo Medina, director de la Escuela Doctoral y miembro del Grupo de Investigación en Derecho Público. 

			El eje temático desarrollado en esta oportunidad fue el relativo a los mecanismos alternativos de solución de conflictos, temática que es transversal a todos los ejes de investigación de la Facultad de Jurisprudencia, en desarrollo de cuya agenda se busca generar reflexiones académicas sobre los aspectos problemáticos y novedosos relacionados con la búsqueda de respuestas a la conflictividad en la sociedad, cuya demanda desborda la capacidad institucional para atenderla eficientemente.

		


		
			Introducción


			Manuel Alberto Restrepo Medina

			Los mecanismos alternativos de solución de conflictos —masc— son un conjunto de métodos y herramientas sustantivas y procesales concebidos para dar solución a los conflictos de manera auto o heterocompositiva sin acudir al sistema jurisdiccional tradicional de resolución de disputas. La legislación colombiana le reconoce ese carácter a la conciliación, el arbitraje, la transacción y la amigable composición.

			El presente libro colectivo, producto del trabajo conjunto de profesores y estudiantes del Seminario Doctoral del Doctorado en Derecho de la Universidad del Rosario durante el 2021, contiene el resultado de sus reflexiones sobre distintas aristas relacionadas con los mecanismos alternativos de solución de controversias que muestran la complejidad que tiene su regulación jurídica.

			Como presentación general de la temática que se aborda en la obra, el texto “Mecanismos alternativos de solución de conflictos: fundamentos constitucionales y aspectos conceptuales y normativos”, de David Hernando Barbosa Ramírez, destaca la triple connotación que tienen los MASC de ser un instrumento útil para contribuir a la descongestión judicial, constituir una garantía del acceso efectivo a la administración de justicia y servir para el fortalecimiento de una cultura proclive a la paz, todas las cuales encuentran expresión en el ordenamiento jurídico colombiano. A partir de ese encuadramiento teleológico, se explican descriptivamente los principales aspectos doctrinales, normativos y jurisprudenciales de dichos mecanismos y al final se expone una serie de reflexiones relativas a su situación actual en Colombia. 

			Por oposición al desarrollo que han tenido estos instrumentos en el sistema jurídico nacional, Héctor Olasolo y Mario Urueña-Sánchez, en el capítulo “La respuesta de los mecanismos de quejas individuales del Sistema de Protección Universal de los Derechos Humanos a la creciente tensión entre la transculturalidad neoliberal y el alcance material efectivo del reconocimiento jurídico internacional del ser humano como sujeto de derechos”, ponen de presente que en el plano internacional la insuficiencia de los medios de protección de la persona humana a través de los mecanismos de quejas individuales y actuaciones contenciosas de los tribunales regionales no ha llevado a la creación de mecanismos alternativos capaces de generar dinámicas de cambio en la actuación de los Estados. Propuestas surgidas en esa dirección, como el diálogo intercultural e interreligioso, han chocado con la indiferencia, cuando no la oposición, de la transculturalidad neoliberal de la ciudadanía global. 

			Manteniéndose en el plano internacional, Daniel Andrés Figueredo-De-Pérez, en el capítulo “Dominium vel imperium: el caso #TripsWaiver, la covid-19 y el cuestionable rol de la omc como foro de solución de controversias”, muestra la manera como operan los mecanismos diplomáticos y contenciosos de resolución de controversias de la Organización Mundial del Comercio. Así mismo, explica las razones por las cuales la propuesta de exención de determinadas disposiciones del Acuerdo sobre los Aspectos de los Derechos de Propiedad Intelectual relacionados con el Comercio, presentada por India y Suráfrica, para la prevención, contención y tratamiento de la covid-19 no había sido aprobada después de más de un año de presentada.

			Retornando al ámbito local, la obra continúa con una radiografía de la situación actual de los masc en los órdenes laboral, administrativo y ambiental. En el primero de ellos, Adriana Camacho-Ramírez y Mónica Patricia Rodríguez Ronderos, en la contribución “Mecanismos alternativos de solución de conflictos laborales en Colombia”, identifican y explican cuáles son los mecanismos alternativos de solución de conflictos en materia laboral en la legislación colombiana y analizan las causas de su escaso o nulo uso a pesar de que existen y se encuentran reglamentados. Esto acarrea la judicialización de la mayor parte de esa conflictividad, con la implicación negativa de que para la paz laboral entre empleadores y trabajadores aparece la congestión y la mora en su resolución. 

			Por su parte, en el ámbito administrativo, Juan Camilo Franco Gómez, en el texto “Mecanismos alternativos de solución de conflictos: reflexiones en el derecho administrativo”, hace un planteamiento disruptivo sobre las funciones jurisdiccionales de las autoridades administrativas al proponer que sean consideradas masc. En su criterio, estas se asemejan al arbitraje, que se caracteriza por ser un método heterocompositivo de las disputas aplicado con la autonomía e independencia propias de la Rama Judicial, para cuyo efecto hace una revisión pormenorizada de las autoridades administrativas de orden nacional y territorial que ejercen funciones jurisdiccionales y analiza en cada caso si en su ejercicio gozan de tales atributos para validar su propuesta.

			En un plano de correlación entre justicia ambiental y masc, Johana-Fernanda Sánchez-Jaramillo, en el texto “Mecanismos alternativos de solución de conflictos (masc) y problemas socioambientales que involucran a pueblos indígenas en América Latina”, analiza la viabilidad de utilizar los masc en conflictos socioambientales en los cuales uno de los actores es un pueblo indígena latinoamericano. El capítulo parte del contexto en el que surgieron los masc (Estados Unidos y América Latina), su caracterización, ventajas y desventajas; luego se estudian brevemente tres conflictos socioambientales en México, Ecuador y Colombia, y las formas en que fueron resueltos; después se observa la perspectiva académica y activista consultada sobre su posible aplicación en este tipo de disputas y se dan algunas recomendaciones finales.

			El libro concluye con tres reflexiones específicas sobre el arbitraje, la amigable composición y la mediación. Sobre el primero, Juan David Duque Botero en el escrito “El arbitraje como mecanismo alternativo de solución de conflictos en la contratación pública” aborda en un primer momento los fundamentos legales y constitucionales del arbitraje como mecanismo alternativo de solución de conflictos: alcance, procedimiento, generalidades y tipología de los fallos proferidos por un tribunal arbitral; en la segunda parte se ocupa de los antecedentes y la regulación actual del arbitraje en el marco de la contratación estatal: alcance del artículo 1º de la Ley 1563 del 2012, competencia y restricciones, y se realiza un breve estudio de caso; posteriormente, se identifican algunas de las ventajas y desventajas de este mecanismo.

			En el capítulo “Amigable composición: dogmática constitucional”, Manuel Alberto Restrepo Medina trata la amigable composición como el mecanismo alterno de solución de conflictos que menos desarrollo doctrinario y menor utilización práctica ha tenido en el derecho colombiano, una de cuyas manifestaciones es la ausencia de sistematización de la dogmática constitucional sobre esta figura. Así, el objeto de este capítulo consiste en sistematizar, a partir de la narración de la evolución normativa que ha tenido la amigable composición en el ordenamiento jurídico colombiano, los argumentos estructuradores de la dogmática constitucional sobre este masc, agrupados temáticamente en los temas que han sido materia de pronunciamiento por parte de la Corte Constitucional.

			Finalmente, Andrea Carolina Padilla Muñoz en el texto “La mediación como un mecanismo alternativo de solución de conflictos durante los diálogos de paz del periodo presidencial de Andrés Pastrana (1998-2002): ¿es aplicable a un eventual diálogo con el eln y las disidencias de las farc?” explica el alcance que tuvo la mediación como masc en el fallido proceso de paz del Caguán, y los aprendizajes que de su inadecuada aplicación podrían derivarse en un eventual acercamiento para lograr el desarme, la desmovilización y la reinserción del eln y las disidencias de las farc.

		


		
			Mecanismos alternativos de solución de conflictos:
fundamentos constitucionales y aspectos conceptuales y normativos


			David Hernando Barbosa Ramírez*

			Introducción


			El acceso efectivo a la administración de justicia y la construcción de una cultura proclive a la paz son los dos pilares a partir de los cuales se definen, desarrollan e implementan los mecanismos alternativos de solución de conflictos —masc— en Colombia, cuyo tratamiento doctrinal, legal y jurisprudencial está caracterizado por lograr consensos en la mayoría de las teorías, los conceptos, las metodologías y las clasificaciones que los estructuran y conforman. 

			El artículo 166 de la Ley 446 de 1998 y el Decreto 1818 de 1998 consagran el estatuto de los masc en Colombia, el cual compila, a través de un ejercicio que se limita a la trascripción, las normas vigentes y aplicables a la conciliación, el arbitraje, la amigable composición y la conciliación en equidad. Este ejercicio se encuentra demarcado por una serie de normas constitucionales que serán presentadas en la parte inicial del presente capítulo. 

			Los aspectos teóricos, conceptuales y normativos de los masc en Colombia han sido trabajados de manera prolífica por la jurisprudencia constitucional, al igual que por el Ministerio de Justicia y la Procuraduría General de la Nación. Dichos aspectos serán desarrollados en la segunda parte del documento. 

			Finalmente, se presentará una serie de reflexiones en torno a los masc, sus diferencias, la administración de justicia y la construcción de una cultura que gestione de una manera constructiva el conflicto, y por esta vía se continúe avanzando en la consolidación de un Estado que logre garantizar el derecho constitucional a la paz a sus habitantes. 

			Normas constitucionales y masc


			Desde el mismo preámbulo de la Carta Política de 1991, se consagra como una de las finalidades de la Constitución asegurar a los integrantes del pueblo colombiano la paz dentro de un marco jurídico, democrático y participativo que posibilite un orden político, económico y social justo. Como se desarrollará a lo largo del capítulo, la relación instrumental entre los masc, la paz y la justicia es parte constitutiva de una apuesta de país para no solo garantizar el derecho fundamental a la administración de justicia, sino también para la construcción de una cultura de paz. 

			El artículo 1º constitucional consagra que Colombia es un Estado social de derecho, lo cual ha implicado para el Estado un sinnúmero de desafíos que han venido emergiendo como resultado del activismo de diversos actores de la sociedad. Una de las sentencias hito de la Corte Constitucional es la T-406 de 1992, la cual define los elementos del Estado social de derecho desde una doble perspectiva: el estado de bienestar y el estado constitucional. La primera se relaciona con el deber del Estado de garantizar un mínimo de condiciones materiales para todos los asociados, y la segunda con el compromiso ineludible de Colombia por materializar de manera efectiva los derechos fundamentales de los ciudadanos como presupuesto de protección de la dignidad humana. Como se indica más adelante, el acceso efectivo a la administración de justicia —aeaj— y el debido proceso son derechos fundamentales. 

			El artículo 2 del texto en comento consagra que dentro de los fines esenciales del Estado está el garantizar la efectividad de los derechos y deberes consagrados en la Constitución, dentro de los cuales se encuentra el aeaj en su doble expresión para los particulares: acceder e impartir (masc). La misma norma señala la obligación del Estado de facilitar la participación de los asociados en las decisiones que los afectan, y asegurar la convivencia pacífica y la vigencia de un orden justo, elementos que tienen relación directa con la gestión de los conflictos por intermedio de los particulares. En al artículo 22 se prescribe la paz como un derecho y un deber de obligatorio cumplimiento, frente a lo cual los masc tienen un rol instrumental clave dado que se espera permitan gestionar una cultura proclive a dicho derecho.

			El debido proceso es parte de los derechos fundamentales que señala la Carta y está normado en el artículo 29. Se establece que este se ha de aplicar a todas las actuaciones judiciales y administrativas, estando conformado por un conjunto de garantías consagradas en el ordenamiento jurídico que apuntan a proteger al ciudadano que debe enfrentar una actuación judicial o administrativa de la vulneración de sus derechos, logrando obtener un trato justo. En la segunda parte del capítulo se abordan de manera puntual los aspectos teóricos y conceptuales del presente derecho. 

			La relación del artículo 209 de la Carta y los masc es de base instrumental. La norma precisa que “la función administrativa está al servicio de los intereses generales y se desarrolla con fundamento en los principios de igualdad, moralidad, eficacia, economía, celeridad, imparcialidad y publicidad, mediante la descentralización, la delegación y la desconcentración de funciones”. Es necesario recordar que la legitimidad del Estado social de derecho depende de su capacidad para cumplir de manera efectiva con sus fines de servicio a la sociedad. Dicha capacidad está circunscrita tanto al acceso y la ejecución del poder en forma democrática, como a la resolución de los conflictos sociales desde la perspectiva de la justicia social y el derecho. Lo anterior explica por qué el artículo en mención impone a las autoridades la obligación de atender las necesidades, hacer efectivos los derechos de los administrados y asegurar el cumplimiento de las obligaciones sociales, coordinando sus actuaciones para el adecuado cumplimiento de los fines del Estado. 

			El artículo 228 define la administración de justicia como función pública y consagra como pilar esencial de todo Estado democrático la plena independencia de la actuación de los jueces. Así mismo, incorpora como elemento central del debido proceso (del cual se trata posteriormente) la prestación ininterrumpida de la función y la publicidad de las actuaciones siempre que la ley no la proscriba. Finalmente, como parte también del debido proceso y el aeaj, impone el cumplimiento pleno de las normas procesales, y un diseño organizacional desconcentrado y autónomo que posibilite, entre otras cosas, el control funcional y el principio de legalidad. 

			El aeaj encuentra su incorporación central en el artículo 229, que indica: “se garantiza el derecho de toda persona para acceder a la administración de justicia. La ley indicará en qué casos podrá hacerlo sin la representación de abogado”. Este precepto será esencial en el estudio que se hace en el próximo aparte cuando se desarrollen aspectos como el debido proceso, la construcción de paz y la administración de justicia a cargo de los particulares. El artículo 116 es central en el estudio de los masc:

			artículo 116. La Corte Constitucional, la Corte Suprema de Justicia, el Consejo de Estado, la Comisión Nacional de Disciplina Judicial, la Fiscalía General de la Nación, los Tribunales y los Jueces, administran Justicia. También lo hace la Justicia Penal Militar.

			Excepcionalmente la ley podrá atribuir función jurisdiccional en materias precisas a determinadas autoridades administrativas. Sin embargo, no les será permitido adelantar la instrucción de sumarios ni juzgar delitos. 

			Los particulares pueden ser investidos transitoriamente de la función de administrar justicia en la condición de jurados en las causas criminales, conciliadores o en la de árbitros habilitados por las partes para proferir fallos en derecho o en equidad, en los términos que determine la ley.

			En el siguiente apartado se desarrollará, entre otros temas, lo relativo a este último precepto constitucional.

			Aspectos conceptuales y normativos


			La jurisprudencia constitucional ha sido generosa en el abordaje teórico y conceptual de los masc; de hecho, la idea central de estos gravita en torno al mandato de la Carta Política que consagra que la garantía constitucional de acceso a la justicia no implica que todas las disputas entre los particulares deban ser resueltas por los jueces, pues el artículo 116 de la Carta, citado previamente, garantiza la existencia de mecanismos alternativos de solución de conflictos como la conciliación o el arbitraje. En desarrollo de lo anterior, la Corte en la Sentencia C-163 de 1999 precisa que los mecanismos indicados en la norma, al igual que otros, pueden ser desarrollados y reglados por el Congreso de la República. En la sentencia citada el Alto Tribunal establece que “[…] es competencia del legislador, de acuerdo con los parámetros que determine la Carta Política, el fijar las formas de composición de los conflictos judiciales, los cuales —no sobra aclararlo— no siempre implican el ejercicio de la administración de justicia”.

			Para la jurisprudencia constitucional, la importancia de los mecanismos en estudio puede sintetizarse en cuatro características: (1) buscan hacer efectivo uno de los fines constitucionales como el de la convivencia pacífica; (2) permiten la participación directa de los interesados en la resolución de sus conflictos; (3) son otra forma de hacer efectivo el derecho de acceso a la administración de justicia; y (4) son un buen mecanismo para lograr la descongestión judicial (Sentencia C-222 del 2013).

			Como se indicó, la comprensión de los masc exige el estudio del debido proceso y el aeaj. El primero, consagrado en el artículo 29 de la Constitución, comporta las garantías al juez natural, al derecho de defensa, a disponer del tiempo y de los medios adecuados para la preparación de la defensa, y a la asistencia de un abogado cuando sea necesario. Así mismo, este debido proceso exige la garantía a la igualdad ante la ley procesal, a la buena fe y a la lealtad de todas las personas que intervienen en el proceso. Este debe ser público y desarrollado dentro de un tiempo razonable, en un contexto definido por la separación efectiva de poderes y la consecuente autonomía e independencia plena de los jueces.

			Como se indicó, el artículo 209 incluye el deber de las autoridades administrativas de materializar el adecuado cumplimiento de los fines del Estado, los cuales por supuesto comprenden todo lo relacionado con el aeaj. Equivocadamente algunos sectores han interpretado que los masc tienen como finalidad central la descongestión judicial generada por una administración de justicia estatal formal inefectiva, inmersa en procedimientos complejos y condiciones de tiempo, modo y lugar adversos para los intereses de los administrados. Sin embargo, pese a que el Alto Tribunal constitucional reconoce que la justicia estatal formal no siempre es efectiva, declara que 

			Los mecanismos alternativos de resolución de conflictos no representan una desconfianza hacia la justicia estatal formal, sino un reconocimiento de que procedimientos menos formales y alternativas de justicia autocompositiva complementan las opciones a las cuales pueden acudir las personas para resolver sus disputas. Por ello, mecanismos como la mediación y la conciliación, más que medios para la descongestión judicial, son instrumentos para garantizar el acceso efectivo a la justicia y promover la resolución pacífica de los conflictos. (Sentencia C-1195 del 2001)

			Desde una perspectiva doctrinaria, se identifican cuatro olas por las cuales han avanzado los sistemas jurídicos contemporáneos cuando se estudian los esfuerzos por mejorar las condiciones de acceso a la justicia. La primera corresponde a la idea de proveer servicios jurídicos para los pobres a través de servicios gratuitos de asesoría legal, defensores de oficio o el amparo de pobreza. La segunda emerge cuando se busca generar mecanismos que permitan extender el acceso a la justicia a la protección de los intereses difusos y de los derechos colectivos; acá se crean figuras como las acciones populares y de grupo. La tercera ola persigue garantizar la efectividad del acceso a la justicia para la resolución de conflictos por medio de mecanismos judiciales eficientes y efectivos o de procedimientos alternativos como la negociación, el arbitraje o la mediación. La cuarta busca corregir problemas específicos de acceso a la justicia removiendo barreras concretas como las dificultades de movilidad y ubicación geográfica (jueces itinerantes), los tiempos procesales excesivos (reducción de los tiempos procesales de común acuerdo con las partes), entre otras (Sentencia C-1195 del 2001).

			Una taxonomía de corte teórico indica que la resolución de conflictos es abordada desde dos sistemas: autocomposición y heterocomposición. Al primero pertenecen aquellos mecanismos en los que las propias partes son las que resuelven sus diferencias en ejercicio de la autonomía de la voluntad. A este sistema corresponden la negociación, la mediación y la amigable composición. En estos mecanismos puede darse o no la participación de un tercero, cuya función central, si se da, es facilitar las conversaciones y apoyar en la búsqueda de soluciones (intervención dispositiva). Si la intervención del tercero es inquisitiva, es decir que controla plenamente el proceso, no se está frente a una autocomposición sino frente a un mecanismo heterocompositivo. 

			En la heterocomposición se encuentran los mecanismos de la justicia formal, como el arbitraje. En estos casos, las partes someten la solución de sus conflictos a un tercero que tendrá plena autonomía para conducir el proceso de resolución, tomar las medidas pertinentes y proferir una decisión que deberá ser acatada por las partes (Sentencia C-1195 del 2001). Pueden darse casos de intervención mixta, es decir que durante el proceso la intervención no sea exclusivamente inquisitiva. 

			El Ministerio de Justicia y del Derecho, en cumplimiento de lo dispuesto por el artículo 166 de la Ley 446 de 1998, por medio del Decreto 1818 de 1998 expidió el Estatuto de los Mecanismos Alternativos de Solución de Conflictos, el cual se enfocó en compilar las normas aplicables a la conciliación, al arbitraje, a la amigable composición y a la conciliación en equidad vigentes en ese momento. Es pertinente recordar que el artículo 116 de la Carta Política en su inciso cuarto consagra que “Los particulares pueden ser investidos transitoriamente de la función de administrar justicia en la condición de conciliadores o en la de árbitros habilitados por las partes para proferir fallos en derecho o en equidad, en los términos que determine la ley”, y que la Ley Estatutaria de la Administración de Justicia (Ley 270 de 1996) en su artículo 8 establece: “Alternatividad. La ley podrá establecer mecanismos diferentes al proceso judicial para solucionar los conflictos que se presenten entre los asociados y señalará los casos en los cuales habrá lugar al cobro de honorarios por estos servicios”.

			El artículo 13 de la Ley 270 de 1996 regula lo relativo al ejercicio de la función jurisdiccional por otras autoridades y por particulares, indicando en su numeral 3 la manera como los particulares ejercen función jurisdiccional:

			[…] actuando como conciliadores o árbitros habilitados por las partes, en asuntos susceptibles de transacción, de conformidad con los procedimientos señalados en le ley. Tratándose de arbitraje, las leyes especiales de cada materia establecerán las reglas del proceso, sin perjuicio de que los particulares puedan acordarlas. Los árbitros, según lo determine la ley, podrán proferir sus fallos en derecho o en equidad.

			Al revisar la conciliación como uno de los mecanismos de acceso a la administración de justicia a cargo de particulares, consagrado en el artículo 116 de la Carta Política, la Corte Constitucional destaca que las partes llegan al acuerdo sin que medie la intervención de un tercero dado que se trata de un mecanismo autocompositivo. Este propicia la búsqueda de soluciones consensuadas de las partes en conflicto, lo cual es una clara expresión de la intervención proactiva de los ciudadanos en el manejo de sus propios problemas, contribuyendo a la construcción de una convivencia pacífica, aspectos que hacen parte de los fines esenciales del Estado. 

			La conciliación pertenece al sistema autocompositivo y es definida por el artículo 1º del Decreto 1818 de 1998 como “un mecanismo de resolución de conflictos a través del cual, dos o más personas gestionan por sí mismas la solución de sus diferencias, con la ayuda de un tercero neutral y calificado, denominado conciliador”. Es pertinente precisar que el término tiene dos sentidos distintos según el contexto en que es utilizado: uno procedimental (masc) y otro sustancial (aeaj), correspondiendo la definición normativa transcrita al procedimental. Como lo señala la Corte Constitucional, esta acepción caracteriza a la conciliación como una serie de pasos preestablecidos que persiguen la celebración de un acuerdo. Pese a lo anterior, en el sentido sustancial, el término también hace alusión al acuerdo al que se llega mediante la celebración del procedimiento conciliatorio, el cual se consigna en el acta que suscriben las partes y que es aprobada por el conciliador, la cual tiene efectos de cosa juzgada (Sentencia C-1195 del 2001).

			Los requisitos esenciales de la conciliación, es decir aquellos sin los cuales o no produce efecto alguno o degenera en otro contrato diferente (artículo 1501 del Código Civil colombiano), son: presencia e intervención del conciliador, la celebración de las audiencias, que se dé el arreglo de manera directa entre las partes, y la elaboración y suscripción del acta de conciliación por las partes y el conciliador. En cuanto a la validez, se precisa la importancia del papel del conciliador, quien solo debe tratar de acercar a las partes y proponer eventuales fórmulas, evitando a toda costa intervenir en la toma de las decisiones, las cuales deben ser resultado exclusivo de la voluntad de las partes libremente expresada (Sentencia SL-4066 del 2021).

			La doctrina reconoce siete tipos de conciliación: judicial, extrajudicial, prejudicial, en derecho o en equidad, institucional e independiente. En Colombia, la Ley 640 del 2001 consagra en su artículo 3 que la conciliación será judicial si se lleva a cabo dentro de un proceso judicial y será extrajudicial cuando se realice a través de conciliadores vinculados a alguno de los centros de conciliación reconocidos por el Estado. La misma norma consagra que si el acuerdo se logra con la intervención de un conciliador en equidad la conciliación será en equidad. La ley también reconoce la existencia normativa de la conciliación prejudicial obligatoria para diferenciarla de la extrajudicial cuando esta es establecida como requisito de procedibilidad por el legislativo. 

			El arbitraje es un masc en el que las partes le entregan a un árbitro la solución de su controversia, reconociéndole a dicho tercero plena autonomía para conducir y dirimir el asunto. Para que sea viable acudir a este mecanismo, debe tratarse de un asunto de libre disposición o que la ley autorice. Los principios que gobiernan el mecanismo son: imparcialidad, idoneidad, celeridad, igualdad, oralidad, publicidad y contradicción. 

			El acto jurídico con el que el arbitraje llega a su culminación se denomina laudo arbitral, el cual corresponde a la sentencia que profiere el árbitro o el tribunal de arbitraje. Por su parte, el pacto arbitral se define como aquel negocio jurídico en virtud del cual los contratantes someten o se obligan a someter a arbitraje sus controversias; en estos casos las partes renuncian a su derecho a hacer valer sus pretensiones ante un juez. 

			En la amigable composición, dos o más particulares, un particular y una o más entidades públicas, o varias entidades públicas, o quien desempeñe funciones administrativas, delegan en un amigable componedor la facultad de decidir una controversia de índole contractual y de libre disposición. Al igual que en el arbitraje, puede ser singular o plural la composición del tercero y acordarse por medio de una cláusula contractual o un contrato independiente. Jurídicamente, la decisión del amigable componedor tiene la misma fuerza vinculante de la transacción dado que en estos casos el tercero obra como mandatario de las partes. Por regla general, la decisión será en equidad (Sentencia C-330 del 2012). Es también del caso recordar que mientras el conciliador y el árbitro deben ser abogados, el amigable componedor puede incluso no ser profesional, basta con que goce de prestigio y reconocimiento en el contexto de la comunidad en la cual emergió el conflicto. 

			A diferencia de lo que ocurre en Colombia, la regla general en el entorno internacional es que el amigable componedor no es un mandatario sino un árbitro que debe dirimir el conflicto en equidad. 

			Reflexiones finales


			Uno de los aspectos que ha tenido desarrollo en la jurisprudencia constitucional colombiana está relacionado con las características y diferencias de los masc. Es así como la Corte Constitucional ha establecido que si bien la amigable composición es una institución de estirpe sustancial (art. 2469 del Código Civil, la transacción), las de la conciliación y el arbitramento corresponden a instituciones procesales, a pesar del mutuo acuerdo presente en estas últimas. Como resultado, es necesario entender que los amigables componedores, a diferencia de los árbitros, no ejercen función jurisdiccional. 

			En desarrollo de lo anterior, se puede afirmar que los efectos de la amigable composición y la transacción se expresan en virtud de la ejecución de un trámite de naturaleza contractual que las partes han acordado. Esta situación es distinta a la del arbitramento y la conciliación, en las cuales tanto las partes como los terceros están sujetos a las respectivas disposiciones procesales en razón a que su quehacer implica, sin lugar a duda, un ejercicio de la función jurisdiccional. 

			Es evidente que en Colombia la conciliación y el arbitramento como masc han tenido un mayor nivel de desarrollo, lo cual es paradójico si se tiene en cuenta que, como se anota más adelante, la construcción de una cultura de paz se fortalece si se favorece la participación directa de las partes en la solución de sus conflictos, sin la intervención de abogados. En el caso de la conciliación, una clara expresión de esta situación es la existencia del Sistema Nacional de Conciliación, el cual fue creado por y cuenta con el respaldo del Ministerio de Justicia y del Derecho, y tiene la función de plantear las reglas, normas y directrices que se deben seguir en Colombia. 

			Este robusto desarrollo de la conciliación se explica en parte por el tradicional trasplante de figuras jurídicas del derecho foráneo al colombiano, el cual ha privilegiado la experiencia de otros ordenamientos y no resultados que pueden ser obtenidos de estudios de carácter sociojurídico, a partir de los cuales el Poder Ejecutivo diseñe e implemente los masc como expresión de una política pública pertinente y de largo plazo. Adicionalmente, la conciliación ha gozado del protagonismo casi exclusivo de los jueces, razón por la cual no ha sido fácil desligarla del entorno judicial y el dominio de los profesionales del derecho. 

			Otro aspecto que merece atención de cara a la construcción de una cultura de paz es el asociado a la institucionalización de la conciliación, la mediación, el arbitraje y la amigable composición como masc propios de la administración de justicia, lo cual ha entorpecido su incorporación a las comunidades como figuras que permitan gestionar sus conflictos sin la intervención de un jurista. 

			Desde la perspectiva de la coordinación y el trabajo en red entre los actores relacionados con la gestión de conflictos, son desafíos claves la construcción de confianza del ciudadano tanto hacia la administración de justicia, como hacia la posibilidad de gestionar sus conflictos de manera eficiente. Esta situación se torna aún más compleja si se tienen en cuenta las debilidades relativas al sistema de información antes referido y la ausencia de una adecuada coordinación entre los diversos actores en los distintos niveles jerárquicos y territoriales. 

			Una de las características que requiere especial atención está relacionada con el desconocimiento de la población acerca de los métodos de resolución de conflictos. Los análisis muestran que las personas no saben a dónde deben acudir, ni tampoco pueden, por regla general, identificar claramente cuándo el conflicto debe ser llevado ante un juez o cuándo es susceptible de ser resuelto por fuera de la jurisdicción. La anterior situación se ve agudizada cuando se trata de población que no sabe leer ni escribir o que por diversas circunstancias se ha tornado analfabeta funcional. 

			Los dos últimos puntos que se analizan en el presente capítulo tienen relación con la formación jurídica y el perfil ocupacional de los abogados en Colombia. En cuanto a la primera, cuando se revisan los programas de derecho en el país, por tradición los estudiantes adquieren un perfil de egreso que los habilita para el litigio, la asesoría y el desempeño de puestos de trabajo al interior de organizaciones públicas y privadas, no para la prevención y la gestión de los conflictos. 

			En cuanto al perfil ocupacional, el derecho comparado permite identificar que, a diferencia de Colombia, en otros países se exigen certificados de idoneidad para quienes se desempeñan como conciliadores o mediadores, lo cual impulsa la profesionalización de dichos roles. Asociado a lo anterior, salvo en el caso del arbitraje, el ejercicio profesional como mediadores o conciliadores es poco llamativo en la cultura jurídica colombiana dado que el litigio está incrustado en el imaginario colectivo como el curso natural de gestionar los conflictos. 

			En parte el origen de estos dos últimos puntos se encuentra demarcado por la falta de una política estatal sólida y de larga proyección que encuentre una expresión integral en el ordenamiento jurídico, aspectos que forman parte de los problemas pendientes por abordar en las agendas de gobierno futuras. 
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			Introducción


			El debate sobre el reconocimiento de la persona humana como sujeto de derechos en el derecho internacional —di— es una cuestión de larga data que puede remontarse a sus orígenes modernos en los siglos xvi y xvii. Si bien es cierto que parece haber sido finalmente resuelta desde un plano jurídico-formal durante la segunda mitad del siglo xx con el desarrollo del derecho internacional de los derechos humanos —didh—, no es menos cierto que desde una perspectiva material continúa generando tensión en el marco de la sociedad internacional.

			Esta tensión se ha visto agravada a raíz de la globalización neoliberal producida en las tres últimas décadas que ha reconfigurado el discurso de los derechos humanos con el fin de ajustarlo a sus propios intereses (Olasolo, 2018). Como consecuencia, a pesar de que el actual di reconoce al ser humano como sujeto de derechos, los análisis realizados sobre el impacto de la Declaración Universal de los Derechos Humanos —dudh— con motivo de su septuagésimo aniversario reflejan que esto no significa que no existan importantes controversias sobre el alcance material de su contenido (Proner et ál., 2018). A esto hay que añadir la inexistencia de un tribunal internacional de los derechos humanos de ámbito universal (Villán y Faleh, 2014) y la respuesta insuficiente que los tribunales regionales de protección de los derechos humanos han ofrecido hasta el momento (Alija y Bonet, 2018; Lages et ál., 2018; Ramírez, 2018).

			El presente trabajo analiza esta situación (sección 2) para, a continuación, estudiar hasta qué punto se puede, o no, afirmar que con base en la experiencia de los últimos treinta años los mecanismos no judiciales de quejas individuales recogidos en los tratados internacionales que conforman el sistema universal de protección de derechos humanos pueden ser un instrumento eficaz para revertirla (sección 3). El trabajo termina con unas breves reflexiones finales (sección 4) en las que se enfatiza en la necesidad de que el movimiento humanista que se encuentra en la base del reconocimiento por el di del ser humano como sujeto de derechos, del desarrollo de los derechos humanos y del diálogo intercultural secular sobre sus fundamentos salga de su letargo porque lo que está en juego es su propia existencia.

			La creciente tensión en la sociedad internacional sobre el alcance material efectivo del reconocimiento del ser humano como sujeto de derechos por el di


			A pesar del actual reconocimiento del ser humano como sujeto de derechos en el di (especialmente, en el didh), sorprende que la gran mayoría de los instrumentos de medición de su nivel de satisfacción y cumplimiento efectivos (especialmente en relación con los derechos económicos, sociales y culturales —desc—) en las respectivas sociedades nacionales e internacional esté conformada por estadísticas agregadas (que se realizan principalmente con datos obtenidos en los principales centros urbanos de cada país), medidas per cápita con base en estas, cifras relativas a umbrales de pobreza y extrema pobreza, e indicadores de desigualdad.

			De esta manera, quienes habitan en las zonas rurales y en las áreas metropolitanas de pequeño o mediano tamaño quedan frecuentemente al margen de este proceso. Además, la inexistencia de estadísticas desagregadas por decil de ingreso impide conocer el nivel real de las condiciones de vida del ser humano medio (entendido como aquel amplio sector de la población —un 60 %— comprendido entre los deciles 3 y 8 de la escala de ingreso)1 en aspectos tan importantes como su nivel de educación (formal e informal); su nivel y condiciones de empleo (formal e informal); sus hábitos alimentarios; sus condiciones de acceso a la vivienda, la salud, el transporte y la educación primaria, secundaria y superior; su tiempo disponible para el ocio después del trabajo; su nivel de acceso a prestaciones por desempleo y a una pensión digna al finalizar su vida laboral; y el porcentaje de su ingreso mensual utilizado para la obtención de la canasta alimentaria básica y para la satisfacción del resto de derechos fundamentales mencionados (Olasolo, 2018). 

			La irrelevancia de las condiciones de vida del ser humano medio (y de la población que habita en las zonas rurales y en las áreas metropolitanas menos relevantes) se encuentra íntimamente relacionada con el sistema de desarrollo glocal (global-local) que ha caracterizado el modelo de globalización neoliberal experimentado por los regímenes militares de América del Sur tras la crisis del capitalismo keynesiano a inicios de los años setenta y extendido al conjunto de la sociedad internacional al finalizar la confrontación de bloques de la Guerra Fría con la caída del muro de Berlín en 1989.

			Este modelo ha promovido la invisibilidad del ser humano medio porque las redes de capital, trabajo, información y mercados, que han sido el auténtico motor de la construcción económica, sociopolítica y cultural de la globalización neoliberal, han operado con una doble dinámica: (1) por una parte, mediante la tecnología, han conectado las funciones, las personas y los grandes centros urbanos desde donde se gestiona el capital financiero acumulado (su alta rentabilidad se extrae con frecuencia de otros lugares) y en donde se han desarrollado grandes proyectos de desarrollo urbanístico; y, (2) por otra parte, han desconectado de sus redes a aquellas poblaciones y territorios desprovistos de valor e interés para su forma de funcionamiento (Mantilla, 2009).

			Dos han sido las consecuencias principales de este modelo de desarrollo. En primer lugar, ha provocado que en las áreas conectadas del sistema resida la llamada “ciudadanía global”, que determina las decisiones adoptadas en el ámbito de las corporaciones transnacionales, las organizaciones internacionales, las organizaciones no gubernamentales transnacionales y los Estados. Dichas áreas acogen también tanto a los principales conglomerados nacionales e internacionales de comunicación, como a la vanguardia intelectual, cultural y científica del momento. Como resultado, salvo por crisis humanitarias, accidentes naturales, eventos deportivos o particularismos que sirven de entretenimiento, la información que ofrecen los medios se concentra en lo que sucede en las áreas conectadas, y en lo que dicen y hacen quienes forman parte de estas (Olasolo, 2017).

			En segundo lugar, el resto de las zonas rurales y urbanas del planeta se han convertido en áreas desconectadas o, en el mejor de los casos, han podido conservar una conexión subordinada. Esto ha perjudicado especialmente a las regiones fronterizas de muchos Estados que, en lugar de poder desarrollar su potencial para el intercambio comercial, económico y humano, se encuentran en la difícil posición de haberse quedado fuera de las redes del sistema global. En estos contextos se desarrolla la denominada dinámica glocal que hace que los recursos, las motivaciones, las estrategias y los discursos de los actores globales confluyan con el sufrimiento de la violencia y de sus devastadoras consecuencias sociales, políticas y económicas en áreas locales bien definidas (Mantilla, 2009). 

			Las regiones fronterizas de Colombia con Brasil, Ecuador, Panamá, Perú y Venezuela, de Afganistán con Pakistán, de Irak con Siria y de Argelia con Mali (por solo poner algunos ejemplos) son particularmente relevantes para entender el funcionamiento del modelo de desarrollo glocal (Mantilla, 2009; Ramírez, 2006). Así, en relación con las áreas fronterizas colombianas, Aristizábal (2007) ha subrayado que la guerra se alimenta por todas partes de dinero y armas que vienen del extranjero. También de afuera son en su mayoría las ideologías que la avivan, y las tecnologías y políticas utilizadas para su desarrollo. Más aún, las explicaciones de algunos rasgos y virajes del conflicto armado en Colombia están más allá de sus fronteras, escapan a su control y obedecen a intereses transnacionales que tienen que ver con el orden mundial posterior a la Guerra Fría y al modo de articulación de Colombia con la economía globalizada. 

			En consecuencia, quienes no forman parte de la ciudadanía global no son relevantes, como tampoco lo son las estadísticas desagregadas que buscan entender las condiciones de vida del ser humano medio en las zonas desconectadas o con conexión subordinada. Esto, sin duda, plantea serios interrogantes sobre cuál es el alcance material efectivo del reconocimiento jurídico-formal de la persona humana como sujeto de derechos por el di. 

			Este cuestionamiento adquiere una mayor intensidad como consecuencia del intento de la ciudadanía global por reconfigurar el discurso sobre el contenido de los derechos humanos con el fin de ajustarlo a sus propios intereses, lo cual ha tenido un impacto muy importante en el desarrollo del di en las últimas tres décadas. Así, en primer lugar, ha provocado cambios notables en distintos aspectos del di, incluyendo la extensión del ámbito de aplicación del didh a las personas jurídicas (Fernández, 2013) y la expansión del fenómeno de la fragmentación del di (Remiro et ál., 2007; Shaw, 2014). Todo ello ocurre a pesar de que con las dos Convenciones Mundiales sobre Derechos Humanos de Teherán (1968) y Viena (1993) parecía haberse fortalecido el concepto de interdependencia, indivisibilidad e interrelación de todos los derechos reconocidos en la dudh (Villán y Faleh, 2014).

			Como resultado, se ha dotado de autonomía propia a un di económico que ofrece importantes garantías a la inversión internacional y a la propiedad intelectual, y sustituye los foros judiciales convencionales para la resolución de controversias entre inversionistas extranjeros y Estados por tribunales arbitrales con vocación de protección de la inversión extranjera. Estos interpretan el di económico sin tener normalmente en cuenta el grave menoscabo a los derechos humanos (en particular a los derechos desc, a los derechos de los pueblos indígenas y al derecho colectivo al medioambiente) que su aplicación genera en los seres humanos, las comunidades y los pueblos a lo largo y ancho del planeta (García y Arévalo, 2018). Las sentencias arbitrales de los tribunales creados en el marco del Centro Internacional de Arreglo de Diferencias relativas a Inversiones —ciadi— o de las Cámaras de Comercio de París o Londres muestran que este menoscabo es generalmente considerado una mera externalidad (Férnández, 2013; Focarelli, 2011).2

			En segundo lugar, la ciudadanía global ha promovido también el abordaje de importantes aspectos vinculados a los desc a través de directrices no vinculantes, como las relativas a los principios de actuación de las actividades empresariales del Global Compact de las Naciones Unidas (2000); la Declaración de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indígenas (2007); el documento de Montreaux sobre las empresas militares y de seguridad privadas (2011); los principios rectores de las Naciones Unidas sobre las empresas transnacionales y los derechos humanos (2011); las líneas directrices de la ocde para empresas multinacionales (2011); los principios de Maastricht sobre las obligaciones extraterritoriales de los Estados en el área de los derechos económicos, sociales y culturales (2011); la Declaración de Nueva York sobre los Refugiados y los Migrantes (2016); y la Declaración Tripartita de Principios sobre las Empresas Multinacionales y la Política Social de la Organización Internacional del Trabajo (2017). Tan intensa ha sido la presión para abordar estas cuestiones a través de directrices no vinculantes que se ha promovido la creación de una nueva categoría de norma jurídica internacional caracterizada por su naturaleza no vinculante y denominada soft law (Fernández, 2013; Focarelli, 2011). 

			En tercer lugar, la ciudadanía global ha desarrollado una transculturalidad propia desde la que se busca interpretar el fundamento y contenido de los derechos humanos y la función que estos han de desempeñar en la organización política y en el desarrollo socioeconómico de la sociedad internacional. Esto se debe a que, habiéndose educado en los mismos lugares e interactuando constantemente, los miembros de la ciudadanía global comparten una serie de valores y criterios de actuación que los hace sentirse mucho más cercanos entre sí que con respecto al resto de sus connacionales. Esto es especialmente cierto con respecto al 1 % de la población mundial con mayores recursos, que dispone de más de la mitad de la riqueza del planeta (Oxfam-Intermon, 2016).3

			Esta transculturalidad de la ciudadanía global está marcada por su racionalidad neoliberal, manifiesta en los distintos ámbitos del poder económico, político y social de las sociedades nacionales e internacionales, y no duda en recurrir a la fuerza armada para acomodar la realidad global a sus propios intereses en nombre de la asistencia humanitaria, los derechos humanos y el fomento de la paz (Bricmont, 2008). Los casos de Serbia (1999) y Libia (2011) ilustran con claridad esta situación por tratarse de intervenciones armadas que no fueron inicialmente justificadas con base en la “guerra mundial contra el terrorismo” yihadista (Afganistán, 2001) o en la presunta existencia de unas armas de destrucción masiva que solo existieron en la mente de quienes promovieron la intervención (Irak, 2003). Además, los bombardeos realizados sobre Serbia en 1999 sin la autorización del Consejo de Seguridad de la onu muestran que la transculturalidad neoliberal no tiene ningún reparo en legitimar el uso de la fuerza armada cuando lo considera necesario para proteger sus intereses; esta situación ha llegado a ser calificada como “la pérdida de todo sentimiento de vergüenza por haber perdido la vergüenza” (“Papa Francesco”, 2018). 

			Además de la creciente preocupación que esta situación genera sobre el alcance material efectivo del reconocimiento del ser humano como sujeto de derechos por el di, esta forma de actuación de la transculturalidad neoliberal de la ciudadanía global es también causa de múltiples tensiones en la sociedad internacional. De hecho, el expresidente de la Universidad de Cambridge y de la Academia Real de las Ciencias del Reino Unido, Martin Rees (2008), ha calificado la situación como muy grave porque las probabilidades de que los seres humanos puedan continuar habitando el planeta Tierra al finalizar el siglo xxi no superan el 50 %. Para Rees, esto se debe, entre otras cosas, a: (1) los riesgos ocasionados por las explosiones “controladas” que tienen lugar en los aceleradores de partículas subatómicas (con un tamaño de hasta 27 kilómetros de largo) en el intento de reproducir la explosión originaria que pudo haber dado lugar al universo; (2) la pérdida de biodiversidad en un mundo del que desaparecen anualmente alrededor de 40 000 especies de seres vivos (un ritmo mil veces superior al de la era preindustrial), incluyendo aquellas especies de insectos que cumplen la función de polinización de las flores; (3) el incremento en la concentración de dióxido de carbono en la atmósfera por la emisión de gases contaminantes de efecto invernadero;4 (4) la crisis social generada por la progresiva concentración de riqueza en un pequeño sector de la población (ciudadanía global), con el consiguiente empobrecimiento del ser humano medio, y el agudizamiento de la pobreza extrema y la hambruna crónica en la que se encuentra casi el 20 % de la población que sobrevive en unas condiciones de vida más precarias; (5) el continuo desarrollo de armamento nuclear (Mars, 2022)5 (la reciente escalada del conflicto entre Rusia y Ucrania ha hecho más evidente este problema); y (6) la proliferación de armas biológicas y químicas, que pueden desarrollarse en laboratorios móviles aptos para instalare en el espacio equivalente a una pequeña habitación (el conflicto en Siria ha puesto de manifiesto el riesgo que conlleva la utilización de este tipo de armamento).

			Apenas unos meses antes de su fallecimiento en el 2017, el físico Stephen Hawking consideraba injustificadamente optimista el diagnóstico de Rees, afirmando que se ha superado el momento en que todavía era posible adoptar las medidas necesarias para evitar que el ser humano deje de seguir habitando la Tierra a lo largo del siglo xxi (Shukman, 2016).

			Al margen de que estas predicciones puedan o no hacerse realidad, lo más preocupante es que la transculturalidad neoliberal de la ciudadanía global continúa actuando en la práctica como si las amenazas descritas por Rees y Hawking no existieran en absoluto. Así, a pesar de que la imprudencia temeraria (por no hablar de dolo) en la que incurrió en la primera década de siglo xxi la gran banca privada de inversión (asumiendo altísimos niveles de riesgo en productos financieros derivados) terminó generando a partir del 2008 la tercera mayor crisis de la era capitalista (con altísimos costes sociales en países como España, Grecia, Irlanda, Italia o Portugal), no ha sido posible hasta el momento regular las transacciones financieras internacionales, a pesar de que numerosas entidades bancarias tuvieron que ser rescatadas con fondos públicos nunca recuperados, agravando así los recortes en las políticas sociales (James, 2014). 

			Igualmente llamativa, si no más, es la situación relativa a la emisión de gases contaminantes de efecto invernadero. Así, en septiembre del 2015, apenas dos meses antes del inicio de la Conferencia Internacional sobre el Cambio Climático de París, salió a la luz pública que la multinacional Volkswagen había trucado sistemáticamente durante años los mecanismos de medición de los niveles de contaminación de los motores diesel en millones de vehículos (Leggett, 2018). En los años siguientes se ha podido conocer que esta práctica ha sido habitual en la industria automotriz transnacional, como lo muestran los casos de Honda, Mazda, Mercedes-Benz, Mitsubishi, Renault-Citroën o bmw, por poner solo algunos ejemplos. Así mismo, en el 2018 se conoció que muchos de los vehículos afectados en países como Alemania por este escándalo estaban siendo vendidos sin haber rebajado sustancialmente su nivel de emisiones a países como Rumanía donde la legislación es mucho más laxa a este respecto (“Rumania prohíbe”, 2015). 

			Simultáneamente, comienzan a aparecer toda una serie de informes que indican que desde comienzos de la década de 1960 las transnacionales energéticas vienen realizando ajustes en el diseño de las plantas de extracción situadas en lugares particularmente sensibles al cambio climático para responder a un fenómeno del que ya tenían conocimiento desde entonces y que han negado sistemáticamente hasta nuestros días. Sin embargo, el fiscal general del Estado ha bloqueado toda investigación en Estados Unidos contra compañías como Exxon Mobil por ocultar dicha información, en consonancia con la estrategia de negación pública del cambio climático desplegada por el expresidente de este país, Donald Trump, y por quien fuera director de su Agencia de Protección Medioambiental (“Exxon tenía conocimiento”, 2015).

			Mientras asistimos como espectadores a este lamentable espectáculo, nos encontramos que el propio Tratado de París sobre el Cambio Climático (2015) evita el establecimiento de objetivos vinculantes de reducción de gases de efecto invernadero, atribuyendo a los distintos Estados parte (entre los que no se encuentran los principales emisores) la facultad para determinar los objetivos que cada uno considere oportunos. Resultado de lo anterior, los gobiernos de los Estados parte han asumido voluntariamente en los últimos años objetivos de reducción de emisiones tan limitados que incluso en el caso de que llegaran a cumplirse nos situarían en una franja de 3 a 6 grados de incremento de temperatura para finales del siglo xxi. Todo esto ocurre mientras el Ártico se deshiela a un ritmo vertiginoso, las aguas incrementan su nivel de manera nunca antes observada (amenazando en el corto plazo con la desaparición de comunidades, e incluso Estados isleños) y los accidentes naturales relacionados con el cambio climático se multiplican por todo el planeta dejando cada año decenas de miles de muertos (Sánchez, 2020). 

			La Tierra se resiente y el ser humano medio sufre, pero para una ciudadanía global acostumbrada a encontrar oportunidades de negocio en las tragedias humanas poco importa este dolor, como lo demuestra la actitud de los gobiernos de China, Estados Unidos, India y Rusia en relación con el mencionado Tratado de París o de Canadá y ciertos países escandinavos (además de China, Estados Unidos y Rusia), cuya principal preocupación ante el imparable deshielo del Ártico es encontrar la forma de extraer sus minerales de la manera más rentable posible (Uquillas, 2017). 

			3. La respuesta de los mecanismos de quejas individuales del sistema universal de protección de derechos humanos


			Ante la situación descrita en la sección anterior, y dada la persistente resistencia de los Estados a crear un tribunal internacional de derechos humanos de ámbito universal (Villán y Faleh, 2014) y la ineficaz respuesta ofrecida por los tribunales regionales de protección de los derechos humanos (Alija y Bonet, 2018; Lages et ál., 2018; Ramírez, 2018),6 es preciso analizar en qué medida, con base en la experiencia de los últimos treinta años, pueden los mecanismos no judiciales de quejas individuales recogidos en los tratados internacionales que conforman el Sistema de Protección Universal de Derechos Humanos ser un instrumento eficaz para revertirla.7

			El Sistema de Protección Universal de Derechos Humanos está conformado por mecanismos convencionales y extraconvencionales. Los primeros se desarrollan a través de los comités de expertos independientes establecidos en las convenciones universales de derechos humanos promovidas desde la Asamblea General de las Naciones Unidas. En la actualidad son nueve: (1) Comité contra la Discriminación Racial (Com. edr); (2) Comité de Derechos Humanos (Com. dh); (3) Comité por los Derechos Económicos, Sociales y Culturales (Com. desc); (4) Comité contra la Discriminación de la Mujer (Com. edcm); (5) Comité contra la Tortura (Com. ct); (6) Comité por los Derechos del Niño (Com. dn); (7) Comité para la Protección de los Trabajadores Migratorios (Com. dtm); (8) Comité para los Derechos de las Personas Discapacitadas (Com. dpd); y (9) Comité contra la Desaparición Forzada (Com. cdf). Estos comités de expertos están a cargo de los mecanismos de informes periódicos (de naturaleza no contenciosa), y de quejas individuales y estatales (de carácter cuasicontencioso, pero no judicial) (Villán y Faleh, 2014).8

			Los mecanismos de quejas individuales habilitan a una persona o grupo de personas naturales, siempre que se cumplan determinadas condiciones, para presentar ante el respectivo comité una queja contra el Estado en cuya jurisdicción se encontraban en el momento de producirse los hechos por presunta violación de los derechos consagrados en el tratado que crea dicho comité. Su base jurídica es convencional y facultativa para los Estados parte del respectivo tratado y su naturaleza es subsidiaria.9 En consecuencia, para su utilización es necesario que: (1) el Estado donde se haya producido la violación que se denuncia haya aceptado mediante una declaración previa, o mediante su adhesión al respectivo protocolo facultativo, la aplicación de mecanismos de quejas individuales; y (2) el previo agotamiento sin éxito de los recursos internos que ofrece dicho Estado. Su finalidad es tutelar los derechos de la(s) víctimas(s) que presenta(n) la queja, declarando si ha habido o no una violación del tratado en el caso concreto (no tiene efectos preventivos excepto las medidas provisionales que puedan establecerse),10 y adoptando, en caso afirmativo, medidas de reparación.11 Finalmente, el valor jurídico de las decisiones adoptadas por los respectivos comités es desigual. Así, mientras las decisiones sobre admisibilidad se consideran actos internos de un organismo internacional, y tienen efectos jurídicos inmediatos y oponibles erga omnes,12 los dictámenes u opiniones de fondo no tienen fuerza jurídica vinculante, por lo que, en principio, no son vinculantes ni oponibles a los Estados (a pesar de que se construyen y argumentan como si fueran auténticas sentencias) (Villán y Faleh, 2014).

			La inoponibilidad ante los Estados infractores de las resoluciones de fondo de los comités ha hecho de su publicación y del seguimiento del cumplimiento de sus recomendaciones dos aspectos centrales de su actividad. De esta manera, las decisiones de admisibilidad y fondo son objeto de publicación (individual o como parte del informe anual a la Asamblea General) una vez han sido comunicadas a las partes, operando como un medio de sanción moral internacional frente al Estado infractor. Además, cada comité ha constituido un relator especial o un grupo de trabajo de seguimiento de cumplimiento de recomendaciones que registra las medidas adoptadas por los Estados infractores para dar efecto a sus resoluciones de fondo, y tiene la competencia para adoptar las medidas necesarias (y establecer los contactos adecuados) para el debido cumplimiento de su mandato de seguimiento, incluyendo la formulación de nuevas recomendaciones. Esto ha permitido incrementar el grado de cumplimiento por los Estados infractores hasta alrededor de un 30 % de lo establecido por los comités, sobre todo en lo que se refiere a las medidas de reparación impuestas (en particular, la indemnización). Además, algunos tribunales nacionales (especialmente las cortes constitucionales) han comenzado a citar las interpretaciones contenidas en las resoluciones de los comités (Villán y Faleh, 2014).
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