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Resumen

La vida ha pasado a ser objeto de la administracion estatal (eso que Michel
Foucault, en cierto sentido, ha denominado “biopolitica”), buscando
intervenir de manera positiva en una poblacién, para hacerla vivir; no
obstante, en el envés de esa intencion de hacer vivir, se gestiona ademas lo
que se debe exterminar o abandonar a la muerte para que una poblacién
pueda vivir feliz y en paz. Se conforma entonces una doble continuidad que
hace parte de una misma moneda: de un lado, la inclusion que lleva a la
seguridad o a la tranquilidad, y del otro, la exclusion que lleva a la extincion.
La politica, con un nuevo discurso securitario (del que no es ajeno el Estado
colombiano), se configura como la gestién, el juego de la vida y la muerte,
convirtiéndose asi en esa irreductible multiplicidad de instituciones,
movimientos, grupos, individuos que luchan vy rivalizan por la vida dentro de
una agonia indefinida en la que hay unos que deben morir.

Palabras  clave:  Politica;  seguridad;  “seguridad ~ democratica”;
contrainsurgencia.
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Politica y Seguridad: la gestion de la vida y la muerte

Divagaciones introductorias

Bajo el latente recuerdo del sufrimiento y la sangre esparcida sobre la tierra, se
levanta la promesa del triunfo y la justicia, y el anhelo de que unos hombres
alcancen, al fin, una vida en paz, una “vida verdadera”, ya sea sobre esta misma
tierra o en el mas alld; desde esa promesa y ese anhelo ha sido licito el hecho de
que algunos hombres hayan consentido ser dirigidos por otros o por alguien o algo
en particular que ha oscilado entre lo mortal y lo inmortal. Pero hace ya algunos
siglos un pufado de hombres, una horda de rubios (como diria un intempestivo
bigotudo radicalmente aristocratico), con la ambicion de tener por juego no sélo
los limites de su raza y de sus naciones, sino ademas la humanidad, el mundo
entero, la libertad y la vida misma, ha pretendido dirigir Unicamente bajo el
designio de lo mortal y dejar atras el régimen de lo divino y la promesa de la vida
en el m4s alla. Eso ha tomado tiempo, y también tierras —con la magnanimidad de
cierto imperialismo humanista-, pues si inicialmente habia que abandonar
cualquier fundamento divino, todavia ha sido necesario socavar los privilegios de
la sangre, la posesion y la invasion (aunque estos dos ultimos no hayan perdido
aun su vigencia en muchos lados); pero incluso ha sido mucha mas ardua la labor
destinada a erigir y consolidar los nuevos saberes y técnicas que habran de servir de
instrumento para dirigir la vida de los hombres aqui en la tierra, con sus
fendmenos naturales y especificos como el nacimiento, el medio, el clima, la
enfermedad, e incluso la muerte en tanto limite de la vida. Surge entonces la
comprension de la politica como saber o ciencia sobre el nuevo objeto a dirigir (la
poblacién con los fendmenos concomitantes a su medio y su vida), y poco a poco -
o incluso, en algunos casos, de manera fulminante- la figura del gobernante rey se
va desvirtuando o eliminando para ser remplazada por aquella del estadista: la
persona versada en la direccion de asuntos de caracter publico, el especialista en
estadistica, aquél que conoce la aritmética, los datos que informan acerca de la
situacion de la poblacion que dirige y que gracias a ello podra potenciar la vida de
ésta, garantizando y protegiendo su tranquilidad y su felicidad aqui en la tierra.

En ese nuevo panorama se supone que la figura misma del gobernante tenderia a
pasar a un segundo plano, en tanto que lo determinante son ya los modos o
técnicas para asegurar la vida de la poblacion, y es esa poblacién (conformada ya
como “sociedad civil” o simplemente como “sociedad”) la que tendra ya el derecho
de exigir al gobierno que cumpla una funcidon que rebasa el solo fuero del
principe, la funcion de responder a las necesidades y a los peligros que amenazan
la vida del cuerpo social. Y esas amenazas ya no implicardn solamente los peligros
que vendrian de afuera (la sangre derramada por la invasién o la guerra con otras
naciones), sino ademas los multiples peligros que existen incluso a nivel interno y
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cotidiano, y que ponen en riesgo la vida del colectivo: hambrunas, epidemias,
desempleo, accidentalidad, etc.

Como se puede notar, el espectro de los riesgos que amenazan la vida antes que
disminuir, aumenta; y si en un momento la garantia y proteccion de la vida ha
consistido en el derecho que se reivindica ante el amparo de un gobierno
benefactor que debe cubrir asuntos generales para la vida como la salud y la
educacion, en una segunda instancia el acucioso aumento de todas esas cosas,
pequenas, multiples, casi infinitas, que amenazan la vida, hara de ello un asunto
ampliamente especulativo y muy aprovechable econdémicamente, pues si un
gobierno ya no es capaz de cubrir todo eso, “necesariamente” tendrd que delegarlo
a un intermediario que unas veces serd mixto, publico-privado, y otras
completamente privado; he ahi toda esa cantidad de agencias y empresas que se
ocupan de asegurar o proteger la vida hasta en el mas infimo de los detalles: como
el vidrio de la ventana que ha roto la onda explosiva de un atentado o el tubo que
se ha roto y ha inundado la cocina. Y henos aqui, en la era empresarial de los
riesgos, época en la que se tratan de cubrir todos los pormenores que amenazan la
vida de un indefenso hombre citadino que ha venido a refugiarse en un conjunto
cerrado, en un edificio, en un apartamento, en un cuarto.

“Proteger la vida”

La insigne empresa de asegurar la vida no ha derivado en un asunto meramente
particular o individual, atin conserva su supuesto caracter general: el de proteger la
vida, la vida de todos y de cada uno. No obstante, esa pretension cuasi universal de
salvaguardar la vida debe ser contextualizada y actualizada. La gestion que se debe
establecer para proteger y asegurar la vida varia de acuerdo a los fendomenos
especificos y a las caracteristicas propias a una poblacion, cuestiones que tienen
que ver con los diferentes factores del medio en que ella vive: clima, tipos de
enfermedades, determinados problemas de natalidad o mortalidad, e incluso el
medio social en que ella se ha “desarrollado”. Por ejemplo, en el caso de Colombia
se sabe que uno de los grandes factores que amenazan la vida es el conflicto social,
la violencia endémica de la cual las explicaciones pueden variar, pero que en
términos generales se ha llegado a considerar que ella se ha naturalizado, se ha
vuelto “normal” entre nosotros. Y es por ello que una de las funciones que han
legitimado, desde hace ya varias décadas, las politicas y las acciones
gubernamentales, es la de responder o solucionar ese grave problema que amenaza
la vida de quienes viven en este territorio. En ese sentido, por ejemplo, el actual
gobierno se ha empefnado desde sus inicios en desplegar una politica, la “politica
de defensa y seguridad democritica”, que tiene virtualmente como pilar de
funcionamiento “la proteccion de la poblacion”.

Claro que la politica de seguridad democratica no es comprendida solamente
desde la proteccion que presta el Estado a la poblacion, ella tiene ademas como
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elemento primordial (y que es lo que supuestamente la ha hecho mas eficaz) la
“participacion activa”, la “cooperacion solidaria” y el compromiso de toda la
poblacion. Este elemento es justamente uno de los “tres pilares” de la Seguridad
Democratica. Los tres pilares son: 1. la proteccion de los derechos de todos los
ciudadanos, 2. la protecciéon de los valores, la pluralidad y las instituciones
Democriticas, y 3. La solidaridad y la cooperacion de toda la ciudadania en defensa de los
valores democrdticos. Este ultimo pilar -“el apoyo de la poblacion”- ha sido
fundamental, y es que ademas aplica la concepcion “democratica” de la politica de
defensa y seguridad, pues el funcionamiento del Estado depende de “la
participacion activa y el compromiso solidario de los ciudadanos” (idea de “Estado
Comunitario”"). El eslogan que brota aqui es: “todos podemos contribuir a la
seguridad de todos”.

La seguridad se convierte asi en el paroxismo de una sociedad (sociedad de la peste
de la seguridad), en la cual ésta permea todo, se acepta por todos lados, se convive
con ella, se colabora con ella. Colombia ha sido el laboratorio de una “zona
especial de seguridad”. La seguridad se ha naturalizado mediante un
consentimiento que opera bajo la frase machacona de la autoridad y la
institucionalidad que busca “proteger a la poblacién”. La seguridad se convierte
ademas en un verdadero elemento de cohesion (y de coercién) al cual debe sumirse
la politica y el derecho. Bajo el pretexto de proteger a la poblacion, la seguridad
democritica encuentra y se otorga los medios para intervenir a nivel politico, a
nivel legal y extralegal, a nivel territorial y extraterritorial, pero también a nivel de
los comportamientos, articulindose al cotidiano de la nacion y al paradigma de
una tendencia internacional en la cual la seguridad se ha vuelto un asunto, una
apuesta, primordial y general.

Y es que uno podria considerar que es apenas “normal” que una poblacién
solicite, consienta y apoye la implementacion de una politica que supuestamente
busca proteger y asegurar su vida; no obstante, de ello se desprende algo que
resulta paraddjico y que se puede expresar con la siguiente interrogacion que hace
Foucault: “;Como puede dejar morir ese poder que tiene el objetivo esencial de
hacer vivir?” (Foucault, 2000, p. 230).2 Y para el caso de Colombia, uno puede

' Desde cuando el actual presidente de Colombia era gobernador de Antioquia, esa forma de
“Estado Comunitario” se manifestaba con la organizacion de “la comunidad en asociaciones de
seguridad, porque mientras no haya integracion van a seguir avanzando los violentos” (palabras de
Alvaro Uribe cuando era gobernador de Antioquia). Habia que armar entonces a la poblacion,
crear una milicia civil que trabajara en coordinacién con las Fuerzas Armadas (informantes o
delatores), unas empresas de seguridad para el campo: las Convivir, panacea de la seguridad vy la
tranquilidad publicas.

2 En el caso especifico del racismo subyacente al régimen nazi, Michel Foucault encuentra la
siguiente logica: “el racismo, justamente, pone en funcionamiento, en juego, esta relacion de tipo
guerrero -'si quieres vivir, es preciso que el otro muera’- de una manera que es completamente
novedosa y decididamente compatible con el ejercicio del biopoder. Por una parte, en efecto, el
racismo permitird establecer, entre mi vida y la muerte del otro, una relacién que no es militar y
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preguntarse entonces: jcomo es posible que un poder politico que dice actuar bajo
la vocacion de hacer vivir, mate, reclame la muerte, la demande, haga matar, dé la
orden de hacerlo, exponga a la muerte no sélo a sus enemigos mas directos, sino
ademas a un amplio margen de la poblacion?, jcomo es posible que en un
ordenamiento social que supuestamente busca la proteccion de la vida de todos
sus integrantes, el poder se ejerza bajo la actividad del asesinato, del derecho a
matar! Y aqui la otra pregunta que se hace evidente es ;de qué peligro o amenaza
se debe proteger a la poblacion colombiana? Y al respecto el documento base de la
“politica de defensa y seguridad democratica”, dice de manera muy explicita: para
protegerla “de la amenaza y la arbitrariedad de las organizaciones armadas ilegales”
(Politica de Defensa y Seguridad Democratica”, Presidencia de la Republica,
Ministerio de Defensa Nacional, 2003, parrafo 9, p. 14). Para este gobierno son
esas fuerzas ilegales, y en particular las organizaciones insurgentes, las que han
minado o socavado la gobernabilidad democratica en Colombia, sometiendo “la
poblacion a un régimen de intimidacién, violencia y terror”. Es pues claro que la
politica que busca asegurar la vida en este territorio es una estrategia
eminentemente antisubversiva; y pese a que el documento en cuestion diga de
manera explicita que el propdsito de la seguridad democratica para fortalecer el
Estado de Derecho es “la proteccion de todos y cada uno de los habitantes de
Colombia, como dispone la Constitucién Politica”, se podra entrever que la
poblaciéon de la que se habla especificamente, aquella que se busca proteger, es la
amenazada, intimidada, extorsionada por las fuerzas armadas ilegales.

Ahora bien jcémo explicar aun el hecho de que la seguridad democratica pueda
ser aceptada por “todos”? Si la politica de seguridad democratica ha tenido la
intencion de cubrir la mayor parte de la poblacién (e incluso toda, segun lo
manifiesta) mediante ciertas medidas institucionales,’ de todos modos ha habido
algunas comunidades que no se reconocen en ella, pues es evidente que esa
politica protege un sector de la poblacion del que no hacen parte ciertas capas
populares como indios y campesinos.” Hay que reconocer que el dispositivo de

guerrera de enfrentamiento sino de tipo bioldgico: ‘cuanto m4s tiendan a desaparecer las especies
inferiores, mayor cantidad de individuos anormales serdn eliminados, menos degenerados habra
con respecto a la especie y yo -no como individuo sino como especie- mas viviré, mas fuerte y
vigoroso seré y mas podré proliferar’. La muerte del otro no es simplemente mi vida, considerada
como mi seguridad personal; la muerte del otro, la muerte de la mala raza, de la raza inferior (o
del degenerado o el anormal), es lo que va a hacer que la vida en general sea mas sana; mas sana y
mas pura” (Foucault, 2000, p. 230-231).

> Ademas de la creaciéon de una red de informantes y de las ofertas de motivacién economica y
judicial a los delatores, se han elaborado otras medidas como: el aumento significativo del
numero de los miembros de las Fuerzas Armadas; el despliegue de fuerzas de seguridad a lo largo
de varias de las carreteras del pais para proteger la circulacién intermunicipal; la creacién de
puestos permanentes de Policia en las regiones donde no habia ya presencia del Estado; el
reclutamiento y el despliegue de tropas de “soldados campesinos” en diferentes regiones; etc.

* En este sentido, es necesario sefalar que, notablemente en el sur del pais (sobre todo en el
Departamento del Cauca), varias comunidades indigenas han creado sus propias “fuerzas de
seguridad” para defenderse de las olas de violencia de los grupos armados (incluyendo la del
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seguridad democratica ha logrado arraigarse en un “importante” grupo de la
poblacion, no soélo en los denominados “grandes propietarios”, sino también en
aquellos pequefios y medianos propietarios que aspiran a engrosar las filas de este
“pais de propietarios”;’ y claro, ni los unos ni los otros quieren ver amenazado lo
que poca, mediana o ampliamente han adquirido. La estabilidad que busca el
régimen actual de la seguridad democratica se basa en un modelo que produce
seguridad a quienes tienen dinero para invertir, y los que amenazan esa pretendida
estabilidad no son sélo los grupos armados ilegales de la subversion, sino ademas
los movimientos campesinos, indigenas, sindicales, etc. La promesa, el suefio y la
existencia real de un “pais de propietarios” e inversionistas es lo que ha puesto a
proliferar un discurso y una politica de seguridad a la que, no obstante, son
reticentes ciertas capas populares que saben que este paroxismo securitario
conforma y confirma un exclusivo tipo de poblacién del cual ellas estan excluidas,
haciendo parte mas bien de lo que se concibe como amenaza, y es justamente a
causa de una politica de seguridad que ellas viven en la inseguridad. Y si la
exclusion puede llevar a la inclusién en el conflicto armado (como lo reconocen
algunas instituciones, como el Municipio de Medellin), ella puede engranarse
ademds en la continuidad que va de la exclusion a la muerte.

Administrar la muerte (la hipotesis de “el pez y el agua”)

Es en la proteccion de propiedades, propietarios e inversionistas nacionales y
extranjeros que se ha desplegado una de las mas crueles maquinas de muerte que
han existido en Colombia: el paramilitarismo. Ya es sabido que éste ha sido una
estrategia gubernamental que se ha amparado, incluso, en lo juridico.® No

Ejército nacional que los ha convertido también en un blanco a partir de esa estigmatizacion, ya
oficializada, de que actian bajo la influencia de la insurgencia armada). También es notable el
esfuerzo de los campesinos de San José de Apartadd, quienes han creado lo que ellos denominan
“comunidad de paz”, con el fin de tratar de delimitar una frontera virtual al interior de la cual no
entrarian o actuarian los actores armados; hay que decir que pese a toda la dificultad que han
debido sobrellevar estos campesinos para hacer respetar su decision -pues ya han tenido que
desplazarse y ya han sido blanco de los grupos armados-, ellos contintan resistiendo.

> Esta es precisamente una de las lineas fundamentales del gobierno, que incluso ha generado
toda una corriente politica y que busca hacer de Colombia un “pais de propietarios”: “Suefio con
un Pais democrdtico en lo politico y en lo econdmico. Con oportunidades para todos. Con un Pais de
propietarios (...)”, ha dicho Uribe Vélez dentro de esos 100 puntos del “Manifiesto Democratico”,
al cual se puede acceder en el sitio web
http://www.presidencia.gov.co/prensa_new/documentos/agosto/07/documen.htm).

¢ Ver el articulo El paramilitarismo en el corazon del terrorismo de Estado en Colombia, de Hernando
Calvo Ospina, que aparecié en Le Monde Diplomatique y que es de libre acceso en el sitio
internet: http://www.rebelion.org/hemeroteca/plancolombia/030506calvo.htm. Segtin Calvo
Ospina, el primer decreto expedido en este sentido fue el 3398 de 1965, con el cual se pretendia
organizar la defensa de la seguridad nacional y autorizaba el hecho de que algunos grupos de
civiles se pudieran armar para contribuir al restablecimiento de la tranquilidad; ese decreto se
convirti6 luego, en 1968, en la ley 48 (conocida como Ley de Seguridad Nacional y que fue una
de las bases legales de la lucha que ha llevado el paramilitarismo contra la insurgencia armada), ley
que posteriormente, en 1989, fue declarada inconstitucional por la Corte Suprema de Justicia.
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obstante, hay que senalar que esta estrategia paramilitar implementada en
Colombia no ha sido la unica. Ella se asemeja a estrategias elaboradas en otros
paises de América Latina como EI Salvador, México, Honduras, Guatemala, etc. Y
detras de tal semejanza esta el hecho de que ella es una estrategia de los Estados
Unidos, pues en uno de los manuales de contrainsurgencia que ellos mismos han
elaborado, el paramilitarismo es definido asi:

“Las fuerzas paramilitares estin organizadas para proporcionar autodefensa popular.
Operan en sus lugares de origen. Pueden ser de tiempo completo o de tiempo
parcial, dependiendo de la situacién. Combinan capacidades de infanteria basica
con técnicas policiales. Ayudan a las fuerzas del orden, incluyendo la busqueda de la
infraestructura de los insurgentes. También proporcionan defensa local contra las
fuerzas de combate de los insurgentes. Junto con la policia, separan a los insurgentes
del pueblo, evitando que aquellos puedan movilizar fuerzas y recursos. Las fuerzas
armadas regulares son el escudo detrds de lo cual discurre el desarrollo politico,
social y econdmico. Su mision primaria es proteger a las fuerzas gubernamentales,
policiacas y paramilitares ante las fuerzas de combate de los insurgentes” (Field
Manual 100-20. Stability and Support Operations, Capitulo 6. Foreign Internal
Conflicts, United States Army Command and General Staff College, Fort
Leavenworth, Kansas: 1997).

En la linea de esa estrategia antisubversiva cuasi-continental es de notar el
particular modo en que distintos gobiernos colombianos (desde la década de los
60’s) se han empeniado en amalgamar los grupos subversivos con la poblacién civil
de los diferentes movimientos sociales, sefalando que, tras el conflicto armado con
la insurgencia, la principal ventaja militar de ésta son los vinculos —en forma de
complicidad u ocultamiento- que mantiene con esa poblacion civil. Para nadie es
un secreto que este ensafamiento es tributario de la “Doctrina de Seguridad
Nacional”, concebida durante la Guerra Fria (afios 60’s) por los Estados Unidos y
destinada a neutralizar toda posible propagacion del comunismo soviético en
América Latina; fue gracias a esa doctrina que se podia considerar a la poblacion
civil de un pais como “enemigo interno”’, como amenaza para la seguridad
nacional.

En el marco de dicha Doctrina, han sido organismos como la CIA y la Escuela de
las Américas los que han ayudado (entre otras muchas otras cosas) a la elaboracion
de manuales de contra-insurreccion y a la formacion de altos funcionarios militares
de varios paises de América Latina; dentro de ellos se encuentra Colombia, a la
que le han ayudado a construir su estrategia antisubversiva desde la visita que hizo
el Ejército estadounidense a nuestro pais en febrero de 1962 en el marco de la

Sin embargo, en 1969 un reglamento de combate de contraguerrilla del Ejército autorizéd
“organizar en forma militar a la poblacion civil (para que) apoye la ejecucion de operaciones de
combate (bajo) control directo de las unidades militares”. Calvo Ospina afiade ademds que “en
1976 la revista de las Fuerzas Armadas N° 83 afirmaba que ‘Si una guerra limitada no
convencional entrafia demasiados riesgos, entonces las técnicas paramilitares pueden proveer una
manera segura y util que permita aplicar la fuerza a fin de lograr los fines politicos’”.
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“Mision Yarbourough”. Dentro de los seis manuales contrainsurgentes (1962,
1963, 1969, 1979, 1982, 1987) de la Doctrina de Seguridad Nacional, se puede
notar como se ha propendido por incluir a la poblacion civil en los conflictos
nacionales; los manuales de 1979 (p. 32, 59 y 159) y de 1987 (p. 35) argumentan
explicitamente que “en la poblacién civil se fundamenta la existencia de los grupos

subversivos.”’

En Colombia, el General Landazidbal Reyes (quien durante muchos afios fue uno
de los principales estrategas y tedricos militares en contrainsurgencia y quien fue
jefe del Ejército en 1981, ministro de defensa entre 1982-1984 y quien fue
posteriormente asesinado en 1998) lleg6 a emitir el siguiente enunciado: “Si la
guerrilla se mueve entre el pueblo como el pez en el agua... [pues entonces] hay
que quitarle el agua al pez”. Fue en pleno apogeo de estos principios
contrainsurgentes del General Landazabal Reyes que surgio en Colombia el primer
precedente de una politica nacional de seguridad: el “Estatuto de Seguridad”
planteado bajo el gobierno de Julio César Turbay Ayala y con el que se pretendia
“defender las instituciones democrdticas, hoy asediadas por serios peligros, y
defender a los asociados de toda clase de asechanzas para lograr una patria donde
se viva en paz, sin sobresaltos, con toda clase de seguridades para la vida y el
trabajo.”® Fue este Estatuto el que abrié el camino a un debate sobre los alcances y
facultades del Estado en materia de seguridad; pero ademas, fue también bajo la
vigencia del “Estatuto de Seguridad” que se disparo la persecucion y desaparicion
de integrantes de organizaciones sindicales, campesinas, estudiantiles, de
defensores de derechos humanos, de partidos politicos de oposicion, en fin, de las
multiples formas de protesta y organizacion social autbnoma que pasaron a ser
consideradas como un objetivo militar dentro de la lucha contrainsurgente. Y es
incluso en el marco de esta lucha, que actualmente lleva el pomposo nombre de
“guerra contra el terrorismo”, que los “falsos positivos” cometidos por la Fuerza
Publica han representado una de las modalidades de punicion ejercida en contra
de esa amalgama de lo que “no merece vivir” y que entra en ese amplio espectro de
lo que se ha catalogado como “enemigo interno”.

Apostilla

La seguridad es un instrumento politico, un mecanismo estratégico, y a la vez un
indicador de los problemas que un gobierno se esfuerza en regular, neutralizar o
erradicar; y si bien es cierto que en ultimas esos problemas no se podran resolver
completamente, se tratara testarudamente de asimilarlos al conjunto, a la vez

"Ver el documento producido por el CINEP (Centro de Investigacién y Educacion Popular) “La
doctrina contrainsurgente del Estado colombiano y la poblacién civil”, disponible en el sitio internet
http://www.nocheyniebla.org/files/ul/casotipo/deuda/html/pdf/deuda01.pdf.

% Palabras pronunciadas el 6 de septiembre de 1978 por el ministro de gobierno de la época,
German Zea Hernandez. Ver “Del Estatuto de Seguridad a la Seguridad Democrdtica”, en El
Espectador, editorial del 7 de septiembre de 2008, p. 18-19.
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diferenciado e indiferenciado, de los peligros que se deben aminorar para que
“una poblaciéon” (un tipo particular de poblacion) pueda vivir en paz -eso si,
exponiendo a otros a la muerte-.

Hay pues una instrumentalizacion de la seguridad en la que se hacen visibles los
medios y los procedimientos mediante los cuales una accion publica se empecina
en orientar las relaciones entre el gobierno y la poblacion (esa que entra en el
marco de una gubernamentalidad posible), pero también las dificiles relaciones
entre el gobierno (compuesto ya por sus sujetos administrables: la poblacion) y los
peligros que supuestamente debe enfrentar (esos peligros en los que, en el caso de
Colombia, ya se han indiferenciado la insurgencia armada, las capas populares, “el
terrorismo intelectual”, en fin, todo un basto espectro de “ingobernables”). Y si la
seguridad puede ser la eleccion particular de las técnicas de intervencion de un
gobierno, hay que decir también que ella produce efectos especificos, efectos que
no van unicamente en el sentido de la consolidacion de una accién publica hacia
el objeto gobernado, sino que comportan simultineamente la fuerza y la accion
propia a otra movilizacion en la que se levantan diferentes comunidades con sus
condiciones y sus practicas singulares, lo que para una figura centralizante o
totalizante del poder queda aun como la excrecencia del espectro de lo
ingobernable (tan ancestral como una “horda de primitivos”) y que acecha incluso
al borde de la extincion.
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Resumen

El articulo contiene una reflexion sobre la manera como, en las condiciones
adecuadas, algunos dispositivos de vigilancia, persecucién vy castigo
incrementan la inseguridad de muchas personas y grupos sociales. Con la
historia reciente de las “recompensas por colaboracion”, el texto trata de
ejemplificar eso que denomina como “un entorno trampero” y el riesgo que
« ” . e .

naturalmente” corren las actitudes criticas en una realidad como la
colombiana.

Palabras clave: Seguridad; recompensas; critica; conflicto colombiano.
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st O
La critica en un entorno trampero

No es facil encontrar una definicion de seguridad de la cual podamos sentirnos
seguros; una que pueda sintetizar los fendmenos que observamos o que permita
comunicar la descripcién que tenemos en mente. No es facil porque nuestra
experiencia sobre las incertidumbres de la vida social choca constantemente contra
la propia razén de ser del concepto, es decir, contra la idea segun la cual la
sociedad y sus componentes tienen logicas descifrables, racionales y controlables.
Pese a que en nuestros contactos y entornos sociales inmediatos no dejamos de
encontrar procesos caoticos o eventos imprevisibles, o aunque “cada nueva vuelta
de la tuerca del proceso de racionalizacién produce nuevas formas de
irracionalidad”,! en el concepto mismo de seguridad late esa aspiracién moderna
de aprehender la sociedad a partir de modelos y totalidades o de racionalidades
individuales explicables y, aun, predecibles. Por eso probablemente es dificil
encontrar una definicion satisfactoria.

No obstante esa dificultad, “la cosa” sigue ahi; no dejamos de ansiarla y Ila
imaginamos conforme somos persuadidos de la existencia de riesgos e
incertidumbres en grados, lugares y tiempos distintos. La “cosa”, en efecto,
depende de multiples factores y su relatividad acaso pueda ilustrarse citando una
vieja cronica de Holman Morris. El periodista, después de haberse “infiltrado”
como mendigo en un sector privilegiado de Bogotd, concluia: “(...) el parque de la
93, uno de los sectores mas exclusivos, fue para mi durante esas tres horas el sitio

mas inseguro para la dignidad humana”.?

Aunque nos parezca entonces imposible reducir el universo de circunstancias que
la rodean o aunque no encontremos una definicion satisfactoria, es evidente que
ella se localiza en el horizonte de las sociedades y que diariamente se producen
insinuaciones al respecto: atribuciones, mediciones, investigaciones y decisiones, es
decir, practicas discursivas y discursos practicos sobre la seguridad.

Y una insinuacién es precisamente lo que se hace en este texto. Una insinuacion
sobre la seguridad especificamente en un ambiente con suficientes oportunidades
para el hostigamiento, la vigilancia y persecucion de sectores poblacionales
compuestos por personas cuya simple actividad social o profesional los hace presa

“Una version inicial del texto fue leida el 23 de Febrero de 2010, en el foro “La academia vy el
ejercicio de la abogacia en contexto de conflicto armado”, celebrado en la Facultad de Derecho de
la Universidad de Antioquia. Por la lectura del borrador del texto y por sus comentarios, el autor
agradece a Julio Gonzalez Zapata. Las observaciones del maestro Julio no impiden la aventura,
todo lo contrario; pero permiten no perder de vista la responsabilidad que también ella implica.

' Max Weber. Citado por: Minor E. Salas. Vade retro, fortuna —el azar- del mundo de las ciencias
sociales (con especial énfasis en la ciencia juridica). Doxa, 27, 2004. pag. 384

* Hollman Morris. La noche que fui mendigo. Soho, 25. Bogotd, 18 de diciembre de 2001. En linea:
http://www.soho.com.co/wf_InfoArticulo.aspx’IdArt=488
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facil de dispositivos disefiados para controlar o eliminar comportamientos de riesgo
o para neutralizar extraordinarios enemigos del orden. Un ambiente al que aqui se
denomina como “un entorno trampero”.

En el primer apartado de este ensayo se hacen algunas consideraciones generales
sobre la cuestion de la seguridad; en el segundo, se da un repaso a uno de los
dispositivos que constituyen aquel entorno vy, en el tercero, aparecen algunos
apuntes sobre la cuestion especifica de “la critica” como actividad propia de las
comunidades universitarias -mas que como un derecho- y sobre la incomodidad
que ella genera en un contexto “securitario’.

1. Seguridad

Si para hacer una insinuacion sobre la seguridad nos fijaramos en las agresiones
que han padecido personas de nuestro mas cercano entorno, agresiones efectivas y
que no eran razonablemente previsibles, podria decirse que en muchos sentidos y
en este territorio nuestro, la seguridad depende bastante del hecho de que alguien
que quiere algo a como dé lugar no se fije en nosotros. Estar seguros, asi, seria no
ser escogidos, y sentirnos seguros, confiar en no ser seleccionados.

En efecto, en condiciones de una considerable desigualdad y de una suficiente
precariedad institucional, al parecer la seguridad de muchas personas se encuentra
librada al azar, la suerte, la chiripa y la confianza en la buena ventura. Esto lo
saben bien las madres que apenas pueden encomendar la seguridad de sus hijos a
la divina providencia, o las personas que han logrado disefar por si mismas
técnicas para “no dar papaya” que sorprenderian a muchos especialistas en
prevencion situacional del delito. Y lo saben también los expertos en seguridad, asi
ese detalle no quepa -o no quieran que quepa- en sus diagnosticos y analisis
globales.

La expresion “precariedad institucional” no quiere significar aqui algo como la
ausencia de Estado o de aparatos de fuerza organizados con la finalidad declarada
de proveer seguridad. De una parte, porque entre nosotros han pululado aparatos
de ese tipo vy, de la otra, porque una caracteristica de las sociedades
contemporaneas parece ser ‘la devolucion gradual de una parte nada despreciable
de la [responsabilidad por la seguridad publica] a los individuos; es decir, se espera
que cada uno sea capaz de defender su persona y sus bienes”.” Lo que se quiere

3 s P . . . . .
“Solo asi se explica el crecimiento espectacular que viene experimentando,

particularmente en los ultimos veinte afios, la industria y el comercio de la seguridad (que
sin embargo) ha contribuido a profundizar la fractura social entre unos sectores
particularmente protegidos y otros que resultan cada vez mas vulnerables a la violencia
urbana”. Jaume Curbet. La ciudad del miedo. Magazin Seguridad Sostenible, 24, 30 de agosto
de 2005. Igualmente, dice Garland: “(...) el Estado soberano pasado de moda puede
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significar cuando se alude a la precariedad institucional es mas bien al hecho de
que en muchos sentidos ese mismo Estado o esos aparatos constituyen y han
constituido facilmente entre nosotros una fuente adicional de inseguridad.

Como se sabe, la inseguridad no es una especie de condicion igualadora, ni todas
las personas tienen la misma probabilidad de ser victimas de cualquier agresion. La
presencia de un riesgo mas o menos generalizado no implica que todas las
personas se encuentren en iguales condiciones de vulnerabilidad frente a cualquier
tipo de amenazas. Hay evidentemente “protecciones” que pueden poner las
libertades y la integridad de algunos grupos sociales y personas mas o menos
distantes de algunas agresiones, o que las pueden hacer mas o menos inmunes a
ellas. Por eso es que, por ejemplo, cualquier campesino colombiano se encuentra
en riesgo de sufrir un desplazamiento forzado, o cualquier ciudadano podria ser
perjudicado por el comercio de medicamentos adulterados, o cualquier joven
podria llegar a padecer un abuso policial, pero es palpable que existen
comunidades y personas con mayores factores de riesgo y ciertas condiciones
sociales que hacen mucho mas probable su victimizacion en el caso de practicas
como éstas.

“Cualquiera puede llegar a ser victima de la inseguridad” es un dicho facilmente
aceptable, pero que oculta mas de lo que dice y que, por supuesto, nada explica.
De hecho, la popularidad de esa sentencia requiere de un adecuado silencio sobre
las diferencias que existen entre grupos sociales y personas respecto de alguna o
algunas de las manifestaciones de inseguridad, y sobre el hecho de que los factores
de riesgo o los factores protectores, como las agresiones, no se distribuyen
equitativamente en todos los grupos sociales. Precisamente la clave del éxito del
concepto de “seguridad” es que se lo vacia muy facilmente de este caracter
politico.* Por esto es que cuando la inseguridad es publica y adecuadamente
invocada, nos percibimos rapidamente miembros de una y la misma comunidad,
sin aspiraciones ni condiciones diferentes, amenazados todos por los mismos
peligros y en la misma medida; expuestos por igual a tenebrosos agentes cuyas
acciones no parecieran tener relacién con nuestras propias racionalidades o con las
formas de organizacion, distribucion y funcionamiento de la sociedad. No es
extrano entonces que una palabra con tales virtudes aparezca siempre en las
campanas, programas y discursos de politicos y gobernantes.

“Cualquiera puede llegar a ser victima de la inseguridad” es una afirmacién
admisible si con ella se quiere significar que resulta dificil predecir una agresion,
pero es una afirmacion engafiosa en cuanto advertimos que existen factores de

proveer castigo pero no seguridad”. David Garland. La cultura del control. Crimen y orden
social en la sociedad contempordnea. Barcelona, Gedisa, 2005, p. 323

* Véase en términos similares las alusiones al “significado menos que politico” que otorgamos al
miedo, en: Corey Robin. El miedo. Historia de una idea politica. México, Fondo de Cultura Politica,

2004.
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riesgo que elevan la probabilidad de que una tal agresion ocurra.” Aquello es
contingente, pero sobre esto podemos tener alguna certeza; es decir que ningan
resultado es necesario tratindose de comportamientos humanos, pero que podemos
documentar las condiciones que rodean la vida de las personas, los contextos
sociales y las configuraciones institucionales que hacen mas o menos probable ese
resultado.

Como se sospechara, determinar el tipo de riesgo, el grado de vulnerabilidad o los
factores protectores presentes en cada caso, implicaria observar detenidamente
episodios, lugares, comunidades, grupos sociales y contextos. Es lo que hacen
muchas indagaciones victimologicas o lo que se cree que hacen los diagnosticos de
las perspectivas gerenciales del crimen. Lo normal, sin embargo, es que en esos
trabajos se preste ya muy poca o ninguna atencion a los procesos directamente
relacionados con la actuacion institucional y a los dispositivos de vigilancia,
persecucion y castigo que propician la agresion de tantas personas. Ellos no se
encuentran en cuestion alli, a menos que se trate precisamente de hacerlos mads
eficaces o de extender su utilizacion sobre viejas y nuevas “poblaciones
amenazantes’. Esos enfoques se ocupan basicamente de los sujetos peligrosos, de
su localizacion y entornos, y de la clasificacion de los territorios y poblaciones a los
cuales pertenecen; es decir, de poblaciones de riesgo para el orden social,
econdmico y politico, y no de poblaciones en riesgo de sufrir los embates de esos
mismos érdenes.’

Este ensayo se interesa precisamente por las poblaciones en riesgo de ser agredidas
por el sistema penal, debido a la existencia, entre otros factores, de un contexto
social bastante conflictivo y de un entramado institucional que se hace
crecientemente de dispositivos facilitadores de la infamia, el hostigamiento, la
persecucién o, lo que es lo mismo, la inseguridad. Asi, de una parte, en un
territorio que vive una o varias disputas armadas, repleto de paisajes y mensajes
que insisten’ en la omnipresencia del enemigo, en la patria acechada, en medios y

> “La expresion ‘factores de riesgo’ pretende indicar precisamente la ausencia de una relacion
causal mecanica determinista. Por ello la relevancia de los factores de riesgo (...) no queda
desmentida porque en algunos casos se produzca violencia sin que ninguno de esos factores se
encuentre presente, o porque no se produzca violencia a pesar de la existencia de un nimero de
ellos”. Elena Larrauri. La herencia de la criminologia critica. 22, Ed. México, Siglo veintiuno, 2009.
pag. 247

¢ Con razén en las introducciones de ese tipo de trabajos se insiste en recordar la muerte (la
“revaluacion” se suele decir) de perspectivas como la reaccién social, el etiquetamiento y la
criminologia critica.

" No solo grandes tedricos de la propaganda se han referido a la insistencia en mensajes de ese
talante. El Manual de Estilo de la Presidencia de la Republica es ejemplar: “habra hechos,
anuncios, declaraciones, etc., que se repitan segin si el Editor General o los editores lo
consideran e, incluso, si es decisién del Presidente de la Republica repetirlo, como parte de la
estrategia de comunicacion que indica que mientras mds se repita el mensaje, mds cala en la opinién
publica.” Secretaria de Prensa, Presidencia de la Republica de Colombia. Manual de estilo. 22.
edicion, Imprenta nacional, octubre de 2009. pag. 27. La cursiva se agrega.
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resultados bélicos o punitivos laudables, y en una sociedad en la cual lo minimo
que se espera de la ciudadania es la plena solidaridad con la gesta heroica de sus
gobiernos, es apenas esperable que las libertades de las personas no solo se
encuentren amenazadas por tanta violencia, sino que ellas mismas no se
constituyan como medios indisponibles para el poder politico o que no logren un
margen razonable sobre el cual ese mismo poder no puede decidir. Y de otra parte,
en condiciones de una notoria distribucion desigual -no solo- de seguridad, la
profusa activacion de dispositivos de vigilancia y persecucion, y de mecanismos de
denuncia o delacion, evidentemente han dado lugar a que no sélo la delincuencia
tema -si es que teme-. O dicho de otra manera, no es sélo a las personas que
delinquen o que se encuentren dispuestas a delinquir a quienes se dirige el
mensaje en esos casos; y no es solo el mundo de la criminalidad el que puede llegar
a sentirse inseguro en sociedades en las cuales sus politicos y gobernantes pueden
admitir franca y publicamente que un mundo de rufianes y difamadores es posible.

En cuanto “la provisién de seguridad publica” sea apenas un pretexto para reforzar
la proteccion de muy pocos intereses, personas o grupos; en cuanto la seguridad
sea colonizada por lenguajes, practicas y finalidades bélicas, y en cuanto los
dispositivos que se anclan en ella se vuelvan contra la certeza, la tranquilidad y la
convivencia, francamente es un disparate referirse al servicio publico de seguridad
ciudadana. Seria por lo menos mas honesto aludir a una y la misma vieja politica de
defensa del Estado y de sus mas inmediatos beneficiarios o usufructuarios.

En tales condiciones, finalmente, es razonable suponer que existe un plus de
riesgo, un ambiente de especial hostilidad para quienes tratan de observar
detenidamente esos artefactos culturales, de seccionar y rearmar los discursos, las
decisiones y practicas de un tal poder; para quienes tratan de comparar hechos y
situaciones, refutar afirmaciones, formular hipdtesis alternativas y especulaciones
razonables, recaudar evidencias y hacer explicitas sus propias conclusiones y
convicciones. En tales condiciones, el ambiente social y politico es especialmente
repelente a la critica.

Con todo, es importante no olvidar que un entorno en el cual las actitudes criticas
o reparonas pueden facilmente ser seleccionadas y agredidas no es construido para
la coyuntura ni a instancias de un gobierno exclusivamente. Es importante
recordar que no solo durante la reciente cruzada contra la criminalidad se han
enfatizado formas de persecucidon penal “exdticas” que asegurarian “el fin del fin
de la inseguridad”. Es bueno recordarlo para no perder de vista el largo plazo de
aquellas pricticas y sus efectos, y nuestro papel como ciudadanos: cualquier
sistema de trucos y maleficios, como se sabe, requiere de la actividad del sacerdote
pero sobre todo de la impavidez de la congregacion.

En efecto, que politicos y gobernantes puedan proponer tranquilamente la
conformacion de sistemas o dispositivos de persecuciéon como los que entre
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nosotros se ensayan y estabilizan, no solo permite advertir lo miserable que se hara
la interaccion social, sino que también da cuenta de la bellaqueria en que se han
formado y de la que se alimentan las relaciones ciudadanas y las de la ciudadania
con sus gobiernos. Formas de penalidad como esas no surgen ni se quedan en el
vacio; ellas dan cuenta de -y contribuyen a- la formacion de nuestras ideas sobre la
autoridad, el orden, la convivencia y la ley. Con esas maneras de vigilar, perseguir
O castigar:

(...) no solo decidimos cémo enfrentar a un grupo de personas marginadas de la
sociedad, ya sea para disuadirlas, marginarlas o incapacitarlas (...). Tampoco estamos
simplemente desplegando recursos econémicos o de poder con fines criminoldgicos.
También, y al mismo tiempo, nos definimos a nosotros mismos y a nuestra sociedad
de maneras que quiza resulten medulares para nuestra identidad cultural y politica.®

Tal vez eso pueda explicar, por ejemplo, que en una sociedad como la nuestra
plagada de mafias, cambalaches oscuros, compensaciones e intercambios
subterraneos, estimulos y gratificaciones letales, el gobernante se atreva a ofrecer
publicamente dinero en efectivo a estudiantes de colegios y universidades que
brinden informacion eficaz en la lucha contra el crimen organizado. Y tal vez eso
explique, sobre todo, que haya quienes respalden la iniciativa. Ahora si, como
decia hace tanto tiempo Francisco Gutiérrez: “Increible, tragicamente, en un
bizarro juego de espejos el Estado imita a su imitador”.”

2. Las recompensas

Por lo menos durante las dos tltimas décadas se ha perfeccionado entre nosotros
un complejo sistema de vigilancia y persecucion que, posiblemente en procura de
la seguridad del orden o de su constante negociacién, ha incrementado los
margenes de inseguridad de muchas personas y, en el lenguaje de la guerra, ha
producido cuantiosos y costosos “efectos colaterales”.

En ese decurso son muchos los fendmenos que han contribuido a la formacion de
un entorno trampero para las libertades y naturalmente para la critica. Pero en el
listado de medios de los cuales se vale esa controvertible manera de hacer
seguridad, ocupan un lugar destacado dispositivos que otorgan premios o
compensaciones por la informacion, denuncia o delacién de actividades ilegales.
Se trata de instrumentos penales y bélicos cuyos momentos de aparicién y cuyas
justificaciones se pueden documentar facilmente consultando la ley y los discursos
gubernamentales. Su impacto en la criminalidad puede consultarse también en los
datos que informe tras informe tratan de mostrar la inevitabilidad de esos aparejos

® David Garland. Castigo y sociedad moderna. Un estudio de teoria social. México, Siglo
Veintiuno, 1999. pag. 320

? Francisco Gutiérrez Sanin. (Ciudadanos en armas? En: Jaime Arocha, et. al. Las violencias:
inclusién creciente. Bogota, Facultad de Ciencias Humanas, Universidad Nacional, 1998.

pégs. 199200
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y esa especie de promesa segun la cual “este afio si”, con la que desde hace décadas
se justifica precisamente la estabilizacién de programas como aquellos.

Los efectos nefastos de esos dispositivos, en cambio, han de consultarse en los
extensos listados de personas hostigadas, perseguidas, enjuiciadas o victimizadas
por un conjunto de formas penales que resultan ser propicias para la infamia, el
artilugio, la trampa y, por supuesto, para la “solucion” de conflictos entre la critica
y el orden, entre gobernantes y opositores, entre agentes corruptos y querellantes y,
adn, entre personas con intereses puntuales o “cuentas pendientes”:

La justicia colombiana (...), por las condiciones sociales y politicas de confrontacion y
emergencia en que se encuentra inmersa y a las cuales es desde luego funcional, se
encuentra repleta de instrumentos, principios y objetivos adquiridos en el
supermercado de la oportunidad donde se compra todo lo que a uno no le hace
falta, pero que puede utilizar para finalidades no precisadas inmediatamente o no
declaradas. Sin embargo, como ocurre con los instrumentos de guerra y sus
impredecibles consecuencias, sobre ese primer desfiguramiento del derecho penal, se
levanta otro nivel atin mas dramatico a mi parecer: la utilizacion del derecho penal y
de la administracion de justicia como instrumento tictico de combate, por parte ya
no del estado, sino de los particulares en el tratamiento o “soluciéon” de sus
conflictos” (...). El juez, por la precariedad de la investigacién en una sociedad que
no colabora porque no cree, acude a las recompensas y a los beneficios por delacion,
o simplemente acepta lo que el arrepentido, en un caso, quiera seialar de otros (...).
La sociedad aprende mucho mas de lo que se sospecha, de la pedagogia de la
violencia del sistema penal: si no puedes eliminarlo totalmente, entrégalo, delatalo,
encarcélalo.'®

Es conveniente advertir que este ensayo no desconoce que esos dispositivos han
procurado justificarse con el argumento de la desarticulacion de poderosas
organizaciones criminales, la captura de grandes capos, el combate de la
impunidad o el fortalecimiento de la administracién de justicia en momentos de
crisis. Tampoco se desconoce ahora que, en efecto, por lo menos esos capos,
organizaciones e impunidad han existido.

De hecho, en sus momentos de mayor auge, esa manera de combatir
criminalidades ha sido defendida como “un mal necesario”. Carlos Lemos diria en
su momento que mecanismos como esos constituian “el mas repugnante de los

19 Alba Lucia Navegas. Administracion de justicia. De la independencia y la mediacion, a la dependencia y
la ficcion. Tesis de grado. Medellin, Especializacién en Instituciones Juridico Penales, Universidad
Nacional de Colombia Sede Medellin, 1999. pags. 3 y 24. Este trabajo indaga el problema —como
dice la autora— “a escala”, en dos expedientes (N° 1299 y 1415). Concluye que recompensas y
beneficios han hecho que la administracion de justicia devenga “operadora de un derecho penal
de enemigo, no solo ya en el mezquino sentido institucional o ptblico de reduccion del criminal,
sino también en el sentido privado de eliminaciéon alterna y reciproca de criminalidades
enfrentadas. Es la operadora de la vieja —siempre renovada- red del control institucional, pero
también la alquiladora de una neutralizadora atarraya estatal, puesta al servicio de arrendatarios
privados con puntuales averias en sus propias redes” (pag. 54).
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instrumentos con que cuenta la justicia para que no caigamos en algo peor: la
impunidad”.'"' Pero esos dispositivos no solo se justificarian como un mal
indeseable, sino también como un instrumento fundamentalmente coyuntural. Asi
lo decia la Corte Constitucional:

Es, ciertamente, doloroso y tragico que haya sido necesario recurrir a medidas de esta
clase, que estan tan distantes de los principios clasicos y de las instituciones
tradicionales del derecho penal, pero que son, por un desgarrador sino, respuesta a
una crisis aterradora: ojald todo esto conduzca a la serenidad que la patria merece."

Vistos casi veinte afos después, lo terrible de esos argumentos es, de una parte,
que en lo sucesivo hubo muchos momentos en los cuales se incrementaron y
diversificaron los fendmenos que se invocaron como causa y destino de esas
“lamentables” estrategias. De otra parte, una tal “respuesta coyuntural” se quedd
con nosotros durante las décadas siguientes, produciendo los “efectos no
deseados” que produce todo “mal necesario”. Aun Enrique Parejo habia visto
oportunamente la consecuencia de esa politica: “A pesar de que pueda dar
resultados practicos (...), termina corrompiendo la administracion de justicia.
Delatar a los criminales es un deber de todos los ciudadanos. No es ético que se

haga por dinero”.”

Pero precisamente esos resultados -pirricos- que lamentara Parejo Gonzalez en
1993, eran exhibidos dos afios mas tarde como una justificacion de la politica de
beneficios y recompensas por el entonces joven pero ya influyente penalista
Francisco José Sintura. Una tal politica, decia:

“(...) permiti6 el sometimiento de cerca de 49 verdaderos cabecillas de organizaciones
delincuenciales del narcotrafico y el terrorismo, amén de la desarticulacion de grupos
de justicia privada, de organizaciones de traficantes de drogas y del abandono
voluntario de actividades guerrilleras (...) Quizd ningtn pais del mundo pueda
demostrar resultados tan concretos en la lucha contra la delincuencia organizada

()

Pero otra vez, vista esta razén dos décadas después, es bastante llamativo que
~ . . .« . €«

durante cada afio de los que siguieron hasta hoy tuviéramos siempre “resultados

concretos”. Como si en efecto, una cosa fuera la eficacia de la ley y otra su

efectividad; es decir, que una cosa es que se profieran condenas, se entreguen o

capturen capos, se desarticulen organizaciones, se paguen recompensas, etc., y otra

es que dejen de aparecer capos, organizaciones ilegales, y por supuesto,

' “La ley del sapo. La delacion tiene algo de repugnante, pero puede ser la tinica manera

de desmantelar a las organizaciones criminales. ;Cémo ha funcionado en otros paises!”.
Semana, 564, 22 de marzo de 1993.

2 Corte Constitucional. Sentencia C-052 de 1993.

P “La ley del sapo (...)". Op. cit.

" Francisco J. Sintura. Concesién de beneficios por colaboracion eficaz con la justicia. Medellin, Dike,

1995
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informantes y caza recompensas. Como si, en efecto, en las condiciones sociales y
politicas adecuadas, aquellas grandes delincuencias se relevaran generacionalmente
pese a la proliferacion de mecanismos de persecucién como los que se han citado.
Como si el “desgarrador sino” que mencionara la Corte Constitucional fuera mas
bien el de tener crisis permanentes, grandes organizaciones criminales y, como no,
politicas de sometimiento a la justicia, programas de recompensas y beneficios,
negociadores del castigo, ciudadanias forzadas y, por supuesto, males y enemigos
necesarios. Como si, en sintesis, esos peligrosos e indeseables dispositivos penales
no conjuraran los fendmenos a los que dicen hacer frente, sino que se perpetiian
con ellos.

Desde luego que los eternos “resultados concretos” son atn presentados como una
justificacion valida, en cuanto -se dice- la situacién seria ain peor de no haberse
aplicado aquellas medidas."”” Pues bien, lo que aqui se sospecha es que esa forma
de privilegiar resultados y no medios controlables, o esa forma de flexibilizar los
limites normativos de las democracias y los estados de derecho, no solo han
incrementado la inseguridad de muchas personas, sino que, sobre todo, ha
impactado nuestras maneras especificas de entender cosas como la seguridad, la
solidaridad y la ciudadania. Entre la recompensa por delinquir y la recompensa
por denunciar; entre la gratificacién de la criminalidad que delata y la
criminalizacién del indefenso que calla'® y en medio de la voracidad del fendmeno
que se dice atacar y el desenfreno de la respuesta institucional, se induce una
especie de seguridad igualmente de crisis, una solidaridad remunerada y para la
ocasion, y una ciudadania bastante pasiva frente a las condiciones de restriccion,
desconfianza e incertidumbre “del mundo que nos toco vivir”.

Una ultima justificacién con la cual se presentan medidas como las que aqui
interesan, se vale de la comparacion con nuestro propio pasado o con la historia
de esos dispositivos en otras naciones. Cada gobierno ha defendido los
procedimientos exoticos, “duros” o dudosos en la lucha contra la criminalidad,
diciendo también que “esto no es nuevo ni exclusivo del gobierno actual”’, o
citando la vigencia de medidas similares en algunos paises de la regiéon o en
sociedades desarrolladas. Como se sabe, la comparacion es un truco tan ficil como
fragil si, prescindiendo de las precauciones adecuadas, se buscan otros momentos,

 Inclusive la inconveniencia de esos mecanismos apenas si se la menciona cuando ellos no
conducirian a resultados de ese tipo: “Empiezo por insistir en que no estoy de acuerdo con
combatir el crimen en Medellin con universitarios informantes pagados. Pero no porque sean
universitarios, o informantes o pagados, sino porque esa medida no tiene nada que ver y no presenta ninguna
relacién con las causas, la dindmica y la ubicacion del crimen emergente en esa ciudad” (cursiva no
original). Alfredo Rangel. Informantes y sapos. Semana, 6 de febrero de 2010. En:
http://www.semana.com/noticias-opinion/informantes-sapos/134616.aspx
o “H lidari brid H \ d
ay que escoger entre ser solidarios o ser encubridores. Hay que escoger entre una cultura de
o . . . . ”» “ sz
pasividad frente al crimen o una cultura de compromiso contra el crimen”. “Declaracion del

Presidente Alvaro Uribe Vélez al concluir el Consejo de Seguridad en Cali”. 1 de febrero de 2010.
En: http://web.presidencia.gov.co/sp/2010/febrero/01/13012010.html.
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lugares o situaciones cuya contrastacion permite defender la situacion o el
momento presentes. Esa manera de citar instrumentos del pasado para justificar su
utilizacion en el presente, constituye una falacia muy conocida y un ejercicio
bastante miope y conservador.

Ademas, el argumento segun el cual “de que las cosas hayan sido o sean asi en
[talia, en Estados Unidos o Peru, se sigue que asi deban ser en Colombia”, no sélo
omite mencionar las fuertes criticas y los importantes controles de los cuales han
sido objeto esas medidas en otras sociedades, sino que también deja de lado el
hecho de que esas sociedades no presentan historicas y constantes confrontaciones
armadas, de duracién y signo diversos, y con alcances y actores distintos. Tal como
lo advertia hace ya dos décadas Stanley Cohen, es posible abordar cuestiones
equivalentes sobre las reacciones organizadas a la delincuencia en unas y otras
sociedades, pero siempre que se tenga en cuenta que el problema del delito tiene
una configuracion particular en “sociedades estructuradas en torno a la violencia
politica” y en las cuales existe “fragilidad del discurso liberal democratico”".

Los matices son pues determinantes en una sociedad en la cual la penalidad se
encuentra directamente afectada por la vigencia de disputas armadas; en la cual “la
guerra” o “el combate” contra el delito no son sélo hipérboles recurridas para
ilustrar las patologias de la respuesta penal, o en la cual la figura del “enemigo” no
es s6lo una metifora y ni siquiera un proyecto sobre la manera de proceder con
cierto tipo de criminalidades.'® Probablemente con Manuel Cancio en mente,
quien ha dicho que “«Derecho penal del ciudadano» es un pleonasmo, «Derecho
penal del enemigo» una contradiccion en los términos”, Julio Gonzalez nos ha
permitido captar las diferencias de nuestra especifica experiencia penal con esta
ironia: “Derecho penal del enemigo es un pleonasmo y derecho penal del

) .. . 19
ciudadano una contradicciéon en los términos”.

2.1 La continuidad

Si se examinan apenas las ultimas décadas, es decir, si se prescinde de historias
menos recientes referidas a la remuneracion por informes sobre bandoleros,™ las
recompensas fueron amparadas durante los afos ochentas, por ejemplo, en el

decreto 3673 de 1986, en los decretos 1199, 1631, 2034 y 0051 de 1987 y en el
180 de 1988.

'" Stanley Cohen. Visiones de control social. Trad. Elena Larrauri. Barcelona, PPU, 1988, pag. iv.

' Giinther Jakobs y Manuel Cancio Melia. Derecho penal del enemigo. Madrid, Civitas,
2003, pag. 61.

¥ Comunicacion personal.

2 “Industria de la delacion”, asi lo denominan Gonzalo Sanchez y Donny Meertens.
Bandoleros, gamonales y campesinos: El caso de la violencia en Colombia. Bogota, El Ancora,

1983.
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Durante la década del 90, la materia aparece, por ejemplo, en el decreto 2790 de
1990, 099 de 1991; 2110 y 1847 de 1992; en la ley 40 de 1993, en los decretos
1901 y 2238 de 1995, en la ley 282 de 1996. No sobra recordar ahora que justo
comenzando la década, ya algunos temas en materia de justicia penal fueron
acordados “por las fuerzas politicas” y enriquecidos por “las distintas fuerzas
sociales”, con ocasion de la Asamblea Nacional Constituyente en ciernes. En los
términos explicitos de acto juridico que convoco la Constituyente, temas como “la
rebaja de penas por colaboracion eficaz” y “el pago de recompensas” formaban
parte de aquellos que “después de ser aprobados por el pueblo, determinarin el
ambito de competencia de la Asamblea y, por consiguiente, el contenido de la

Reforma”.?!

En la ultima década, el tema de las recompensas se integra ya formalmente en las
estrategias de intervencion sobre la cuestion criminal.”? La “politica de defensa y
seguridad democratica” del gobierno que va de 2002- 2010, alude a las
recompensas, primero, como un instrumento para lograr “la desarticulaciéon de las
organizaciones del secuestro” a partir del estimulo a las agencias y funcionarios
implicados en la tarea: “se destinardn recursos para: (...) ejecutar planes de pago de
recompensas por resultados”.” En segundo lugar, aquella politica supone la
creacion de un “programa de recompensas (...) para aquellas personas que, como
informantes de los organismos de seguridad del Estado, den a conocer
informacion que conduzca a la prevencion de atentados terroristas o a la captura
de los integrantes de las organizaciones armadas ilegales” y “para la denuncia de
bienes pertenecientes a personas u organizaciones vinculadas al terrorismo o al

)
narcotrafico”.?*

En el curso de este periodo es elocuente la Directiva Ministerial Permanente 029
de 2005, firmada en su momento por quien cinco ainos mas tarde fuera candidato
a ocupar el cargo de Fiscal General de la Nacion. En ella se aludia al pago de
recompensas, entre otras cosas, 'por la captura o abatimiento en combate de
cabecillas de las organizaciones armadas al margen de la ley”.”” Igualmente, el

2 Decreto legislativo 1926 de 1990 (24 de agosto).

2 Esbozada ya en el programa de gobierno del entonces candidato presidencial. Véase: Manifiesto
Democrdtico. 100 Puntos. En: http://www.mineducacion.gov.co/1621/articles-
85269 _archivo_pdf.pdf

P Esta iniciativa forma parte de la linea de accion D: “Proteger a los ciudadanos y la
infraestructura de la Nacion” y del programa de “Proteccion contra el secuestro y la extorsion”.
Presidencia de la Republica, Ministerio de Defensa Nacional de Colombia. Politica de Defensa y
Seguridad Democrdtica. 2003, pag. 52

# Este programa forma parte de La linea de accion E: “Cooperar para la seguridad de todos”. En:
Ibid. pag. 61

% Un ex secretario de Gobierno de Antioquia declaraba tres afios mas tarde: “Encuentro una
relaciéon directa entre la Directiva Ministerial y el incremento de las ejecuciones extrajudiciales,
por lo menos en Antioquia: en el afio 2002, se conocieron 7 denuncias; en el 2003, 21; en el

2004, 47; en el 2005, 73; en el 2006, 122, y en el 2007, 245 denuncias. Eso me indica que si hay
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ecreto e es ilustrativo. kEste decreto, vigente durante un afno, cred una
decreto 1400 de 2006 es ilustrativo. Este decret te d t

“« I ., ” ’ . . ;e

bonificacién” (que podria ser hasta de doce asignaciones basicas mensuales,
eterminada por el Presidente de la Republica) para miembros de la fuerza publica
det da por el Presidente de la Republica) p bros de la fi publ
y funcionarios del DAS destacados por su participacion en “operaciones de
importancia nacional”. Como se sabe, el “efecto colateral” de medidas como estas
ha sido documentado por muy diversos organismos y personas,’® y ha determinado
que el propio gobierno revise publicamente sus decisiones al respecto.’’

También existe actualmente un programa bastante desarrollado de recompensas a
desmovilizados que colaboren con las autoridades, con la administracion de
justicia o con la Fuerza Publica. Desde la ley 418 de 1997 y 702 de 2002, pasando
por los decretos 128 de 2003 y 2767 de 2004,%® hasta la ley 1106 de 2006 vy la
Directiva Permanente 16 del mismo afo (Ministerio de Defensa), el pago de
bonificaciones econémicas a los desmovilizados es ya un programa estable: “En la

una relacion de estimulo por parte de la Directiva 029”. En: Exigen derogar directiva que reglamenta
recompensds a Fuerza Publica. Agencia de Prensa IPC. En:
http://reliefweb.int/rw/rwb.nsf/db900sid/LSGZ-7TLCDMG!OpenDocument

%6 “Entre el 7 de agosto de 2002 y el 31 de diciembre de 2007, se registrd que por lo
menos 8.559 personas habrian sido detenidas arbitrariamente por la fuerza publica y por
lo menos 1.122 habrian sido ejecutadas extrajudicialmente por miembros de la fuerza
publica entre julio de 2002 y diciembre de 2007”. Comisién Colombiana de Juristas.
Declaracion oral presentada al Consejo de Derechos Humanos de Naciones Unidas. 10° periodo
de sesiones, 27 de marzo de 2009. Igualmente, segin informe de la Coordinacion
Colombia Europa y Estados Unidos, “entre el primero de enero de 2007 y el 30 de junio
de 2008, al menos 535 personas perdieron la vida como consecuencia de ejecuciones
extrajudiciales que realizaron los agentes de la Fuerza Publica”. En: El Espectador, jueves
30 de 2008.

T La Directiva 002 de 2008 pretende corregir los excesos que se imputaban a la Directiva
Ministerial Permanente 029 de 2005 y el Decreto 1664 de 2007 derogo el Decreto 1400 de 2006.
Otras directivas con pretensiones correctivas pueden verse en el documento que “presenta el
estado de avance de las 15 medidas formuladas en noviembre de 2008 como resultado de las
investigaciones adelantadas por la comision transitoria para el «caso Soacha»”: Ministerio de
Defensa Nacional. Avances en el cumplimiento de las 15 medidas adoptadas por el Ministerio de Defensa
Nacional. Noviembre 2008-mayo 2009. En: http//www.mindefensa.gov.co

% Con fundamento en esos decretos, la Ministra de Defensa de entonces (a la postre
precandidata a la Presidencia de la Republica en 2010), emiti® una directiva sobre
bonificaciones: “(...) para asignarle precios por cada pieza de material de guerra que
entregaran, el gobierno investigd cuanto costaba en el mercado negro. Segun las tablas de
valores del Ministerio de Defensa, por cada fusil que el desmovilizado entregue se paga un
millon de pesos, pero por el cubo o dado, dispositivo sin el cual el fusil no funciona se
paga 500 mil pesos. Si alguien llega a detectar un misil tierra-aire se le ofrecen 18
millones, por un teléfono satelital, un millén, por minas anti persona cien mil pesos y por
cada computador portitil, millon y medio. La tabla de valores contempla también
bonificaciones por narcoticos, instrumental quirtrgico, medicamentos, y hasta
semovientes (mulas, caballos o ganado)”. Plata y plomo. Semana, 16 de junio de 2008. En:
http://www.semana.com/noticias-on-line/plata-plomo/112767.aspx
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practica, las formas de colaborar son multiples; entre ellas se destacan: demostrar

la voluntad de paz, entregar informacion, denunciar, declarar o sefialar a otra
P

persona, entregar material de intendencia o de guerra, participar en operativos,

, . 1. 29
motivar a otros combatientes a desmovilizarse”.

Aun si se consideran apenas las consecuencias para los propios desmovilizados, el
efecto de esos programas sigue siendo inquietante: “en el 2005, de cada 109
personas desmovilizadas, 8 murieron en operativos de la fuerza publica; entre 2006
y 2007 se recibieron 15 denuncias de desmovilizados que se encontraban en
situacion de inseguridad debido a su participacién en operativos; y entre los afos
2003 y 2007, el Estado pagd aproximadamente 16 mil millones de pesos en
bonificaciones a personas desmovilizadas”.”

De los riesgos que estos programas implican pueden dar cuenta los informes que
constantemente presentan las organizaciones nacionales e internacionales de
derechos humanos. Asi por ejemplo, ya en 2005 el Alto Comisionado de las
Naciones Unidas para los Derechos Humanos, exponia que desde el
establecimiento de esa oficina en Colombia “como puede apreciarse en los
informes presentados por el Alto Comisionado entre 1998 y 2005”, se ha
observado que las detenciones ilegales o arbitrarias constituyen, por su nimero y
por su frecuencia, una de las mds inquietantes violaciones de los derechos
humanos registradas en el pais. Y agrega:

Especial preocupacion siente la Oficina por las aprehensiones masivas y por las
detenciones individuales basadas “en investigaciones e indicios poco sélidos, en
informes de inteligencia militar, en sefialamientos anénimos o en testimonios de
dudosa credibilidad”. Estas privaciones de la libertad, ademas de vulnerar los
derechos fundamentales de sus victimas, tienden a crear en la ciudadania un clima
de zozobra y de incertidumbre bajo el cual se quebranta la tranquilidad publica, se
nubla la pacifica convivencia y se alteran las bases de un orden justo. Por lo demas,
ya es manifiesto que la mayoria de las personas afectadas por estas irregulares e
injustificables capturas recobran la libertad tras sufrir el encarcelamiento prolongado
y la estigmatizacion social. En algunos casos esa estigmatizacién parece haber
producido consecuencias letales.’’

¥ Observatorio de Procesos de Desarme, Desmovilizacion y Reintegraciéon. Colaboraciones con la
justicia y la fuerza publica por parte de ex integrantes de guerrillas. Bogotd, Embajada de Suecia y
Universidad Nacional de Colombia, noviembre de 2008.

*® Procurador General de la Nacion. “Discurso en el acto de presentacion del informe del
primer afio de ejecucion del proyecto «Seguimiento a las politicas publicas en materia de
beneficios administrativos y socio-econdmicos otorgados a la poblacién desmovilizada»”,
2008. Citado en: Ibid.

' Michael Frithling. Las detenciones arbitrarias son incompatibles con el estado de derecho. Intervencion
en el acto de presentacion del informe sobre detenciones arbitrarias elaborado por la
Coordinacién Colombia Europa Estados Unidos. Bogota, 17 de agosto de 2005. En:
http://www.hchr.org.co/publico/pronunciamientos/ponencias/po0569.pdf. Y por supuesto:
Informe final de la Misién Internacional de Observacién sobre Ejecuciones Extrajudiciales e Impunidad en
Colombia. En: http//www.dhcolombia.info/IMG/informe_misionobservacion_ejecuciones.pdf.
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Mis recientemente Plinio Apuleyo parecia captar, ahora si, el problema:

Existen. Son mas numerosos de lo que pueda imaginarse. Los falsos testigos han
logrado a veces que sus mentiras, presentadas como revelaciones en la prensa
nacional, tengan gran resonancia. Tres intereses de distinto orden los mueven. El
primero es la venganza. El segundo son los beneficios que depara una falsa delacion
(...). La tercera razéon proviene de la guerra juridica (...). El dicho de que en
Colombia a nadie se le niega un auto de detencion puede parecer cinico. Pero es hoy
una triste y alarmante verdad”.*

El propio ministro de defensa ha sentenciado hace poco lo siguiente: “Los
colombianos no pueden creer en versiones de delincuentes.””

La incertidumbre, la inseguridad que ha desatado el recurso constante a
dispositivos como los que ahora se comentan es mucho mas evidente, y bastante
ironico por cierto, cuando ellos aplican en casos relevantes o visibles. Casos frente
a los cuales viejos crimindlogos criticos y abolicionistas podrian exclamar: “imucho
se les dijo!”. Asi, “creerle a los delincuentes” es un hecho lamentado ahora por
quienes sin embargo justificaron, instauraron y financiaron los programas de
recompensas y beneficios por colaboracion eficaz; muchos politicos y ex
funcionarios de alto nivel se escandalizan por el hecho de que la justicia penal
pueda hacer seguimientos y adelantar pesquisas sin que la persona por la cual se
averigua lo sepa; o muchas personalidades que han sido determinantes en la
aceptacion y fortalecimiento de este sistema penal, reniegan hoy porque “a partir
de cualquier andnimo se desata una investigacion”.

iMucho se les dijo que fueran mesurados!, pensaria también un garantista serio.
Pero confiaron, como siempre han confiado en evitar la maquina que ellos mismos
recrean y alimentan, o en activar su vieja capacidad politica para no ser
seleccionados. No entendieron que ese instrumento de la politica criminal no es
confiable, que es una maquina eventualmente fuera de control y que puede
responder a finalidades insospechadas; que la institucién preferida por ella, la
prision, es insaciable, y que las técnicas de vigilancia, investigacion vy

En prensa, por ejemplo: La estrategia de capturas masivas del gobierno podria ser un remedio peor que la
enfermedad. Semana, 6 de octubre de 2003, pags. 30-35; Liberados por fallo absolutorio campesinos
victimas de captura masiva en Sabana de Torres. Fundacién Comité de Solidaridad con los Presos
Politicos, 9 de marzo de 2010. En: http://www.prensarural.org/spip/spip.phplarticle3698; y
finalmente: Equipo interdisciplinario ad hoc sobre impunidad y memoria. Memoria de la
impunidad en Antioquia. Instituto Popular de Capacitacion y Corporaciéon Juridica Libertad.
Colombia, 2010.

’ Plinio Apuleyo M. Mentiras han llevado a la cdrcel a civiles y militares inocentes. Cambio, 19 de
noviembre de 2008. En: http://www.cambio.com.co/informeespecialcambio/803/ARTICULO-
WEB-NOTA_INTERIOR_CAMBIO-4675035.html

¥ “Ministro de Defensa rechaza acusaciones de ‘Don Mario’ contra el general Mario Montoya”.

Febrero 18 de 2010. En: http://www.wradio.com.co/nota.aspx!id=955441
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enjuiciamiento fundadas en recompensas y gratificaciones por delacion, no sélo
hacen inciertas las libertades de inocentes, desposeidos o criticos, sino
eventualmente también las de algunos culpables, privilegiados y amanuenses,
tradicionalmente inmunes a la persecucion penal.

Mucho se les dijo y se les sigue diciendo que por favor tengan prudencia y que
activen la imaginacion a la hora de intervenir la cuestion criminal. Una cuestiéon
que en muchos aspectos es problematica, pero que es social y que se mantiene
intocada en muchos de sus factores determinantes; una cuestion que involucra la
vida de muchas personas, que moldea y desata sentimientos y que define en buena
parte el tono moral y la identidad de una comunidad politicamente organizada.

2.2 La escala

A diferencia de otros sectores de la actividad estatal, o tal vez a costa de ellos, los
recursos publicos dedicados al pago de recompensas parecen estar siempre
disponibles. En 2005 por ejemplo, el ministro de defensa se referia asi a la
disponibilidad presupuestal para el afio siguiente: “(...) podemos garantizarle a la
opinién publica que podemos hacer las operaciones presupuestales para adicionar
lo necesario, para duplicar, triplicar o quintuplicar el valor de las recompensas a
pagar”.’* O todavia mas contundentemente, el propio presidente de la republica lo
decia de esta manera en 2008: “Si nos tenemos que gastar el Presupuesto de

Colombia pagando recompensas, nos lo gastamos”.”’

Si en 2005 se pagaron 7.716 millones de pesos en recompensas, cinco afos
después el ministro de defensa Gabriel Silva informaba que “Sumando todos los
recursos para el presupuesto del 2010, estamos partiendo de un potencial de
recompensas que puede llegar a los 100 mil millones”*

Aunque la destinacién de tal cantidad de recursos publicos requeriria de una
suficiente y detallada programacion, es obvio que se trata en este caso de una
excepcional forma de justificacion y ejecucién presupuestal. Se trata en efecto de
gastos previamente imprecisables y cuyo fundamento apenas si puede verificarse
una vez se hace el desembolso, a partir de una escala de recompensas igualmente
incierta.

%12 mil millones o mas en recompensas pagarda Mindefensa en 2006”. Bogots, 26 de diciembre
de 2005. En: http://www.mindefensa.gov.co/index.php!page=181&id=3179

¥ “Hasta $100 millones de recompensa por asesinos de soldado en Caqueta”. Julio 12 de 2008
http://web.presidencia.gov.co/sp/2008/julio/12,/05122008.html

36 “El Presidente Uribe anim¢é al Ministro Silva a cumplir con ese compromiso, pues
recalcod que esos recursos «son sagrados». «Ministro, esa platica es sagrada. El que no paga
la recompensa se sala. No nos dejemos salar, Ministro. Esa platica es sagrada”, subrayé el
Mandatario»”. “Pago de recompensas a informantes en todo el pais estara al dia a 31 de
diciembre:  mindefensa”. Medellin, 14 de diciembre de 2009. En:
http://web.presidencia.gov.co/sp/2009/diciembre/14,/06142009.html.
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Durante las ultimas dos décadas se han presentado variaciones como las siguientes
en la escala de recompensas: Durante el gobierno de Virgilio Barco, se ofrecian
100 millones de pesos por informacién que permitiera la captura de Pablo Escobar
y Gonzalo Rodriguez Gacha; durante el gobierno de Cesar Gaviria, 1.000 millones
de pesos en el caso de Pablo Escobar (en febrero de 1993, la oferta ascendié a 6,7
millones de dolares).’” Durante el gobierno de Ernesto Samper, se ofrecian 5.000
millones de pesos en los casos de los hermanos Rodriguez Orejuela, José Santacruz
Londofio, Helmer Herrera y Victor Patifio Fomeque.”® Durante el gobierno de
Pastrana se ofrecian dos millones de dolares por cada uno de los cabecillas de las
Farc, un millén de délares por cada comandante de bloque y 500.000 dolares por
los cabecillas de los comandos conjuntos, y entre 50.000 y 250.000, por
comandantes de frentes, columnas, companias, guerrillas y escuadras. Mas tarde,
en el gobierno que termina en 2010, los guerrilleros de las Farc han sido
localizados en niveles, asi: objetivos de alto valor, o miembros del secretariado de
las Farc: 5.000 millones de pesos; comandantes importantes y cabecillas: hasta
1.700 millones de pesos; milicianos: 1.000 millones de pesos.

A proposito de la recompensa del guerrillero conocido como “alias Rojas”, el
ministro de defensa de entonces y candidato presidencial en 2010, daba lo que
podria ser una pista de la manera como se determina finalmente aquella
gradacion: “[...] Esto es como un taximetro, en la medida en que la informacion se
va evaluando, se va valorando y se va pagando (...)".”" En este caso, como se sabe, el
taximetro determiné dos recompensas de 2.500 millones de pesos.

Esta otra declaracion puede dar igualmente un indicio sobre los criterios en que se
basa aquella escala:

Por el momento, la recompensa es hasta de un 15 por ciento del valor de la cuenta o
de incautacién, pero en casos excepcionales el Presidente y el Ministro de Defensa
pueden negociar un porcentaje mayor (...). Eso no estaba contemplado dentro de las
recompensas, eso lo incluimos y, por consiguiente, a partir de este momento,

" Delatar si paga. Semana, 770, 3 de marzo de 1997. Véase igualmente: La politica de recompensas en
gobiernos anteriores. Semana, 16 Junio. En:
http://www.semana.com/wf_InfoArticulo.aspx!IdArt=112769

* Finalmente, se cobraron recompensas por los hermanos Rodriguez, cada una de ellas por 1.500
millones de pesos; por José Santacruz, una de 500 millones y otra de 2.000 millones. “Esta tltima
fue pagada a un informante que se identificd como 'El Patriota', quien representaba a un grupo de
hombres que se unieron en busca del premio mayor”. Ibid.

* “Gobierno pagarda recompensa por informacion entregada por alias Rojas y otros 3
informantes”, Ministerio de Defensa Nacional. En:
http://www.mindefensa.gov.co/index.php!page=181&id=6797&PHPSESSID=8b18118d
6fe38464bc460ba6 3bb031 (consultado mayo 31, 2008).
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cualquier persona que nos sefale donde hay dinero de las Farc o nos diga cual

cuenta es realmente de las Farc, y se pueda comprobar, recibird una recompensa.*

Se trata pues de una escala de recompensas cuya contabilidad es tan dificilmente
asequible (“gastos reservados”),! como imprecisables son los criterios que
determinan el monto en cada caso. En la siguiente grafica sobre recompensas por
homicidios puede verse una muestra (2006-2010) tomada al azar de diversas

fuentes de prensa y paginas gubernamentales.

Recompensas ofrecidas segun episodio y victima
En millones de pesos

Homicidio - Rector 10
Homicidio - Estudiante 10
Homicidio - Campesinos (2 victimas) 10

Homicidio - Ex alcalde
Homicidio - Edil, esposa e hijo
Homicidio - Nifia
Homicidio - Sacerdote
Homicidio - Activista LGBT
Homicidio - Gobernador indigena
Homicidio - Lider Comunitario
Homicidio - Personero municipal
Homicidio Ediles
Homicidio - Defensor de derechos humanos
Homicidio - Dirigente Indigena
Homicidio - Lider Organizacion de victimas AUC
Homicidio - Candidatos locales eleccién popular
Homicidio - Teniente y subintendente
Homicidio - Directivo Sindical
Homicidio - Inspectora de policia
Homicidio - Dirigent sindical (presidente)
Homicidio - Ganadero, hijo y nieto
Homicidio - Presidente Consejo Municipal
Masacre - Mineros (6 victimas) mmm 100
Homicidio - Policias (2 victimas) s 130
Masacre - Indigenas Awa (12 victimas) mmmm 130
Homicidio - Subintendente de policia j——m 150
Homicidio/desaparicion - civiles — j——————— 375
Homicidio - Gobernador de departamento 1.000
Homicidio - Hermana expresidente de la... 1.000

 EEREEEEEEEE By
wv
o

0 “Definido monto de recompensas a quienes entreguen dineros o propiedades de las Farc”.
Bogotd, 17 de febrero de 2009. En:
http://web.presidencia.gov.co/sp/2009/febrero/17,/14172009.html

1 Ley 1097 de 2006 (noviembre 2). Articulo lo. “Definicion de gastos reservados. Los gastos
reservados son aquellos que se realizan para la financiacién de actividades de inteligencia,
contrainteligencia, investigacion criminal, proteccion de testigos e informantes (...). los gastos
reservados podrin realizarse dentro y fuera del pais y se ejecutardn a través del presupuesto de
funcionamiento o inversion. Se distinguen por su cardcter de secreto y porque su programacion,
control y justificacion son especializados”. Articulo 50. “Reserva legal. La informacién
relacionada con gastos reservados gozard de reserva legal por un término de 20 afos (...). La
informacion por su caracter reservado no podra hacerse publica y el informe respectivo se rendira
en informe separado que tendra también el caracter de reservado, al cual solo tendran acceso las
autoridades competentes con fines de control politico, penal, disciplinario o fiscal”. Articulo 60.
“Legalizacion de gastos reservados. En aquellos casos en que por circunstancias de tiempo, modo
y lugar o atendiendo a condiciones de seguridad no sea posible la obtencion de todo o parte de
los soportes, los gastos podrin ser respaldados para efectos de su legalizacion, solamente en
aquellos casos de infiltracion y penetracién a grupos al margen de la ley, con una relacién
detallada de gastos e informes respectivos de resultados (...)”
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Independientemente de las multiples preguntas que puedan sugerir esas
gradaciones de las recompensas o de las hipdtesis que puedan formularse con una
aproximacion rigurosa a la logica, el alcance, el costo y los efectos concretos de las
recompensas, aqui solo se trata de ilustrar el hecho de que la oferta ha sido
abundante y variada, no sélo en relacion con la cantidad ofrecida o con la victima,
tal como se ve en la grafica, sino en relaciéon con muchos otros eventos no
incluidos alli: recompensas por informacién sobre organizaciones ilegales, por
informacion que permita la captura de sus miembros, por la entrega de alguno de
ellos o de sus bienes; recompensas por entrega de material de guerra, intendencia y
comunicaciones; por informacién que permita detectar cuentas bancarias ilegales
de esos grupos, hospitales clandestinos, valvulas para el robo de gasolina, fosas
comunes, caletas con dinero, viveres secos, etc;42 recompensas por informacion
sobre secuestradores o por la entrega de secuestrados; recompensas por
informacién sobre autores de hurtos,” sobre piromanos,*™
predios rurales® ; Tecompensas para quienes suministren informacion sobre bienes
producto de la captacion de dineros o recaudo no autorizados;*® por informacion
sobre responsables de panfletos amenazantes,*’ +
recompensas “‘a entidades territoriales que presten colaboracién eficaz, en la
aprehension de mercancias de contrabando”.* Recompensas ofrecidas por la

sobre “invasores”’ de

. 8 .
recompensas preventivas =y, aun,

# Recompensas a desmovilizados por ubicacién de soldados y policias secuestrados. Bogotd, 7 de mayo de
2004. En: http://www.mindefensa.gov.co/index.php’page=181&id=549

® Recompensa de 20 millones de pesos por caso Gardeazdbal ofrecié la Policia Nacional. En:
http://www.eltiempo.com/colombia/occidente/recompensa-de-20-millones-de-pesos-por-caso-
gardeazabal-ofrecio-la-policia-nacional-_5133048-1

* Mindefensa pagard recompensas de hasta 20 millones de pesos por piromanos. 6 de enero de 2010. En:
http://www.mindefensa.gov.co/index.php?page=181&id=10043&PHPSESSID=bb4ca745189d91
4496096351e564dca5.

# “;Hemos pagado alguna recompensa por informacion sobre invasores! [...] {Ofrezcamosla si eso
ha sido muy util en el pais (...). A uno le dicen: «no, esa gente es muy unida, se unen para invadir
y nadie va a delatar al otro». Mentiras. Los delincuentes terminan acusandose los unos a los otros
[...]. Los delincuentes terminan traicionandose, y la recompensa ayuda a que se traicionen. Hay
que romperlos con la recompensa, mi General”. Alvaro Uribe Vélez. Consejo Comunitario de
Popayén, Cauca, 15 de marzo de 2008. En:
http://colombia.indymedia.org/news/2008/03,/83984.php

* Decreto legislativo 044 de 2009.

1 “Gobierno anuncia recompensas por quienes promuevan y difundan panfletos amenazantes”.
23 de marzo de 2009. En: http://web.presidencia.gov.co/sp/2009/marzo,/23,/05232009.html.

# “A partir de la fecha se autoriza una recompensa preventiva, que se le pagara a aquellas personas
que informen sobre un plan para asesinar a un sindicalista, a un trabajador o a un maestro, y que
con esa informacién se pueda evitar ese asesinato”, explicd Uribe Vélez. Recompensas preventivas
para  evitar asesinatos de sindicalistas 'y maestros. 1 de mayo de 2008. En:
http://web.presidencia.gov.co/sp/2008/mayo/01/10012008.html (la cursiva es agregada)

# Ley 383 de 1997.
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presidencia de la republica, por gobernadores y alcaldes,’® por la policia nacional o
por el departamento administrativo de seguridad DAS.

Y es posible que, tal como lo dice un analista mexicano respecto de esa practica
puesta en marcha por el gobierno de Felipe Calderén, este mecanismo de las
recompensas constituya “una medida medidtica y de impacto” y que
“probablemente funcione mientras el gobierno mantenga la chequera abierta.
Cuando ya no haya dinero no habra soplones”.’' Pero sobre todo, aqui se trata de
advertir que la existencia de esa opcidon en una sociedad con tantos conflictos
vigentes, tiene un costo muy alto de inseguridad:

El pago de recompensas es una practica extendida, presente en todas Ias
democracias. Y su reglamentacion constituye la aceptacion de esta realidad. Pero en
la practica la politica de recompensas parece haber tenido consecuencias escabrosas.
Asi lo demuestran las escandalosas revelaciones sobre los jovenes desaparecidos de
Soacha, a las que se han ido agregando noticias sobre casos similares a lo largo y

ancho del territorio nacional. El propio fiscal general, Mario Iguaran, ha llamado la

atencion sobre las consecuencias de esta politica y ha solicitado su revision”.”

Desde otro angulo, la propia Corte Constitucional estuvo decidida muy
tempranamente a asumir otros efectos previsibles de las recompensas; es decir,
aquellos que se siguen para las personas que se involucran en ese mercado: las
recompensas han de ser entendidas, dijo la Corte, como “un estimulo que, a la vez,
constituye compensacién por el riesgo que asume la persona que de ese modo presta su

ayuda a las autoridades”.”

Probablemente hace muchos afios pudimos haber abandonado la referencia al
dambito de la politica criminal como el lugar exclusivo para comprender el sentido,
surgimiento y consolidaciéon de dispositivos como los que aqui se han
mencionado. Posiblemente pudimos haber pensado en un campo mucho mayor,

0 Véase la “contribucion especial sobre contratos de obra publica” autorizada por la ley 428 de
1997 (prorrogada por las leyes 548 de 1999 y 782 de 2002): cada municipio ha de constituir una
cuenta especial destinada, entre otras cosas, al pago de “recompensas a personas que colaboren
con la justicia y seguridad”.

°! Erubiel Tirado. En: Ricardo Ravelo. Se buscan soplones. Proceso, 05, 04, 09, p 17.

> El Espectador, 1 Noviembre 2008.
http://www.elespectador.com/opinion/editorial/articulo87344-directiva-ministerial-029-de-2005
> Corte Constitucional. Sentencia C-683 de 1996 (la cursiva es agregada). Refiriéndose a la
publicaciéon de los datos de una persona que estando ya capturada aparecia atin en partes
de guerra y anuncios de recompensas, la Corte habia entendido ya que en “una guerra
contra el Estado y la sociedad civil (...) la propaganda es una de las armas de todos los
conflictos bélicos. Arma de la cual la Constitucién no priva al Estado en su lucha contra
los delincuentes organizados”. (En esta misma providencia, extrafamente decia mds
adelante la Corte que la colaboracién puede ser estimulada mostrando los logros
conseguidos, lo cual significa “sencillamente, poner la propaganda al servicio de la paz”).
Corte Constitucional. Sentencia T-561 de 1993.
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integrado por las multiples estrategias de intervencién sobre la cuestion criminal,
el desorden publico y las amenazas contra el Estado; un campo que integrara la
politica penal, pero también los planes de defensa del Estado, los programas
locales -comunitarios o no- de prevencion del delito, las técnicas de control de
incivilidades, los planes civico militares, los programas de reinsercion, las redes de
informantes y de cooperantes, la industria de la vigilancia privada, los programas
de recompensas y beneficios, los procesos de negociacion o renuncia estratégica del
castigo, los planes de proximidad y las casas de justicia, la redefinicién constante
de penas, términos procesales, grados de infraccion y competencias, los estados de
excepcion, los toques de queda, y, atn los programas de asistencia que estén
evidentemente dirigidos a congelar la situacion social, como una forma de
prevencion, respecto de aquellos a quienes se declara asistir. El campo, en sintesis
de la politica publica de seguridad.

Con ello, de una parte, probablemente hubiéramos dejado de ver tanta
discontinuidad, incoherencia o inexistencia en la politica criminal. De otra parte,
podriamos haber mantenido las preguntas directas no solo por el objeto de la
definiciéon criminal sino por el objeto de la seguridad: por qué, para qué o para
quién. Pero sobre todo, asi podriamos haber advertido no solo los costos de los
desfases normativos, del proceso o de la pena, sino también los costos y efectos de
los instrumentos de los cuales una tal politica publica de seguridad se vale. Es decir
que asi estuviéramos sumando hace mucho falsas denuncias, delaciones
infundadas, detenciones injustificadas, ejecuciones remuneradas, poblaciones
puestas en riesgo, cooperantes victimizados, negociaciones selectivas del castigo,
abusos de la vigilancia privada, transformaciones urbanas securitarias y excluyentes,
costos de la prision, errores judiciales, restricciones situacionales a la libertad,
costos y consecuencias de una cultura militarizada, efectos de la confusion entre la
respuesta policial y los procedimientos de combate, etc. En pocas palabras, tendria
un mayor sentido la pregunta ;por qué entonces tanta inseguridad? Y algunas
pistas tendriamos para responder con mayor seguridad ahora ;qué es la seguridad?

3. Por el ;derecho a? la critica (casi una adenda)

El tema desarrollado en los apartados anteriores ha sido presentado en un foro
celebrado en la Facultad de Derecho de la Universidad de Antioquia. El evento
traducia la inquietud que genera la persecucion penal de académicos y defensores
de derechos humanos, soportada en ese tipo de “motivos fundados” que construye
hoy el sistema penal a partir de mecanismos como los que se han aludido en este
texto. En concreto, se trataba de discutir nuestra preocupacién por aquello que
solemos denominar “el derecho a la critica”. Esta ultima parte es entonces una
especie de adenda sobre la cuestion especifica.

Que los miembros de una comunidad universitaria se junten a reclamar o
defender su “derecho a la critica” es sin duda un gesto necesario y valiente; pero
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también es un hecho que da cuenta por si mismo del cardcter de la sociedad y de
los gobiernos de estos tiempos. Y que la universidad o algunos de sus miembros se
vean obligados a defender lo que un tal derecho evoca, puede compararse con
casos tan desconcertantes como el de un sacerdote que reclama su derecho a
mediar entre dios y los feligreses; como el del guardameta de un equipo de futbol
defendiendo su derecho a evitar los goles del equipo contrario; como el de un
policia protestando por su derecho a combatir el crimen; como el de un politico
defendiendo su derecho a hacer promesas, o como el de un gobernante
protestando por su derecho a iniciar incendios que después heroicamente apagara.

Pero en todo caso es comprensible que este tipo de comunidades reclamen lo que
reclaman, pues alli hay suficiente evidencia de la forma como en la sociedad
colombiana y en presencia de un entramado institucional propicio para la perfidia
gratificada y la infamia recompensada, las actitudes criticas son facilmente
escogidas. En las condiciones presentes estar seguros, como se ha dicho, pareciera
consistir en el hecho de no ser seleccionados; y los miembros de una comunidad
como esta, naturalmente critica, carecen de buenas razones para confiar en que no
lo seran.

Ejercer la critica es lo que se hace en la universidad. Es por lo que cualquier
sociedad sacrifica una parte de sus recursos y funda centros académicos, lugares
para el examen riguroso de verdades vigentes, conocimientos comunes, mitos y
encantamientos; lugares para la formulacion de procesos y medios mas practicos,
de alternativas menos costosas o de finalidades mads éticas; de estéticas mads
diversas, de horizontes mas amables o de técnicas mas eficientes; de caminos mas
adecuados y controlables o de argumentos mas documentados, mas racionales o
mas razonables.

En comunidades como esta, por eso, hay quienes se resisten a creer que el
alzhéimer es una maldicion y tratan de encontrar su origen, reducir el
padecimiento de los enfermos o buscar la cura. En comunidades como ésta, no
pocas personas evaluan criticamente la afirmacion segun la cual por la patria hay
que morir o matar, y por eso tratan de encontrar posibilidades menos violentas de
construir o sostener instituciones, leyes, consensos o solidaridades. En
comunidades como ésta, hay quienes se han negado a admitir que los trasplantes
de 6rganos son contra natura y han logrado que algunas personas prolonguen su
existencia. Aqui, por ejemplo también, algunas personas sospechan que los
ordenes juridicos no son una fatalidad; otras han intuido que el género es una
atribucién, y muchas mdas no encuentran evidencia de que las mujeres dafan el
orden césmico si se niegan a parir.

Aqui, en esta comunidad, se logran establecer “extranas” relaciones entre
terremotos y pobreza. Aqui hay quienes creen que la noticia sobre cualquier
episodio requiere de una indagacion rigurosa y no de la repeticion de los dichos de
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la prensa oficial. En comunidades como estas, hay personas que tratan de
encontrar maneras de perfeccionar la resistencia de los materiales, lo mismo que
personas que tratan de encontrar las estafas de las empresas constructoras de
viviendas. Aqui los referendos suelen ser eso: referendos, y no la decision impoluta
de la democracia, la manifestacion trascendental del deseo del pueblo o del alma
de las naciones.

Aqui es tan natural que las personas sean criticas. Y que se depriman, que se
alarmen, que se pellizquen, pero no solo por la homilia o por el lenguaje del
predicador, sino porque esas personas trabajan con hallazgos, examinan
justificaciones, revisan antecedentes y miden efectos. Aunque las personas en esta
comunidad tienen fuertes convicciones, es normal que muchas de ellas sigan
siendo criticas, y que por eso cambien de opinion y revisen sus creencias; pero esos
cambios y revisiones no suelen responder al mensaje traido por las almas en pena o
al temor que inspira un elegido de los dioses o de los hombres.

En esta comunidad es natural que se pregunte una y otra vez qué, cuanto, coémo,
donde y por qué; que se examinen una y otra vez las respuestas y que se propongan
contestaciones, réplicas y controversias diversas. Y como por lo menos es lo que
publica y frecuentemente exhiben los miembros de esa comunidad, es raro que eso
nada mas pueda hacerlos terroristas o aliados, defensores, auxiliadores o
encubridores. Pero es facil que en un ambiente adecuado de confrontaciones,
patriotismo, sospecha y ciudadania remunerada, muchos vean -o quieran ver-
terrorismo en esas actitudes. Es asi precisamente porque un tal ambiente resulta
propicio para la formacién de muy precarias actitudes criticas, es decir, para la
rdpida asimilaciéon de aquellas maneras de preguntar y responder, con lo que
quiera que signifique hoy ser terrorista.

Resulta pues entendible que exista una actitud critica en algunos sectores sociales,
pero debiera ser también facilmente comprensible que ella es muy conveniente
para la sobrevivencia o conformacién de una sociedad democratica. Aunque, por
supuesto, es explicable que esa misma actitud e idea de sociedad resulten
incomodas para muchos poderes publicos y privados soportados precisamente en
verdades incuestionables, conocimientos comunes, mitos y encantamientos. Es
explicable, porque una actitud critica resulta ser peligrosa para el régimen, el
orden, la ley o las instituciones, en la misma medida en que ese régimen, orden,
ley o instituciones prefieren el designio divino, el despotismo, la intolerancia, la
exclusion, la democracia apenas nominal o el silencio. Por eso probablemente es
que en ciertos 6rdenes la critica sea vista siempre como una peligrosa subversiva. Y
por eso también ha de ser que se la suele localizar deliberadamente en
universidades publicas, grupos defensores de derechos humanos, sindicatos,
asociaciones y organizaciones comunitarias.
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Pero aquellos regimenes y sus operadores no son tontos. Ellos saben que sus
enemigos, en el pleno sentido, tienen otras maneras de proceder, niegan la
legalidad o la transgreden seriamente y estdn en otra parte. Lo que ocurre mas bien
es que no pueden darse el lujo de distinguir, porque quedarian desnudos. En un
territorio con tantos y tan diversos ejércitos e intereses enfrentados, por ejemplo,
muchos miembros de comunidades como la universitaria suelen ser hostigados,
amenazados o enjuiciados “no tanto por estar de un lado o del otro, sino porque

. . . 5
no quieren estar ni con el uno, ni con los otros”. 4

Excepto en el caso de serias patologias —jque las hay! -, los gobiernos y muchos de
sus funcionarios saben, aunque no puedan o no quieran admitirlo publicamente,
que quienes reclaman sus derechos, quienes defienden los derechos de otros o
quienes observan criticamente las formas de organizacion de su sociedad, no
responden al tipo de enemigo que ellos tienen en mente. Es probable inclusive que
esos gobiernos y agentes encuentren una gran tranquilidad el dia que logaren
convencerse seriamente de que aquellos criticos y reparones a los cuales no han
parado de hostigar e incriminar, son realmente lo que han buscado o que lo que
les han ordenado buscar durante tanto tiempo. Tal vez asi ni siquiera tendrian que
pagar informantes, por ejemplo, o no tendrian que gratificar a nadie con el fin de
reforzar la acusacién; o tal vez les ofrecerian un trato, un programa de
desmovilizacion, un beneficio judicial suficientemente tentador. Pero la protesta
social y la critica no son por si mismos lo que esos agentes quisieran que fuera, y
por eso invierten tanto tiempo y recursos en la artimana, el artilugio, la
recompensa, el hostigamiento y, como no, en formas extrajudiciales de
silenciamiento.

No es facil “acallar la critica” y es francamente torpe el orden que trata de hacerlo
con la aplicacion deliberada de angustia o de dolor sobre el cuerpo del perseguido
o, lo que es lo mismo, sobre la consciencia de su comunidad. Es terrible cuando se
hace y hasta puede neutralizar por un tiempo la actividad critica de muchas
personas, pero esas maneras de silenciamiento suelen producir efectos
sorprendentes e inesperados en el largo plazo. Por eso a veces, en momentos de
“lucidez”, un orden permite la “libertad de critica” siempre que los canales de su
recreacion, expresion o difusion se encuentren suficientemente domesticados; es
decir, siempre que sean medios para el atontamiento, para los mitos, para la magia,
la ilusion, la dominacion o los destinos escritos. La “criminalizacion del
pensamiento critico” es apenas un medio, entre otros, utilizado con fines mas
ambiciosos u objetivos de mayor alcance que los de amedrentar unos profesores,
unos defensores de derechos humanos, unos lideres comunitarios, etc. Un medio
en fin, para lograr verdaderas transformaciones sociales que, desde luego, muy
poco tienen que ver con la democracia o con la libertad.

* Gonzalo Sanchez G. El compromiso social y politico de los intelectuales. Miami, marzo de 2000. En:
http://www.mamacoca.org/junio2001/sanchez_intelectuales.htm
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Finalmente lo que defienden estas comunidades cuando se juntan a reclamar su
“derecho a la critica”, es realmente su libertad de pensamiento, su libertad de
expresion, su presuncion de inocencia, su derecho a la vida. Cosas de esas respecto
de las cuales el sacrificio de muchas personas tuvo efectos sorprendentes e
inesperados en el largo plazo; cosas de esas que son cada vez mas comprensibles
por mas personas, y que las comunidades y grupos sociales siguen defendiendo de
las maneras que razonablemente, criticamente, se les figuran adecuadas.

El sentido critico de la universidad sin embargo no podria estar en discusion tal
como lo estaria “un derecho”. Muchos miembros de este tipo de comunidades
todavia suelen actuar como si fueran, no como si debieran ser criticos. Y por supuesto
que hay embates contra esa manera de ser, intentos externos e internos de
transformacion de la critica en apenas un derecho, o lo que es lo mismo, intentos
de transformacion de la universidad en un lugar para el ejercicio relativo e hipotético
de la actividad que hasta ahora le ha otorgado sentido: la critica.
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Resumen

El presente articulo es una aplicacion parcial de los resultados de la tesis doctoral
defendida por el autor en el Doctorado en Derecho Publico de la Universidad
Autonoma de Barcelona, a finales del afio 2009. Aqui se presentan algunas
reflexiones generales respecto del estado de emergencia social -asi como de las
medidas excepcionales adoptadas durante el mismo- decretado por el Gobierno
Nacional mediante decreto legislativo 4975 de diciembre de 2009, declarado
inexequible por la Corte Constitucional en dias recientes. A pesar de referirse a la
situacion planteada mediante dicho estado de excepcién, el anilisis que se
propone cobra vigencia en el sentido de que asume un modelo analitico que parte
de la exposicion de las tensiones y los dilemas entre diferentes alternativas
presentes en los sistemas politicos contemporaneos al momento de dar tratamiento
a muy diversos tipos de problemas propios de las sociedades complejas.

Palabras clave: estado de emergencia social; estados de excepcion; Gobierno
Uribe; Estado de derecho; tensiones y dilemas en sistemas politicos
contemporaneos.
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La declaratoria de la emergencia social y el perfil del Gobierno Uribe:
m
algunas reflexiones

Introducciéon

El Gobierno Uribe declaré el estado de emergencia social mediante el Decreto

4975 del 23 de diciembre de 2009, y en su desarrollo expidio una serie de decretos
1 2
legislativos y otros decretos ordinarios que han ido regulando la materia en su

O

Agradezco a la profesora de la Universidad Eafit, Maria Helena Franco, la juiciosa revisién que
hizo de una versién previa de este texto. Asi mismo, debo reconocer la valiosa colaboracién de la
estudiante Nataly Montoya Restrepo.

s preciso indicar que este texto fue elaborado y presentado a consideracion del equipo
editorial de la revista electronica Didlogos de Derecho y Politica, previo a que la Corte
Constitucional declarara la inexequibilidad del Decreto 4975 de 2009, “Por el cual se
declara el Estado de Emergencia Social”, mediante la sentencia C-252 de abril 16 de 2010,
asi como de las demas medidas adoptadas en razéon de dicho estado de excepcion. Para
consultar esta decision y aquellas otras correspondientes al control de constitucionalidad
de los demds decretos proferidos con ocasion de la emergencia social, pueden verse los
comunicados n°® 20y 21 de abril 21 de 2010, y el registro de video de la rueda de prensa
en el sitio web http://www.corteconstitucional.gov.co/

: Decreto 074 de enero 18 de 2010, “[plor medio del cual se introducen modificaciones al
régimen del Fondo de Seguro Obligatorio de Accidentes de Transito —~Fonsat-y se dictan otras
disposiciones”; Decreto 126 de 21 de enero de 2010, “Por el cual se dictan disposiciones en
materia de Vigilancia y Control, de lucha contra la corrupcién en el Sistema General de
Seguridad Social en Salud, se adoptan medidas disciplinarias, penales y se dictan otras
disposiciones”; Decreto 127 de 21 de enero de 2010, “Por el cual se adoptan medidas en materia
tributaria”; Decreto 128 de 21 de enero de 2010, “[plor el medio del cual se regulan las
prestaciones excepcionales en salud y se dictan otras disposiciones”; Decreto 129 de 21 de enero
de 2010, “[plor medio del cual se adoptan medidas en materia de control a la evasion y elusién de
cotizaciones y aportes al sistema de la proteccion social, y se dictan otras disposiciones”; Decreto
130 de 21 de enero de 2010, “[plor el cual se dictan disposiciones del monopolio rentistico de
juegos de suerte y azar, en desarrollo del Decreto 4975 del 23 de diciembre de 2009”; Decreto 131
de 21 de enero de 2010, “[plor medio del cual se crea el Sistema Técnico Cientifico en Salud, se
regula la autonomia profesional y se definen aspectos del aseguramiento del plan obligatorio de
salud y se dictan otras disposiciones”; Decreto 132 de 21 de enero de 2010, “[plor el cual se
establecen mecanismos para administrar y optimizar el flujo de recursos que financian el Régimen
Subsidiado del Sistema General de Seguridad Social en Salud y se dictan otras disposiciones” y
Decreto 133 de 21 de enero de 2010, “[plor el cual se adoptan medidas tendientes a garantizar el
acceso, oportunidad, continuidad, calidad y eficiencia en la prestacion de los servicios de salud, y
se dictan otras disposiciones”.

" Decreto 120 de 21 de enero de 2010, “[plor el cual se adoptan medidas en relacién con
el consumo de alcohol; Decreto 358 de 4 de febrero de 2010, “[plor el cual se reglamenta
parcialmente el Decreto Legislativo 131 de 21 de enero de 2010” y Decreto 398 de 5 de
febrero de 2010, “[p]por medio del cual se reglamenta parcialmente el Decreto Legislativo

131 de enero 21 de 2010”.
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conjunto. El Gobierno argumenté que con las medidas contenidas en las
mencionadas normas busca salvar de su crisis el Sistema General de Seguridad
Social en Salud -SGSSS-, mejorar sus condiciones financieras y resolver los
problemas de acceso de los usuarios. Segin el Gobierno, en términos generales, la
situacion de crisis se debe a las siguientes causas: el crecimiento abrupto y
acelerado entre los ainos 2007 a 2009 de las demandas del servicio de salud por
parte de los usuarios; el incentivo a consumir drogas y tratamientos costosos; los
medicamentos con precios alterados; el hecho de que los departamentos y el
distrito capital estan en déficit; la deuda de mas de 37 mil millones de pesos a las
Empresas Promotoras de Salud -EPS- y a las Instituciones Prestadoras del Servicio
de Salud -IPS-; la estructura estatal funciona de manera ineficiente; la capacidad
de vigilancia, control y sancion estd desbordada; la Corte Constitucional ordeno
cumplir con todas las prestaciones en salud definidas por la Constitucion, las leyes
y la jurisprudencia constitucional.

Las medidas mds conocidas decretadas con la emergencia social son: costear las
prestaciones excepcionales en salud, es decir, las que se encuentran por fuera del
Plan Obligatorio de Salud -POS- con el patrimonio de los pacientes o sus
familiares previa verificacion de sus capacidades de pago (las cesantias, las
pensiones, dineros del grupo familiar y lineas de crédito); crear el Fondo para las
Prestaciones Excepcionales en Salud -FONPRES-, con dineros limitados hasta
agotarse, que son recaudados a través del impuesto sobre las ventas -IVA- para la
cerveza, el cigarrillo y los juegos de azar; el FONPRES serd administrado por
miembros del Gobierno Nacional o nombrados por este ultimo; el FONPRES
empezaria a operar seis meses después de la entrada en vigencia del decreto
respectivo; sancionar en ciertos casos a los médicos con prisién o multas; autorizar
las aseguradoras para administrar el Seguro Obligatorio para Accidentes de
Transito ~-SOAT- también administraran el Fondo del Seguro de Accidentes de
Transito ~-FONSAT-; controlar la evasion y la elusion en el pago de cotizaciones;
establecer estaindares obligatorios para el médico tratante en materia de
tratamientos y medicamentos (en decreto expedido con posterioridad, el médico
puede apartarse dando razones de peso); definir que el POS se corresponde con el
nucleo esencial del derecho a la salud; determinar que el POS se establecera
también con criterios de participacion ciudadana; redefinir la autonomia médica
como la capacidad de autorregulacion y como sujecion a estandares; determinar
que la capacitacion de los médicos se efectuara con recursos provenientes de los
juegos de azar, licores y multas; ordenar estudios sobre la viabilidad del Fondo de
Solidaridad y Garantia ~-FOSYGA- que iniciardn en el ano 2011; y por ultimo,
ordenar estudios de programas de saneamiento financiero de las entidades del
sector.

La declaratoria de emergencia social tiene un conjunto de antecedentes juridicos
mediatos: los derechos contemplados en la Declaracion de Lisboa de la Asociacion
Médica Mundial (adoptada por la 342 Asamblea en 1981), diversos articulos
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constitucionales, las leyes 100 de 1993, 137 de 1994, 1122 de 2007, diversas lineas

de jurisprudencia elaborada por la Corte Constitucional,3 entre otros; y un
antecedente juridico inmediato: se trata de la Sentencia T-760 de agosto de 2008,
en la cual la Corte Constitucional determina que existen importantes fallas en la
regulacion del SGSSS y ordena al Gobierno resolver todos los problemas del sector
salud no resueltos hasta ese entonces.

Tomado en su conjunto, este material normativo permite afirmar que en
Colombia el SGSSS es fuente de violacion sistematica y permanente de numerosos
derechos constitucionales, algunos de los cuales son ademds derechos
fundamentales (Constitucion Politica, articulos 44 y 46), para el caso, el derecho a

la vida, el derecho a la salud y el derecho al acceso a la salud,4 el cual es clave si se

considera que se trata de un servicio publico esencial.” La salud, adema4s, es un
derecho irrenunciable y su prestacion debe ser progresiva (Constitucién Politica,
articulo 366). Ya desde 1992, la Corte Constitucional ordend a los diferentes
gobiernos, que cumplan con las tareas necesarias para alcanzar las metas de
eficiencia, universalidad vy solidaridad establecidas por la Constitucion
(Constituciéon Politica, articulos 48, 49 y 365). Es necesario advertir también que
los recursos aportados al SGSSS son contribuciones parafiscales, es decir, son
ingresos tributarios, hacen parte de los ingresos publicos, pero afectan a un
determinado grupo social y deben utilizarse inicamente para beneficio del propio
sector. Igualmente, conviene sefalar que el SGSSS esta organizado en dos
regimenes: el contributivo, configurado por trabajadores dependientes o
independientes que aportan al SGSSS, y el subsidiado, hoy mayoritario, sin
empleo, cuyos dineros son provenientes del régimen contributivo y de las
entidades territoriales.

> la jurisprudencia es sumamente extensa y puede encontrarse un mapa de su evolucién y
contenido en la mencionada Sentencia T-760 de 2008.

' En palabras de la Corte Constitucional: “El derecho a la salud es un derecho
constitucional fundamental. La Corte lo ha protegido por tres vias. La primera ha sido
estableciendo su relacion de conexidad con el derecho a la vida, el derecho a la integridad
personal y el derecho a la dignidad humana, lo cual le ha permitido a la Corte identificar
aspectos del nucleo esencial del derecho a la salud y admitir su tutelabilidad; la segunda ha
sido reconociendo su naturaleza fundamental en contextos donde el tutelante es un
sujeto de especial proteccion, lo cual ha llevado a la Corte a asegurar que un cierto
dmbito de servicios de salud requeridos sea efectivamente garantizado; la tercera, es
afirmando en general la fundamentalidad del derecho a la salud en lo que respecta a un
ambito bésico, el cual coincide con los servicios contemplados por la Constitucion, el
bloque de constitucionalidad, la ley y los planes obligatorios de salud, con las extensiones
necesarias para proteger una vida digna.” Cfr. Sentencia T-760 de 2008.

 Cr. Ley 100 de 1993, articulo 2; Corte Constitucional Sentencias SC 450 de 1995 y SC 663 de
2000.
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Las 6rdenes de la Corte Constitucional relativas al SGSSS han sido sistematica y
gravemente incumplidas por los diferentes gobiernos, incluidos los dos periodos
del Gobierno Uribe, y el resultado general es el de una porcion altisima de la
poblaciéon nacional sin un cubrimiento efectivo en materia de salud, mas alld de
que estén catalogados en los niveles 1 y 2 del Sisben, y en consecuencia, se
encuentren situados en el régimen subsidiado. Simultaneamente, se han venido
interponiendo y tramitando miles de acciones de tutela para resolver por via

6
judicial los casos de muchisimas de las personas desatendidas por el SGSSS.

Por ultimo, conviene sefialar que el estado actual de cosas es que los diferentes
decretos expedidos por el Gobierno se encuentran sujetos al pronunciamiento del
Congreso, que puede derogarlos, adoptarlos como legislacion permanente o
dejarlos vigentes durante el periodo de la emergencia; simultdneamente, la Corte
Constitucional adelanta el juicio de constitucionalidad de los mismos, que puede
concluir con la declaratoria de inexequibilidad o exequibilidad total o parcial.
Ambas decisiones estan pendientes. La pregunta fundamental para el derecho es si
el Presidente violé o no violo la Constitucién y otras normas juridicas que
configuran el llamado bloque de constitucionalidad, es decir, el pardmetro juridico
para juzgar esta declaratoria de estado de excepcion. Pero mas alla de las
consideraciones estrictamente juridicas, hay aspectos politicos en la declaratoria de
emergencia social que permiten caracterizar ciertos perfiles del Gobierno Uribe.

Propuesta de analisis

Este texto asume que un buen modelo para presentar la situacion que se plantea
de manera panoramica y profunda, es el de las tensiones o, quizds mejor, el de los
dilemas entre diferentes alternativas presentes en los sistemas politicos
contemporaneos para dar tratamiento a muy diversos tipos de problemas propios
de las sociedades complejas. Asi, por ejemplo, un gobierno, una institucion en
general, la sociedad o una persona, pueden posicionarse frente a una situacion
determinada tomando en cuenta diferentes alternativas de tratamiento que
pueden  oscilar entre  puntos  polarizados tales como el de
democracia/autoritarismo, liberalismo/conservadurismo, mercantilismo/derechos
humanos, integracion/desintegracion social, entre muchos otros. Mirada en su
conjunto, la respuesta que dé un gobierno a una situacion determinada, puede
coincidir en extremos que permitan caracterizarla simultineamente como
autoritaria, conservadora, mercantilista, desintegradora, etc., o bien, democratica,
liberal, proclive a los derechos, integradora, entre otras. Sobre esta base se procede
a desarrollar el modelo de analisis propuesto.

6

Por ejemplo, al tomar cifras presentadas por la Defensoria del Pueblo, la Corte Constitucional
estima que entre 1999 y 2005, las tutelas interpuestas para la protecciéon del derecho a la salud,
tienen una participacién en el ntmero total de tutelas, que oscila entre el 24.7% en 1999 al

36.1% en 2005.
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1. Tension entre demoliberalismo (Estado de derecho) y autoritarismo (razéon de

Estado)

Es perfectamente vilido entender al constitucionalismo como el conjunto de
limites formales y materiales que se establecen sobre el poder politico, en

. . 7 .. .
particular, sobre el gobierno. Dentro de los limites formales recogidos por el
constitucionalismo suelen encontrarse aquellos que provienen del estado de
derecho: gobierno de las leyes y no gobierno de los hombres, separacion y

8

equilibrio entre poderes, legitimidad del poder politico en el sentido de su origen
popular y legalidad del mismo porque el poder se ajusta en su ejercicio a las formas
legales. Los limites materiales mas importantes se componen sin duda de los

. 9 . . , .
derechos, especialmente de los derechos fundamentales. La légica de los limites,
propia del estado de derecho, se expresa en la claridad y precisién de las funciones
y atribuciones que corresponden a cada 6rgano o institucion del Estado, asi como

también en el tipo de actos que emiten' - Es lo que Kelsen llama estado de derecho
en sentido técnico o material, el cual se compone de “[...] ciertas y determinadas
instituciones juridicas, tales como la legislacion democratica, la sujecion de los
actos ejecutivos del jefe de Estado al refrendo del ministro responsable, la libertad
politica y civil de los ciudadanos, la independencia del poder judicial, la

C 1 ., . .. . 11
jurisdiccion contencioso-administrativa, etc.”

Por el contrario, el autoritarismo, que sin duda puede asumir muy diversas formas
~tales como el absolutismo, el totalitarismo o la dictadura- se caracteriza por

! De acuerdo con Carl Friedrich “[e]l absolutismo, en todas sus formas, prevé la concentracion del
poder; el constitucionalismo, al contrario, el reparto del ejercicio del poder”. Cfr. Friedrich, Carl
(1937). Constitucional government and democracy. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales,
1975. En el mismo sentido, Bobbio, Norberto. Estado, gobierno y sociedad. Por una teoria general de la
politica. Santafé de Bogota: Fondo de Cultura Econémica, 1997, p. 139.

® La formula de Montesquieu es bien conocida: “Cuando el poder legislativo y el poder ejecutivo
se retnen en la misma persona o el mismo cuerpo, no hay libertad; falta la confianza, porque
puede temerse que el Monarca o el Senado hagan leyes tirdnicas y las ejecuten ellos mismos
tirdinicamente”, o también, “[n]Jo hay libertad si el poder de juzgar no esta bien deslindado del
legislativo y del poder ejecutivo. Si no estd separado del poder legislativo, se podria disponer
arbitrariamente de la libertad y la vida de los ciudadanos; como que el juez seria legislador. Si no
estd separado del poder ejecutivo, el juez podria tener la fuerza de un opresor.” p. 146 Cfr.
Montesquieu (1748). Del espiritu de las leyes. México: Editorial Porraa, 2001. Libro undécimo: “De
las leyes que forman la libertad politica en sus relaciones con la Constitucion”.

9

De ahi que la Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano dispusiera en su
articulo 16: “Toda sociedad en la cual no esté asegurada la garantia de los derechos y determinada
la separacion de los poderes no tiene constituciéon”.

10
En Kant aparecen diferenciados los tres poderes y los actos en que se concretan: ley, decreto y
sentencia. Cfr. Kant, Immanuel (1797). Fundamentacién de la metafisica de las costumbres. Barcelona:

Ariel filosofia, 1996, 280 pp.

B Kelsen, Hans. Teoria General del Estado (1925). Traducida por Luis Legaz y Lacambra y edicién y
estudio preliminar a cargo de José Luis Monereo Pérez. Granada: Comares, 2002. pp. 152-153
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rechazar el consenso como base del gobierno y sustituirlo por el principio de

12
mando, normalmente concentrado en una o en pocas personas. Algunos de sus
mds importantes rasgos estdin enmarcados en la inclinacion por el orden, la
disciplina, las jerarquias y el correlativo rechazo del desorden, la igualdad y la

libertad.” La diferencia decisiva en lo que respecta al gobernante se halla en el
principio de libertad que rige su posicion y el de sometimiento de los gobernados,
es decir, la perfecta inversién del Estado de derecho, o en otro sentido, de la
democracia liberal. Dado que es comun que los modelos autoritarios conduzcan a
la concentracion del poder en pocos o en un solo gobernante, es igualmente

frecuente que los modelos de gobierno autoritarios coincidan con formas de

. . 14 . . .
gobierno personalistas,  es decir, aquellas en las que el binomio

dominacién/obediencia se centra mds en la persona del gobernante (carismatica)

que en el derecho (dominacién legal con administracion burocratica) que rige su
15
cargo.

Con esta breve introduccion es posible demostrar el caracter autoritario de las
decisiones de emergencia del Gobierno Uribe, asi por ejemplo:

1.1 El recurso al estado de excepcion en su modalidad de emergencia social, en vez
de recurrir a la legislacion ordinaria o de la normalidad, es quiza la prueba mas
contundente del autoritarismo. Ya habia advertido Ferrajoli acerca de los
riesgos que implicaba el estado de excepcion para el estado de derecho hasta el

. . .1 16 . .
punto casi de demostrar su incompatibilidad total, y en ese sentido existe

12 Cfr. Stoppino, Mario. Autoritarismo. En: Bobbio, Norberto; Matteucci, Nicola y Pasquino,
Gianfranco (Coord.) Diccionario de Politica. Décima edicién en espaiiol. Madrid: Siglo XXI
Editores, 1997. p. 125

" Considera asimismo Kelsen que es perfectamente comprensible que “...precisamente este tipo
[de gobierno] sea un fanitico de la disciplina rigida y de la obediencia sin limites y que, de hecho,
encuentre su mayor placer no sélo en mandar sino en obedecer. La identificaciéon con la
autoridad: tal es el secreto de la obediencia." Cfr. KELSEN, Hans. Forma de Estado v filosofia (Parte
de “Essays in legal and moral philosophie” Ed. Por D. Reidel - 1933). En: Esencia y valor de la
democracia (1920 primera edicion). Traducciéon de Luis Legaz y Lacambra y Rafael Luengo Tapia.
México: Colofon, 1992. p. 114

* Medellin Torres, Pedro. La imperceptible erosién del poder presidencial en Colombia. En: Estudios

Doliticos, Instituto de Estudios Politicos Universidad de Antioquia, Medellin, no. 26, Enero-
Junio, 2005, pp. 126 y ss.

N Weber, Max. Economia y sociedad. Esbozo de sociologia comprensiva. Santafé de Bogota: Fondo de
Cultura Econémica, 1997. pp. 173-180.

16
“[Asi] se entiende, ademas, la contrariedad de las tesis que en afios pasados, tanto en Italia

como en otros paises europeos, han justificado las leyes de excepcion con el fin de Ia “defensa del
estado de derecho y la democracia. Formulado asi, el principio de la razéon de Estado parece
paraddjicamente dotado de una fuerza de legitimacién politica mayor que en las teorias del estado
absoluto o totalitario: bien porque el estado para cuya tutela se invoca es estado valorado como
[(3 R ”» [(3 . . ”» “ ” . . .
democritico”, “constitucional” o “de derecho”, bien porque el cambio de los medios legales se
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una presuncién de inconstitucionaldad -es decir, de autoritarismo- en cada
declaracién del estado de excepcion que debe resultar derrotada sélo después
de largas y profundas motivaciones, pruebas y argumentaciones, para llegar a la

. , . . . ..,
conclusion de que no habia otra alternativa sino la peligrosa decision de
abandonar el estado de derecho.

La Ley 137 de 1994, estatutaria de los estados de excepcidn, establece un test a
superar por la declaratoria de emergencia social, compuesto de tres momentos
sucesivos: en el primero de ellos, debe cumplirse con un presupuesto factico,
referido a demostrar que los hechos que dan lugar a la declaratoria son
sobrevinientes; en el segundo, se efectiia un analisis valorativo para determinar
la gravedad e inminencia de esos hechos; en el tercer momento, se desarrolla el
juicio de suficiencia, dirigido a demostrar que los medios ordinarios con los
que cuenta el ordenamiento juridico para tratar la supuesta situacion critica,
no son suficientes o efectivos para superar los hechos que motivaron esa
declaracion.

Sin que sea imprescindible entrar en detalles, puede afirmarse que el
presupuesto factico presentado por el Gobierno falla por una razén principal:
los hechos invocados no son sobrevinientes porque todos ellos hacen parte de
situaciones previstas desde los debates a los que se dio lugar con la expedicién
de la Ley 100 de 1993 y posteriormente, con la Ley 1122 de 2007, y ademas
han sido detectados por cada uno de los gobiernos posconstitucionales,
incluidos precariamente en algunos de sus planes de desarrollo, advertidos
desde 1992 hasta 2008 por la Corte Constitucional en numerosos fallos, y por
los organismos de control en conceptos rutinarios.

En cuanto al presupuesto valorativo, no queda duda acerca de que se trata de
hechos graves e inminentes, pero la gravedad e inminencia no puede obedecer
a criterios de oportunismo gubernamental. La gravedad e inminencia eran
evidentes desde afos atras con la crisis hospitalaria, el ingente recurso a la
tutela y los reportes generales acerca del estado del SGSSS. El Gobierno Uribe
no reaccioné durante 7 afos sucesivos a la gravedad e inminencia de la crisis
del sistema de salud hasta que la Corte Constitucional expidié la Sentencia T-
760 de 2008. Incluso lo hizo tarde, mas de un afio después de la ultima orden
judicial.

presenta no ya como practica ordinaria de gobierno sino como medida excepcional para afrontar
el riesgo de su subversion.” Ferrajoli, Luigi. Derecho y razén. Teoria del garantismo penal. Madrid:

Editorial Trotta, 1997. p. 813-814.

17

El frecuente uso del término “decision” en estas materias inexorablemente evoca y remite al
pensamiento decisionista del autoritarismo defendido por Carl Schmitt. Al efecto véase Schmitt,
Carl. El concepto de lo politico. Texto de 1932 con un prélogo y tres corolarios. Madrid: Alianza Editorial,
1991.
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Por ultimo, en lo que hace relacion al juicio de suficiencia, es imprescindible
advertir una serie de violaciones de la Constituciéon de la maxima importancia:
en primer lugar, el derecho a la salud es un derecho fundamental, de acuerdo
con la jurisprudencia consolidada por parte de la Corte Constitucional, lo cual
es reconocido por el Gobierno en la declaracion del estado de excepcion y en
los decretos reglamentarios, por tanto, atendiendo al articulo 152 de la
Constitucién, su desarrollo requiere de ley estatutaria y no de un decreto de
emergencia social, con el cual se elude el principio democritico del origen
parlamentario de las leyes, de la participacion de todos en las decisiones que
los afectan, del principio de representacion y de la posibilidad de debatir y

. . o 18
construir compromisos mayoritarios en el Congreso; en segundo lugar, el
Decreto 131 de 21 de enero de 2010, regula la autonomia profesional de los

médicos,19 y dado que ella estd enmarcada dentro de un derecho fundamental,
de acuerdo con el articulo 26 de la Constitucion Politica, su reglamentacién
solo procede mediante ley estatutaria, al tenor del articulo 152 de la
Constituciéon Politica; en tercer lugar, el estado de emergencia desarrolla una

reforma tributaria que debe ser tramitada por el Congreso de la Republica a
. . . .20 . .
través del tramite legislativo respectivo, y no de una emergencia social; en

cuarto lugar, el estado de emergencia desarrolla una reforma estructural del
SGSSS, lo cual significa una reforma de las leyes 100 de 1993 y 1122 de 2007,
cuya competencia corresponde al Congreso de la Republica, con el respectivo
tramite legislativo; en quinto lugar, el Gobierno tuvo la oportunidad de
presentar partidas presupuestales superiores para la salud dentro del
presupuesto general de la nacion, y sin embargo no lo hizo; en sexto lugar, casi
todas las medidas de vigilancia, control y sancién incluidas dentro del estado
de emergencia son medidas ordinarias, enmarcadas dentro del articulo 189 de
la Constitucién Politica, y por lo tanto, no requerian de un estado de

18
“La democracia, al limitar la autoridad, relaja también la disciplina; por eso se opone a todo

poder absoluto, incluso el de la mayoria. El poder ejercido por la mayoria debe distinguirse de
todo otro en que no sélo presupone logicamente una oposicion, sino que la reconoce como
legitima desde el punto de vista politico, e incluso la protege, creando instituciones que garantizan
un minimo de posibilidades de existencia y accién a distintos grupos religiosos nacionales o
economicos, ain cuando sélo estén constituidos por una minoria de personas; o, en realidad,
precisamente, por constituir grupos minoritarios. La democracia necesita de esta continuada
tension entre mayoria y minoria, entre gobierno y oposicién, de la que procede el procedimiento
dialéctico al que recurre esta forma estatal en la elaboracion de voluntad politica. Se ha dicho,
acertadamente, que la democracia es discusion. Por eso, el resultado del proceso formativo de la
voluntad politica es siempre la transaccion, el compromiso.” Cfr. Kelsen, Hans. Forma de Estado y
filosofta (Parte de “Essays in legal and moral philosophie” Ed. Por D. Reidel-1933). En: Esencia y
valor de la democracia (1920 primera edicién). Traduccion de Luis Legaz y Lacambra y Rafael
Luengo Tapia. México: Coloféon, 1992. p. 145

19

Que por cierto queda definida de manera absolutamente contraria a cualquier significado de
autonomia, esto es, como subordinaciéon o dependencia, pues el decreto la determina como
“capacidad de autorregulacién y como sujecion a estandares”.

20
De hecho, el gobierno presentd un proyecto de ley similar en la legislatura pasada.
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emergencia; mds aun, muchas de ellas ya estaban creadas, como es el caso de
aquellas referidas al control de precios de los medicamentos, cuya competencia
corresponde al Ministerio de Proteccion Social, al Ministerio de Comercio,
Industria y Turismo, a la Superintendencia Nacional de Salud y a la Comision
Nacional de Regulacion en Salud; en cualquier caso, no hay noticia alguna por
parte de las instituciones de vigilancia y control acerca del desborde
argumentado por el gobierno; en séptimo lugar, y en relacion directa con el
punto anterior, es necesario sefalar que si el SGSSS llegé al estado actual, ello
se explica en parte por la propia inoperancia del Gobierno Nacional, aceptada
en los propios decretos de emergencia, y también, por la precariedad en el
cumplimiento de las competencias propias de la Fiscalia, la Procuraduria y la
Superintendencia de Salud, entre otras entidades. En suma: violacién del
principio de division de poderes y alegacion del propio dolo gubernamental.

Precisamente, este ultimo punto encaja bien con una critica que se puede

. ., . . 121

formular al enfoque de lucha anticorrupcion de la emergencia social.
. . .7 . 22

Aunque pueda parecer una afirmacién sorprendente, la corrupcion no existe,

y por tanto, la lucha anticorrupcién es un invento sin objeto, y por ello
mismo, carecen de objeto legitimo todas las instituciones que justifican su
existencia en este supuesto enemigo. La corrupcion no es nada diferente a la
agrupacion -con fines de amedrentamiento y reforma- de una serie de delitos,
faltas disciplinarias y otros tipos de violacion a los ordenamientos juridicos, los
cuales ya tienen existencia juridica independiente, asi como también
instituciones que cuentan con atribuciones para investigarlos, juzgarlos y
sancionarlos. La corrupcién no agrega nada. Pero la llamada “lucha
anticorrupcion” si permite agregar cosas: una estructura burocratica que suele
depender del Presidente, que es paralela a las instituciones judiciales,
disciplinarias y de vigilancia y control, creadas por la Constitucion; y de otro
lado, argumentos politicos para justificar las reformas de interés
gubernamental, que nadie aceptaria de otra manera. En este ultimo sentido,
las denuncias de corrupcion y los escandalos subitos suelen ser el primer paso
a dar antes de iniciar procesos de reforma, tales como las reestructuraciones
administrativas tan abundantes hasta el dia de hoy, incluyendo la del SGSSS
que promueve la emergencia social que aqui se examina. La lucha
anticorrupcion es una lucha innecesaria que solo se superpone a las
atribuciones ya existentes. Toda la institucionalidad burocritica que crea la
emergencia social es superflua, son recursos perdidos, que trasladan
atribuciones de la Fiscalia, la Procuraduria, la Superintendencia de Salud, el
control interno y el control de tutela, al Gobierno Nacional.

o Reglamentado por medio del Decreto 126 del 21 de enero de 2010.

2
Montoya Brand, Mario. La instrumentacién politica de la corrupcion. En: Estudios Politicos,

Medellin: Instituto de Estudios Politicos. Universidad de Antioquia. No. 16. Enero - junio de
2000. pp. 103-117.
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Un reparo mds a la emergencia social y que se enmarca en el juicio de
suficiencia, es el recurso al derecho penal como prima ratio y no como ultima
ratio, pues el Gobierno Nacional no agota todos los recursos institucionales
existentes antes de recurrir a la fuerza extrema del Estado. Esta politica
gubernamental es m4s criticable aun si se toma en cuenta que se trata de un
estado de emergencia social, y que el recurso a medios penales acompafian a
todas las demdas medidas, como si simplemente todos ellos se encontraran al
mismo nivel dentro de un estado de derecho.

Por el contrario, los mecanismos mas recurridos del estado social de derecho
en Colombia para garantizar el derecho fundamental a la salud, como ocurre
con la tutela, resultan claramente desalentados por los decretos de emergencia,
que no se limitan a intentar resolver los problemas del SGSSS, y que como
consecuencia el recurso desmedido a la tutela para lograr la proteccion de la

salud se vea reducido por el mejoramiento del SGSSS, sino que explicitamente
23
se pronuncia contra su uso. Asi pues, sin mecanismos concretos que

garanticen aquel derecho, la tutela sigue siendo la tinica opcion, y mediante la
emergencia, el decreto insinua que se la abandone.

Es por practicas politicas de este tipo que un clasico como Kelsen concluye
desde una perspectiva sumamente critica a proposito del estado de necesidad -
léase estado de excepcién o de emergencia social- que “[e]n el estado de
necesidad, el estado puede violar incluso los derechos bien adquiridos, invadir
la esfera de libertad de sus subditos incluso sin base legal, privarles de su
propiedad, atn destruirsela sin previa indemnizacién; en definitiva, el estado
de necesidad justifica toda infraccion del orden juridico y de la misma
constitucion por parte de los 6rganos estatales, especialmente por parte del jefe
del Estado. Se habla de un <derecho de legitima defensa del Estado> y se
argumenta del modo siguiente: el Estado tiene que vivir, y si es imposible que
esto sea por la via juridica, los érganos superiores del Estado, especialmente el
organo supremo, el monarca, estdn obligados a hacer cuanto sea preciso para

24
mantener el Estado.”

Y la explicacion, para sorpresa de algunos, descansa en el iusnaturalismo -tan
coincidente con el autoritarismo- que motiva imperceptiblemente los estados
de necesidad: “[n]aturalmente, esto no es mds que un razonamiento politico-
jusnaturalista que, como de ordinario, pretende hacerse pasar por Derecho
positivo. Tras la ingenua afirmacion de que el Estado tiene que <vivir>, suele

2
El Decreto 128 de 2010, dentro de sus “considerandos”, busca evitar la “necesidad de acudir al
juez de tutela”.

24 Kelsen, Hans. Teoria General del Estado (1925). Traducida por Luis Legaz y Lacambra, ediciéon y
estudio preliminar a cargo de José Luis Monereo Pérez. Granada: Comares, 2002. pp. 262 y 263
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ocultarse generalmente la voluntad desbordada de que el Estado viva de la
forma que estiman justa aquellos que se aprovechan para sus fines particulares
de la justificacion del <estado de necesidad politica>. Del derecho de legitima
defensa precisa distinguir la posibilidad (expresamente admitida en muchas
constituciones) de suspender temporalmente, en caso de guerra o de
alteraciones del orden publico, las determinaciones referentes a los derechos
de libertad de los subditos, o incluso otros preceptos constitucionales: lo cual
lleva aparejada la facultad concebida a las autoridades publicas de invadir
ampliamente la libertad de los particulares. Esto es lo que constituye la

proclamacién del estado de sitio o estado de exceDcién.”ZE No es otra cosa que
el tono salvifico del estado de excepcion para el SGSSS, que desde luego,
como suele ocurrir con casi todos los estados de excepcion, dejara el sistema
peor después de aplicar el remedio.

1.2 Toda la emergencia social se declara como respuesta al mencionado
pronunciamiento de la Corte Constitucional en el cual se ordena al Gobierno
Nacional cumplir con la Constitucion en materia del derecho fundamental a
la salud. Esta respuesta normativa, mas los pronunciamientos del Gobierno
por los medios de prensa, expresan un sentimiento gubernamental
encaminado a sostener que la Corte Constitucional tiene la culpa de la crisis
en materia de salud, y que sus 6rdenes solo se pueden cumplir mediante la
violacién del estado de derecho, es decir, por via de excepcion. En el fondo de
todo esto, el Gobierno parece decir que la responsabilidad juridica y politica
de la crisis del SGSSS se explican porque la Corte Constitucional con sus
pronunciamientos sobrecargd el SGSSS de salud, que venia siendo bien
manejado por el Gobierno Uribe. En este sentido, la emergencia social y su
uso politico, es solo un episodio mas de las persecuciones gubernamentales a
los jueces, y de manera especial, un intento adicional por desalentar controles
judiciales sobre las actividades del Gobierno, muy ttil en una época en la que
se discute una reforma a la justicia, respecto de la cual las expectativas del
Gobierno son las de obtener una mayor autonomia respecto del Tribunal
Constitucional.

1.3 Debe admitirse que los asesores del Gobierno son sumamente habilidosos para
encontrar en la Constitucion fisuras constitucionales, que permiten a los
gobiernos practicas que nadie habria previsto en la Asamblea Nacional
Constituyente. En materia tributaria es claro que el principio constitucional
que rige la legislacion sobre la materia es que no hay impuesto sin
representacion, y por tanto, se confia en que toda legislacion y reforma sobre
la materia se aprueba después de seguir el procedimiento de ley respectivo en
sede del Congreso. Contrariando este marco normativo, los diferentes
gobiernos habian expedido hasta ahora verdaderas reformas tributarias bajo la

» Ibidem., pp. 262-263. Subrayas en el original.
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modalidad excepcional de la conmocién interior, muy asociada a la guerra,
con todos los costos que implicaba en materia de legitimidad, y especialmente
porque luego debia intentarse con mucha dificultad blanquear estas normas,
es decir, convertirlas en legislacion ordinaria o de la normalidad. Pues bien, la
emergencia social, al tenor del articulo 215 de la Constitucién Politica, es
mucho mas laxa en estas materias y es permisiva en cuanto autoriza con mucha
facilidad a pasar de lo extraordinario a lo ordinario en materia impositiva.
Luego, en un tramite parlamentario mucho mas corto que el que se requiere
para aprobar una reforma tributaria, la emergencia social puede ser aprobada,
y con ello, todos los impuestos decretados bajo la excepcion.

La declaratoria de emergencia considera una practica que debe ser objeto de
estudio, la cual se mueve entre el derecho y la politica. Se trata del ya clasico
recurso a la negociacion del derecho, consistente en expedir abundantes
ordenes, de diverso contenido, con numerosos destinatarios, para quienes se
dispone copiosas medidas que desmejoran gravemente sus derechos. Lanzada
la emergencia social en la que se incluye todo este complejo paquete de
reformas juridicas, se producen dos efectos de enorme utilidad para los
gobiernos: en primer lugar, un fraccionamiento de los intereses de los
diferentes actores involucrados, quienes se dispersaran en ejercicios de
autoproteccion de sus derechos, divididos en grupos de interés (médicos,
pacientes, personal administrativo, etc.); y, en segundo lugar, una tendencia de
cada uno de los actores a combatir por minimos, pero en marcos sectoriales o
de grupos de interés, es decir, a pelear con una perspectiva pesimista para
obtener que las penas sean menores, los impuestos mas bajos, las multas
menos elevadas. En ultimo término, lo que el Gobierno se propone es elevar la
oferta de riesgo y dolor, para sacar minimos en una situacién de alta
incertidumbre, para luego proceder a negociar con cada uno de los sectores de
manera separada y conciliar la emergencia social con grupos de interés
improvisados y fracturados, muy probablemente obteniendo la aprobacion de
los puntos centrales de la agenda gubernamental.

En relacion directa con el punto anterior, esta el recurso presidencial a la
retractacién -publica- pero no juridica de algunas de las mas resonantes
medidas, adoptadas bajo la emergencia social (penalizacion de médicos y
vinculacion del patrimonio familiar a los gastos del tratamiento, sirven como
ejemplos). En varias alocuciones presidenciales y entrevistas periodisticas, el
Presidente ha sido claro en que deroga estas decisiones o ha manifestado su
disposicion a que el Congreso las derogue, pero él no lo hace directamente. El
mensaje que le llega a la audiencia es que el Presidente reconsiderd su actitud
cerrada frente a un tema tan polémico, es decir, que de buena voluntad
recapacitd. Sin embargo, las referidas medidas no son derogadas por medios
juridicos, es decir, que ellas se encuentran vigentes. Esta es una muestra muy
interesante del personalismo presidencial que ha instalado con mas fuerza el
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Presidente Uribe en los ultimos afios. La opinion publica ha ido asumiendo
que la palabra del Presidente es el ordenamiento juridico mismo, mientras que
el derecho se ha tornado menos importante o vinculante. Este personalismo
presidencial es uno de los mas significativos riesgos de una democracia, y
expresa claramente la enorme diferencia que existe entre la democracia
entendida como un gobierno del pueblo y la democracia entendida como un

26
gobierno para el pueblo.

1.6 El Gobierno ensaya una interesante estrategia encaminada a producir
confusion en los organos judiciales encargados de efectuar el control
constitucional de las medidas, en cuanto expide simultineamente decretos de
estado de emergencia social, que en virtud del articulo 215 de la Constitucién
Politica serian estudiados por la Corte Constitucional, y decretos ordinarios,

. _ 27
tematicamente relacionados, pero algunos de los cuales son a su vez
reglamentarios de decretos legislativos que desarrollan el estado de emergencia

social,28 y que a pesar de ello, son expedidos como si fueran decretos
ordinarios, con base en las facultades presidenciales del numeral 11, del
articulo 189 de la Constitucion Politica, los cuales serian de control de la
Corte Constitucional, pero van al Consejo de Estado. Asi pues, se expiden
decretos legislativos cuyo control corresponde a la Corte Constitucional,
decretos ordinarios, tematicamente afines, pero cuyo control corresponde al
Consejo de Estado, y decretos reglamentarios de los decretos de emergencia,
pero supuestamente con base en el articulo 189 de la Constitucion Politica,
para enviarlos al Consejo de Estado. Toda una estrategia para provocar
confusion y divergencias en los 6rganos de control buscando el famoso
“choque de trenes”, con lo cual se obtiene el objetivo autoritario de fortalecer
al Gobierno Nacional al debilitar sus correlativos controles.

2
De nuevo Kelsen interpreta con toda claridad este tipo de expresiones gubernamentales que

pasan como “liderazgo”: “[n]aturalmente, no puede negarse la existencia de algo como el liderazgo
dentro de un Estado democratico, y tampoco que la forma democratica de gobierno no impide,
aunque tampoco favorezca, el surgimiento de lideres fuertes que pueden obtener el apoyo
entusiasta de las masas. Tampoco puede negarse que la ascension de una personalidad asi puede
traer como consecuencia la aniquilacion de esta forma de gobierno y su sustitucién por una
autocracia franca o por una dictadura pretenda pasar por democracia." Kelsen, Hans. Los
fundamentos de la democracia. En: Escritos sobre democracia y socialismo. Seleccion y presentacion de
Juan Ruiz Manero. Madrid: Debate, 1988.

Y respecto de los sutiles engafios a propdsito del sentido de la democracia y su relaciéon con el
pueblo, el propio Kelsen afirma que “[e]n tal ‘verdadera’ democracia, el pueblo puede estar
‘representado’ por una élite, una vanguardia o incluso por un lider carismatico. Lo Gnico que se
necesita para ello es desplazar el acento, en la definicion de democracia, de ‘gobierno del pueblo’
a ‘gobierno para el pueblo’.” KELSEN, Hans. Los fundamentos de la democracia. En: Escritos sobre
democracia y socialismo. Seleccion y presentacion de Juan Ruiz Manero. Madrid: Debate, 1988, p.

212-213.
" Por ejemplo, el Decreto 120 de 21 de enero de 2010.
£l Decreto 358 de 4 de enero de 2010.
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En sintesis, el estado de emergencia es autoritario en cuanto prefiere la emergencia
a la normalidad, la decision autocratica a la democratica, la legitimacion del
Gobierno a la credibilidad del juez constitucional, la tiltima ratio a la prima ratio, el
personalismo presidencial al ordenamiento juridico, la concentracion del poder al
respeto por la division y el equilibrio entre poderes.

Tension entre mercado y derechos humanos

Los decretos de emergencia se inscriben en la linea estatal (del Congreso y del
Gobierno, y no de los jueces) de mercantilizacion de la salud, que es un grado
superior al de la simple privatizacion, entendida esta ultima como la prestacién del
servicio de salud con la participacion de los particulares. La mercantilizacion de la
salud no se queda en la participacion de los particulares en la prestacion, sino que
traslada el eje central del SGSSS -el usuario- al prestador privado, quien en
términos del mercado lo inico que busca es la propia maximizacion del beneficio.
Una paradoja fundamental radica en que la privatizacion suele correr paralela a un
proceso de debilitamiento de las funciones de vigilancia, seguimiento y control del
Estado, y en ultimo término, de aseguramiento del derecho a la salud,
(Constituciéon Politica, articulos 49 y 365)29 para dar lugar a la simple logica del
enriquecimiento de algunos particulares, usualmente segmentos de cadenas
oligopdlicas. Los derechos fundamentales del usuario, su frecuente condicion de
debilidad manifiesta, la grave situacion de quienes padecen una enfermedad,
especialmente si se trata de nifos, ancianos, desplazados, entre otros, apenas
importan al sistema de salud. Asi pues, en el dilema que se plantea entre el
mercado y los derechos humanos, entre la rentabilidad y el derecho fundamental a
la salud, la respuesta del sistema es que todo su orden gira alrededor de la factura y
no del paciente, de la economia y no de la salud. Es por eso que el sistema llama
“enfermedad de alto costo” a lo que los médicos califican como “enfermedad

catastrofica”. Es por eso también que la salud es un gran negocio con claros
30
ganadores y perdedores.

Pueden ser referidos dos ejemplos en los cuales se recoge claramente este enfoque
dentro de la declaratoria de la emergencia social, los decretos que la desarrollan y
otros que le son paralelos pero tematicamente afines: el primer ejemplo, es el del
traslado de los costos de las prestaciones excepcionales al paciente y a sus

1 31 . . .
familiares, con lo cual se releva al sistema de pagarlas, con dineros provenientes

29 , . . ,
Esto ocurre, por ejemplo, al reducir sensiblemente el nimero de personas y los recursos en las

instituciones de control, o también, al crear instituciones “sin dientes”, para controlar y sancionar
a los agentes privados o publicos que proveen el servicio.

30
Léase el articulo “Dénde esta la bolita” publicado en semana.com, el 30 de enero de 2010, por el
reconocido periodista e investigador Daniel Coronell.

! Decreto 128 de 21 de enero de 2010
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de los impuestos y aportes de los trabajadores y empleadores. La prueba de la
capacidad econdmica del paciente y de los familiares serd un asunto
particularmente problematico, entre otras cosas por la incompatibilidad con la
urgencia propia de las enfermedades de alto costo. El segundo ejemplo, es cuando
se le entrega a las aseguradoras el dinero del fondo para financiar el Seguro
Obligatorio de Accidentes de Transito ~-SOAT- (FONSAT); lo cual significa que
se libera —con el Decreto 074 de 2010- a las EPS de la carga de asumir los
sobrecostos que deberian complementar al SOAT luego de superados los 800
salarios minimos diarios legales vigentes; igualmente, con cargo al SOAT se
elevaron los topes a 1.100 SMDLV vy para beneficiar las cargas de las aseguradoras
-que nunca manifestaron dificultades econdmicas-, redujeron el 20% del valor de
la prima que deberian girar a la subcuenta de eventos catastroficos y accidentes de
transito ~-ECAT- del FOSYGA. Asi, dicha subcuenta ECAT dejard de ser

superavitaria y no quedaran los excedentes que han salvado a la red publica
. . . _ 3
hospitalaria por atenciones a aquellos pobres por los que nadie responde.

Es dificil sostener que en el marco de un modelo de estado social de derecho, por
lo menos en la formulacién constitucional, este orden econdmico vy social propio
del sistema de salud colombiano pueda ser calificado como justo, en los términos

del articulo 2 de la Carta.” Por el contrario, parece muy injusto, y al parecer el
estado de emergencia social contribuye a consolidarlo mediante claras desviaciones
del poder institucional. Igualmente, parece superflua toda intencion de establecer
si el SGSSS colombiano hace prevalecer el interés general de la poblacion sobre el
particular de las EPS privadas.

Tension entre integracion y desintegracion social

La emergencia social del Gobierno Uribe, prefiere la desintegracion social a la
integracion social como forma de dar respuesta extraordinaria a los problemas de

* Estos datos son tomados de Reyes Forero, German. “Serian sancionados los médicos y
odontélogos que se salgan de los pardmetros de la racionalidad econémica de los servicios de
salud”. En:
http://www.udea.edu.co/portal/page/portal/BibliotecaPortal/DetalleNoticia?p_id=23986617&p
_siteid=37. , Consultado el 5 de febrero de 2010.

* De nuevo Kelsen, el desconocido por muchos, ofrece una clave de pensamiento socialista:
“...creo ser lo suficientemente objetivo como para reconocer, que la seguridad econémica para la
gran masa es mas importante que todo lo demas, y que yo no tengo el derecho de ser
politicamente activo para la conservacion de un sistema econémico en el que yo y mis iguales nos
encontramos bien, y actuar contra un sistema econémico del que yo tenga que aceptar que
funciona en interés de las grandes masas y al que yo creo -asi lo queramos o no los beneficiarios
de la economia libre- pertenece el futuro. De esta manera plena simpatizaba yo personalmente
con un partido al mismo tiempo socialista y democratico, y de esa simpatia no hice nunca un
secreto.” Kelsen, Hans. Autobiografia (1927, 1947). Editado por Matthias Jestaedt y traducido y
presentado por Luis Villar Borda. Bogoti: Universidad Externado de Colombia con la
colaboracién del Instituto Hans Kelsen, 2008, p. 117-118
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larga duracion que aquejan el SGSSS. Es la vieja practica politica de sortear las
crisis mediante el enfrentamiento provocado de sectores, grupos de interés,
poblaciones, entre otros. Es necesario advertir que ya desde la Constitucién -
articulo 336- se promueve este enfrentamiento al aprobar la norma que dispone
financiar la salud con los impuestos provenientes del licor, el tabaco y los juegos de
azar, es decir, se enfrentan los viciosos (fumadores, alcoholicos y apostadores) con
los enfermos y pobres. Cabe decir dos cosas: la primera, no es del todo claro que
los fumadores, alcoholicos y jugadores de azar sean quienes mayores gastos le

impliquen al sistema de salud,34 en cualquier caso, a nadie se le ocurriria
agradecerles por contribuir al sostenimiento del SGSSS; la segunda, beber, fumar y
apostar suelen ser pricticas mas frecuentes entre las personas de bajos recursos,
con lo cual la paradoja es que son los mismos pobres quienes sostienen el sistema
de salud que no los atiende. Los decretos de emergencia social subrayan este
enfrentamiento paraddjico al incrementar el recaudo proveniente de este tipo de
CONSUMOos.

Ademas, los decretos de emergencia promueven un claro enfrentamiento entre
sectores, de una parte los estratos 5y 6, y de la otra los estratos O a 4, pues mas alla
de las advertencias hechas a propdsito de que la salud terminan pagandola los
pobres que apenas la disfrutan, el presidente Uribe expresé en varias alocuciones
televisivas que solo los estratos 5 y 6 pagarian con sus propios recursos los gastos
excepcionales en salud. La medida al parecer no se sostuvo, pero la practica
gubernamental de lanzar medidas para experimentar reacciones ya dice bastante
del talante gubernamental. Probablemente no sea necesario advertir que en el
estrato 5, y seguramente en el 6 también, se carece frecuentemente de los recursos
econdémicos para sostener enfermedades de alto costo. Lo interesante es la
sensacion mediatica de que de nuevo los pobres iban a ser subsidiados por los
ricos.

De otro lado, los decretos de emergencia disponen que un parametro para tomar
decisiones a propdsito del contenido esencial del POS, es el de la participacion

. 35 ’ . . . ’ . .
ciudadana, =~ ademas de ciertos criterios técnicos. De esta manera, por ejemplo,
podria decidirse por aclamacién publica, convocada por los gobiernos, acerca de la

34 . . ’ . ’
Tres comentarios de diferente orden al respecto: 1. Estd por verse, por ejemplo, cuinto le

cuestan al SGSSS las “benéficas” actividades fisicas masificadas de practicar ejercicios en
gimnasios, ciclovias y demads, en términos de enfermedades cronicas del aparato musculo-
esquelético, en cancer de piel, entre otras, o incluso, el consumo de bebidas energizantes; 2.
Conviene recordar que estos tributos no solo tienen funciones fiscales, sino también correctoras
de fallas del mercado, es decir, de externalidades negativas, como el de afectar la salud de terceros
no dispuestos a consumir cigarrillo mediante la dispersion del humo ajeno; 3. El gravamen de
estas actividades haria suponer que se busca desincentivarlas, pero si el consumidor actuase
racionalmente, y consecuente con ello las abandonara, el recaudo se caeria.

» Decreto 131 de 21 de enero de 2010, articulo 9, que ordena incluir un articulo 162 A, en la Ley
100 de 1993, referido al POS.
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viabilidad financiera de costear los gastos médicos necesarios para atender a los
enfermos de VIH -especialmente a los homosexuales- o las prestaciones
excepcionales necesarias para atender a los enfermos terminales, cuyas dolencias
son el resultado de consumo de alcohol o alucindgenos. Asi pues, se trata del
enfrentamiento entre los electores y los licenciosos, de los buenos contra los malos,

de los moralmente correctos contra los pecadores, de los virtuosos contra los
36
réprobos.

En un sentido similar, pero que conviene subrayar, puede citarse el art 17 del
Decreto 120 de enero 21 de 2010, que ordena fijar en los expendios de licor,
avisos que adviertan que “el alcohol es nocivo para la convivencia social”. Es dificil
encontrar una advertencia mas absurda por la contraevidencia que entrafna: el
alcohol crea las condiciones mds frecuentes de integracion y convivencia social,
mds alld de que excepcionalmente, como consecuencia del estado que puede
producir en ciertas personas, pueda jugar algin papel no muy bien definido en
actos de violencia social. El hecho es que el Gobierno expide una medida que
explota el miedo social a una practica paradojicamente generalizada, el consumo
de alcohol, que paraddjicamente pasa de ser el medio constitucional para la
financiacion de la salud, a ser un factor que pone en inminente peligro la
convivencia social.

Finalmente, y en la misma linea anterior, el articulo 23 del Decreto 120 de enero
21 de 2010, crea la figura de los “pactos por la vida” entre los residentes de zonas
con altos consumos de alcohol, para que mediante acuerdos mutuos establezcan
las condiciones que contribuyan a disminuir los hechos de violencia. Aqui el
Gobierno no solo renuncia sino que acepta su ineptitud para tratar los mas
minimos problemas de convivencia social, mientras que entrega a los propios
particulares involucrados el tratamiento de sus conflictos. Este tipo de medidas
puede conducir a pricticas de autotutela y de justicia por propia mano, con lo cual
los conflictos pueden incrementarse gravemente, promoviendo la desintegracion
social, por lo menos en términos democraticos, y sustituyéndola por formas de
integracion alrededor de la violencia, pero sin Estado.

Tension entre lo publico y lo privado
Otro dilema que atraviesa a las politicas de emergencia del Gobierno Uribe, es el

de lo publico y lo privado, es decir, el de la disyuntiva entre lo publico y lo privado
como tratamiento que se ha de dar a ciertos problemas relevantes para el orden

36
Kelsen advierte que la libertad puede estar en riesgo tanto por las determinaciones del

Parlamento como por las determinaciones del pueblo: “(...) seria un prejuicio suponer que el
unico peligro de la libertad esta del lado de los monarcas, y que el <pueblo > o la representacion
popular, como 6rganos legislativos, actian siempre en sentido de Ia libertad, y aun el 6rgano
legislativo constituido por el pueblo mismo o sus representantes muestra, en la practica, la misma
tendencia que el monarca absoluto a regular ampliamente la conducta individual.” Cfr. Teoria

General del Estado. Op. Cit. p. 428
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social o la garantia de los derechos. Ya Bobbio advirtié acerca de que lo publico y
lo privado constituyen mas que un dilema una dicotomia, y que por tanto,

aplicando sus conceptos, si una solucion no consulta los intereses publicos

_ _ 37
consulta los intereses privados.

Pues bien, considerado en un sentido amplio, ya el sistema de salud guarda unas
preferencias importantes por lo privado en detrimento de lo publico, las cuales no
son atendidas por los decretos de emergencia, o si lo son, se hace desde la légica de
la mercantilizacion de los servicios. Asi, por ejemplo: se prefiere localizar en los
barrios farmacias en lugar de centros de salud, lo cual da lugar a que las personas
consuman drogas sin férmula médica para tratar sintomas cuyo origen se
desconoce, pues muchos pacientes no pasan previamente por consultas médicas
que determinen con claridad el tratamiento a seguir. Una solucion publica al
problema de la salud en Colombia, pasa porque se establezcan muchos mas
centros de salud en los cuales se efectien diagndsticos adecuados, y que el acceso a
los medicamentos haga parte de un segundo momento en el proceso de atencion.
Las farmacias sin centros de salud solo favorecen el autodiagnoéstico, la
precarizacion y la mercantilizacion de la salud publica.

En segundo lugar, lo que podria llamarse de verdad salud publica no es objeto de
tratamiento alguno por parte de los decretos de emergencia. La emergencia se
ocupa a lo sumo de algunos de los asuntos de la salud de los particulares, pero deja
a un lado los grandes problemas de la salud preventiva, en particular, de la salud
epidémica, aquella en la que se entroncan de manera mas severa la pobreza y las

enfermedades.”. Este es el gran caldo de cultivo de los problemas de salud en
Colombia: la falta de politicas publicas preventivas y no curativas, pues estas
ultimas ponen la salud de las personas consideradas como casos particulares en
manos de las EPS y las farmacias. Sin politicas preventivas de salud, sin campanas
de salud, sin campanas de vacunacién atadas a politicas de perfiles poblacionales,
la salud queda particularizada en el caso por caso que hace derivar los recursos del
sistema a las grandes empresas farmacéuticas y a las EPS. Asi entonces, una
preferencia por las soluciones publicas a la problematica de la salud en Colombia,
pasa primordialmente por favorecer los centros de salud y las campanas de salud
preventivas en lugar de las farmacias y las EPS, pues estas ultimas no son aptas para
responder a las expectativas de una adecuada salud publica. Esto es comprensible,
pues la salud publica, concebida en estos términos, subraya de inmediato la
conexion entre la pobreza y los problemas de salud, y termina demostrando que no
se pueden resolver estos ultimos sin resolver aquella.

T Chr. Bobbio, Norberto. Estado, gobierno y sociedad: por una teoria general de la politica. México:
Fondo de cultura Econémica, 1996.

38
Se trata claramente de bienes meritorios que deben ser provistos mediante politicas ptblicas.

Dialogos de Derecho y Politica \\| Numero 3\\ Afio 1\\ ISSN 2145-2784 \\ Enero - Abril de 2010



60

Un ejemplo mas de las preferencias por lo privado en lugar de lo publico, lo ofrece
el hecho de que el Gobierno Nacional decidioé declarar la emergencia social con el
llamado de auxilio de algunas EPS y no con los numerosos llamados formulados
en los ultimos aflos por parte de los hospitales publicos. El asunto es que la red
hospitalaria se encuentra en crisis desde hace muchos afos, son los hospitales los
mas aptos para atender el modelo de salud publica mencionado atras, pero se
encuentran en crisis financiera porque el Gobierno Nacional no gira los recursos
necesarios para atender sus gastos de todo tipo: laborales, de funcionamiento, de
recursos hospitalarios, entre muchos otros. El Gobierno Uribe prefirio salvar a las

EPS en lugar de salvar a los hospitales.39

Algunos aspectos menores que rodean la declaratoria de emergencia social también
dicen mucho del talante privativista del Gobierno Uribe. Aqui estin dos de ellos:
uno, la fecha de la expedicion del decreto que declara la emergencia social, es
decir, el 23 de diciembre, sugiere una practica de ocultamiento de la inconveniente
decision, pues disminuye la resistencia social y sectorial inmediata, al tomar una
medida en medio de la algarabia general decembrina que inhibe el criterio social
bajo los efectos del alcohol; dos, el momento de la discusion o debate, pues no
solo se eludio la participacion del sector salud en la elaboracién de una medida tan
problematica, al expedir un decreto hasta ese momento desconocido para el sector,
y sélo al alcance de asesores particulares, sino que la convocatoria al Congreso se
hizo en una fecha igualmente inconveniente, el 29 de diciembre, y el momento de
la discusién fue a posteriori, mientras que los escenarios de la discusion fueron el
de los asesores privados en concilidbulo con el Gobierno vy el de las declaraciones
presidenciales en los medios de comunicacién, y no el escenario publico
parlamentario, como lo ordena la Constitucion.

Tension entre vision de corto plazo y vision de largo plazo

Se sabe que los grandes problemas del sector salud en Colombia se explican en
buena parte porque la Ley 100 de 1993 se proyectd para un contexto laboral de
acuerdo con el cual el 70% de las personas se encontraria empleada bajo esquemas
formales, mientras que el 30% de las personas se encontrarian desempleadas y por

.1 . 40 . . .
tanto subsidiadas por el sistema. Se trata de la diferencia entre el régimen

39 . . .
Apenas se los menciona en alguno de los considerandos del decreto que declara la emergencia

social. Al respecto véase “;Y la salud puablica qué?”. Tomado de eltiempo.com.
http://www.eltiempo.com/opinion/forolectores/ARTICULO-WEB-
PLANTILLA NOTA_ INTERIOR-7195492.html Consultado el 25 de febrero de 2010.

* Vease al efecto el articulo de prensa “La crisis del sector de la salud tiene antecedentes de mas
de quince afios. Un debate postergado”, de Leonardo Cafién, Juan Carlos Cortés y Emilio
Carrasco. Publicado en elespectador.com. En:
http://www.elespectador.com/impreso/articuloimpreso 1864 15-un-debate-postergado Consultado
el 7 de febrero de 2010. Cabe aclarar también que no se trata sélo de un asunto de empleo y
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contributivo, compuesto por personas laboralmente activas, que subsidian al resto
de la poblacion incapaz de acceder por sus propios medios al SGSSS. Sin embargo,
la configuracion laboral del pais cambi¢ radicalmente desde 1993 hasta hoy, en
parte por las desacertadas politicas publicas de los gobiernos en materia laboral, de
manera que en la actualidad el régimen contributivo es mucho menor de lo
proyectado y el régimen subsidiado es enorme. En tales condiciones, el sistema de
salud es inviable.

El problema del desempleo entonces es una de las causas principales de la debacle
del sistema de salud en Colombia, y su soluciéon es un asunto mucho mas
estructural y de mediano y largo plazo. Asi las cosas, las soluciones adoptadas
mediante un estado de excepcién, y en particular mediante este de emergencia
social, no tocan en lo absoluto la causa principal de los problemas de salud en
Colombia, es decir, el tema del desempleo, el subempleo y la informalidad. El
problema no se resuelve con medidas que buscan la disponibilidad presupuestal
inmediata, sino con el tratamiento de las causas estructurales. Pero en los
gobiernos colombianos tiene un gran peso el asunto de la eficacia cortoplacista y
no la efectividad del largo plazo. En este sentido, importan mas las medidas que
resuelven los problemas de legitimidad inmediata de los gobiernos y no los
problemas de efectividad de los derechos.

Tension entre la experticia y la politica

Las formas de gobierno y de administracion permiten distinguir entre la

41 , .
es decir, entre el gobierno de los representantes

democracia y la tecnocracia,
democriticos, elegidos por el pueblo y surgidos del pueblo mismo y el gobierno de
los funcionarios expertos, de los servidores publicos técnicamente formados y
cuyas decisiones se apoyan en criterios cientificos o de alta técnica. De un lado el
gobierno del pueblo y del otro el gobierno del técnico. En el primer caso, se elige
al servidor publico precisamente porque es un igual, una persona del pueblo, que
goza de las simpatias publicas, que carece de alguna formacion técnica, pero que
comparte los propios sentimientos y la perspectiva de los gobernados. En el
segundo caso, el del funcionario experto, no suele estar precedido por una eleccion
democratica, sino mas bien por una seleccion, un proceso concursal o de carrera
administrativa, durante el cual el aspirante a ocupar un cargo demuestra su
experticia frente a competidores igualmente expertos. Su alta formacién cientifica
o técnica lo selecciona, y es esa misma formacion la que le permite desempenarse
en un cargo que por definicion es de expertos y para expertos. En suma, un
tecnocrata.

desempleo, sino también de subempleo e informalidad. Precisamente estas dos ultimas son cada
vez mds recurridas por el propio sector productivo formal.

41
Véase al efecto: Vélez Rendon, Juan Carlos. Modernizacién del Estado y administracion piiblica:
entre la burocratizacion y la tecnocracia. Estudios Politicos, No. 6, julio de 1995, p. 75-95
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En las sociedades contemporaneas cada uno de estos funcionarios tiene su lugar: el
representante democrdtico, sin tener que ser un ignorante, puede representar al
pueblo si cuenta con sus simpatias, mientras que el experto carece de toda
representacion popular, pero puede tomar decisiones sumamente acertadas en
campos especificos para los que se capacita durante largo tiempo. El funcionario
experto decide en su microcampo técnico, el democratico orienta los destinos de
una sociedad de acuerdo con los intereses que comparte con sus electores. El
funcionario experto suele ser invisible, mientras que el democratico suele ser muy
visible. Cada uno tiene su lugar, el uno es representativo, el otro no.

La sustitucion de un tipo de funcionario por el otro suele ser muy peligrosa. Las
sociedades democriaticas son tales porque quien gobierna comparte los intereses de
los que lo eligieron, y no porque quien gobierna lo haga con base en criterios
cientificos que suelen ser sumamente antidemocraticos. Es la igualdad politica y no
la desigualdad cientifica la que da lugar a este tipo de orden. Sin embargo, en estas
sociedades, no se querra que una decision de alta técnica la tome un ignorante en
el tema, es decir, alguien a quien se elige por razones politicas.

La disyuntiva entre la seleccion del experto y la eleccion del representante
democratico, se pone de manifiesto en las medidas de emergencia social tomadas
por el Gobierno Uribe, al confundir de manera deliberada y peligrosa ambos
planos, es decir, al determinar que habra comités de expertos, integrados por
servidores publicos nombrados por funcionarios de eleccion popular, pero que
carecen de la formacién necesaria para responder con criterios de alta técnica en
asuntos que los hacen incompetentes para decidir con acierto cientifico. En
concreto, de acuerdo con el Decreto 128 del 21 de enero de 2010, el Consejo de
Administracion del FONPRES, que incide en la toma de decisiones de alto
contenido técnico, estara integrado por ministros, directores de departamentos
administrativos, entre otros, o tendran la influencia directa de sus guias, estandares
y demds, en los Comités Técnicos de Prestaciones Excepcionales en Salud.

La medida gubernamental que ordena la sustitucién del experto por el burdcrata,
ignorante en decisiones de alta técnica, sélo se comprende -que no justifica- por
los criterios politicos de un perverso eficientismo econdémico, encaminado a salvar
inconfesables intereses de agentes que apenas figuran en todas estas discusiones:
ciertas EPS y las empresas farmacéuticas. Un control de los costos —-que se perciben
como desbordados- por la via de desplazar al experto y cambiarlo por el politico.

Tension entre autonomia del paciente y autonomia del sistema

Mientras que bajo el “modelo liberal” de organizacion politica y social se promueve
la autonomia de los individuos frente al Estado, a los sistemas y demds formas de
poder, en el marco del “paradigma neoliberal” esta autonomia se pierde y las
decisiones de las personas se ven subordinadas a las nuevas formas de poder que
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determinan las vidas individuales. La organizacién neoliberal de las sociedades
tiene expresiones muy diversas, y una de ellas es que se trata de cierto liberalismo
sin autonomia de la persona para definir su propio proyecto de vida, en el sentido
de sometimiento a las determinaciones de los sujetos que dominan el mercado. Se
trata de una expresiéon de los procesos de estandarizacion de las vidas de las
personas para viabilizar proyectos de mercado.

Este tipo de orden en el cual los derechos de las personas no son atendidos,
prestados y garantizados por entidades publicas sino por poderosos particulares,
propicia que los derechos queden sujetos al criterio de las entidades privadas que
actiian como sus administradoras, con lo cual definen toda su efectividad. Es por
ello que el mayor peso en el sistema de salud lo tienen las EPS y no los pacientes,
pues son las primeras y no los segundos quienes definen los contenidos y alcances
de los derechos, y eso ocurre particularmente con las determinaciones que definen
el grado de autonomia de ambos polos dentro del sistema de salud: es la EPS
quien define el médico, la institucion de salud que ha de prestar el servicio, el
tiempo de espera del paciente para la atencion, el tiempo necesario para que una
cita médica se lleve a efecto, el concepto de urgencia con riesgo vital, el tiempo
para reportar a la EPS el estado del paciente, entre otras cosas.

En el dilema que existe entre autonomia del paciente y autonomia de las EPS y
demas entidades que prestan el servicio de salud, el SGSSS prefiere la autonomia
de las prestadoras de servicio en lugar de la autonomia del paciente en asuntos que
serian de su completo interés. Los decretos de emergencia social intensifican esta
preferencia hasta el punto de invertir la logica de quién sirve a quién. Es decir, los
decretos de emergencia empeoran la condicion de mero objeto asignada por el
sistema al paciente, mientras transfieren sus decisiones autonomas hacia las EPS
que adquieren mayores competencias para determinarlos.

Conclusion

Los comentarios anteriores permiten afirmar que la maniobrabilidad
gubernamental derivada del estado de emergencia social es enorme: el Gobierno
Nacional le pasa el problema al Congreso (a quien le pide que haga permanente la
reforma de emergencia, a la vez que parece sugerirle derogar algunas
disposiciones), a la Corte Constitucional (pues sugiere que la crisis de la salud la
genero la Corte en el afio 2008), a los usuarios y médicos (a quienes les endilga
una buena dosis de sospecha), a las entidades territoriales y hospitales (a quienes
acusa de mala administracion). El tinico que no resulta responsabilizado por la
hecatombe del SGSSS es precisamente el Gobierno Nacional, en cuyas manos est3,
por disposicion constitucional, el propio sistema.

Puede concluirse entonces que la declaratoria de la emergencia social con los
decretos que la desarrollan y otros decretos paralelos, privilegia medidas de
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excepcion proclives a dar un tratamiento determinado por su caricter autoritario,
mercantilista, desintegrador de la sociedad, privativista, cortoplacista, politiquero y
que promueve la dependencia del paciente. Aunque en todos los casos estos rasgos
no son necesariamente violatorios de la Constitucion de 1991, sin duda ofrecen
razones de peso para declarar la inconstitucionalidad de las medidas.
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Fuentes normativas

= Decreto 4975 del 23 de diciembre de 2009, por medio del cual se declara
una emergencia social.

»  Decreto 074 de enero 18 de 2010, “[plor medio del cual se introducen
modificaciones al régimen del Fondo de Seguro Obligatorio de Accidentes
de Transito -Fonsat-y se dictan otras disposiciones”.

= Decreto 126 de 21 de enero de 2010, “Por el cual se dictan disposiciones en
materia de Vigilancia y Control, de lucha contra la corrupcion en el
Sistema General de Seguridad Social en Salud, se adoptan medidas
disciplinarias, penales y se dictan otras disposiciones”.

= Decreto 127 de 21 de enero de 2010, “Por el cual se adoptan medidas en
materia tributaria”.
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»  Decreto 128 de 21 de enero de 2010, “[plor el medio del cual se regulan las
prestaciones excepcionales en salud y se dictan otras disposiciones”.

» Decreto 129 de 21 de enero de 2010, “[plor medio del cual se adoptan
medidas en materia de control a la evasion y elusion de cotizaciones y
aportes al sistema de la proteccion social, y se dictan otras disposiciones”.

»  Decreto 130 de 21 de enero de 2010, “[plor el cual se dictan disposiciones
del monopolio rentistico de juegos de suerte y azar, en desarrollo del
Decreto 4975 del 23 de diciembre de 2009”.

» Decreto 131 de 21 de enero de 2010, “[plor medio del cual se crea el
Sistema Técnico Cientifico en Salud, se regula la autonomia profesional y
se definen aspectos del aseguramiento del plan obligatorio de salud vy se
dictan otras disposiciones”.

» Decreto 132 de 21 de enero de 2010, “[plor el cual se establecen
mecanismos para administrar y optimizar el flujo de recursos que financian
el Régimen Subsidiado del Sistema General de Seguridad Social en Salud y
se dictan otras disposiciones”.

» Decreto 133 de 21 de enero de 2010, “[plor el cual se adoptan medidas
tendientes a garantizar el acceso, oportunidad, continuidad, calidad y
eficiencia en la prestacién de los servicios de salud, y se dictan otras
disposiciones”.

=  Decreto 120 de 21 de enero de 2010, “[plor el cual se adoptan medidas en
relacion con el consumo de alcohol”.

» Decreto 358 de 4 de febrero de 20109, “[plor el cual se reglamenta
parcialmente el Decreto Legislativo 131 de 21 de enero de 2010”.

*  Decreto 398 de 5 de febrero de 2010, “[p]por medio del cual se reglamenta
parcialmente el Decreto Legislativo 131 de enero 21 de 2010”.
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Resumen

La reforma constitucional introducida por el Acto Legislativo 3 de 1910, al crear el
sistema de control constitucional jurisdiccional concentrado, fue pionera en el
mundo en la garantia de la supremacia constitucional, sentando asi las bases de un
verdadero Estado constitucional. El control constitucional de normas con rango
legal o reglamentario por parte de la Corte Suprema de Justicia no sélo se adelantd
diez afios al modelo kelseniano del tribunal constitucional con su poder anulatorio
de la normatividad general contraria a la Carta, sino que aportd un disefio
original: el caracter de derecho politico de la accion de inconstitucionalidad, el
ciudadano raso como el vigilante de la vigencia real de la Constitucion.

El estudio de la génesis de tales instituciones revela que éstas fueron el producto
de una construccion progresiva en largo proceso historico de aproximaciones
graduales. También revela que en aquellos debates constituyentes de 1910 se
plantearon los mas acuciantes problemas de teoria y técnica constitucional que hoy
son el centro de la discusion de las nuevas corrientes genéricamente cobijadas con
el nombre de “neo-constitucionalismo”. Ello se advierte especialmente en la
tendencia a depositar una gran confianza del sistema en el poder de los jueces,
como un poder racional superior al legislador y al gobierno.

Palabras clave: Reforma Constitucional de 1910; Acto Legislativo 3 de 1910; Juez
Constitucional; Sistema de Control Constitucional Jurisdiccional Concentrado;
Corte Suprema de Justicia.
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Concepciones sobre el Juez Constitucional en la Reforma de 1910: una
. . O
cuestion de confianza

Aunque poco se le conmemora y casi nadie festeja su centenario, la Reforma
Constitucional de 1910 entrafa un especial significado en el constitucionalismo:
introdujo la idea de juez constitucional en Colombia y fue pionera en el mundo de
la idea de jurisdiccion constitucional concentrada (un tribunal con potestad
exclusiva de anular una norma legal). En cuanto a este ultimo tema, el Acto
Legislativo 3 de 1910 dio un primer paso audaz en el derecho comparado, puesto
que solo hasta 1920 tal forma de control constitucional fue adoptada en la
Constitucion de Austria a propuesta de Hans Kelsen.'

;Como se llego al disenio definitivo de tan original sistema de control
constitucional? ;Qué consideraciones tedricas nutrieron el debate y condujeron a
nuestros constituyentes del 10 a adoptar tal modelo judicial de supremacia
constitucional? ;Qué influencias recibieron y qué criterios politicojuridicos los
inspiraron! Responder tales inquietudes y reconstruir una discusion de la época es
el objeto de este ensayo.

I Una construccion historica gradual

Aunque en nuestro pais la concepcion del juez constitucional —-con poderes plenos
frente al legislador y al ejecutivo para garantizar la supremacia de la Carta- sélo se
consolida en la Reforma de 1910, en realidad tal Reforma es apenas el punto
culminante de un largo proceso histérico de construccién y decantacion lenta y
paulatina, en el que se suceden busquedas, intentos y aproximaciones, esbozos y
escarceos. Sin lanzar hipdtesis muy especulativas, puede decirse que el concepto y
la denominacion de accién ciudadana de inconstitucionalidad -como un derecho

Y Este ensayo resume la conferencia dictada por el profesor Tulio Chinchilla Herrera en la
Biblioteca Publica Piloto el dia 27 de octubre de 2009, bajo el titulo “Concepciones del Juex
Constitucional en la Reforma de 1910”, conferencia dictada dentro del ciclo conmemorativo de los
cien afos de la Reforma de 1910, organizado por la Facultad de Derecho y Ciencias Politicas de la
Universidad de Antioquia y el Instituto de Estudios Politicos de la misma Universidad. Este
ensayo se nutre de algunos resultados de la investigacion adelantada por los profesores Bernardita
Pérez y Tulio Chinchilla sobre la Reforma Constitucional de 1910, con el apoyo de Melisa
Giraldo, Ana Maria Londofio y Ana Maria Henao, estudiantes de la Facultad de Derecho de esta
Universidad.

" Al registrar la Reforma Constitucional de 1910, la historiografia oficial colombiana omite toda
referencia a las instituciones de control constitucional que tal Reforma entronizé. Un solo
ejemplo basta: al resefiar la obra de la Asamblea Constituyente de 1910, la muy citada Historia de
Colombia, de Henao y Arrubla, no hace la debida referencia a tan importante tema de la
Reforma. El que se instituya por primera vez en nuestra historia la idea de un juez constitucional
sobre las leyes y los decretos del Gobierno no atrae la atencién de tales autores. Véase al respecto:
Henao, Jesus y Arrubla, Gerardo. Historia de Colombia. Academia Colombiana de Historia, 1984.
pag. 364.

Dialogos de Derecho y Politica \\ Numero 3\| Afio 1\\ ISSN 2145-2784 \\ Enero - Abril de 2010



71

politico- parece ser originaria nuestra: estd esbozada desde las primeras cartas
constitucionales durante la Independencia y se va consolidando a través de todo el

Siglo XIX.

Investigadores de nuestra historia constitucional -entre los que sobresale Carlos
Restrepo Piedrahita- sitlan el primer antecedente de nuestro control
constitucional en la Constitucion de la Provincia de Cundinamarca (4 de abril de
1811).% En efecto, en el Titulo I, su articulo 9 rezaba:

“Habra un Senado de Censura y Proteccion, compuesto de un Presidente, que lo
serd el Vicepresidente de la representacion nacional, y cuatro miembros, para
sostener esta Constitucién y los derechos del pueblo, a fin de que de oficio o
requerido por cualquier ciudadano, reclame cualquiera infracciéon o usurpacion de
todos o cada uno de los tres poderes Ejecutivo, Legislativo y Judicial que sea contra
el tenor de la Constitucion”.

De este Senado de Censura se decia también: “El primer Tribunal de la Provincia,
preferente a todos los demas es el Senado” (articulo 3). La funcion de tal Senado
consistia en “velar por el cumplimiento exacto de la Constitucion e impedir que se
atropellen los derechos imprescriptibles del pueblo y del ciudadano” (articulo 4).

Cabe destacar en estos primeros atisbos la idea de un control constitucional de
naturaleza judicial o cuasijudicial y de tipo concentrado y especializado. Es
explicita esa naturaleza judicial del Senado de Censura al ser calificado como “el
primer tribunal de la Provincia”. Puede decirse también que esta institucién se
perfil6 muy tempranamente en Colombia respecto del resto del mundo, ya que
por aquella época apenas comenzaba a consolidarse el sistema del judicial review en
la jurisprudencia estadounidense. Otros dos rasgos que merecen destacarse
también en este primer atisbo de control constitucional son: la consagracion de
una jerarquia funcional del juez constitucional sobre los demas jueces de la
Republica (incluidas las hoy llamadas “altas cortes”) y la vision de que corresponde
al ciudadano raso el papel activador de la defensa de la Constitucion.

Aun careciendo de documentos histéricos que la hagan palmaria, se advierte cierta
probable influencia del pensamiento constitucional francés revolucionario de
finales del Siglo XVIII sobre estos primeros textos. Esta hipotesis tiene alguna
plausibilidad por el uso de expresiones afrancesadas tales como “la representacion
nacional”. Igualmente, se advierte una extraordinaria similitud entre la
configuracion del Senado de Censura (“Senado conservador”) de nuestros
primeros textos constitucionales y la propuesta de Sieyés sobre el Tribunal en la

* Restrepo Piedrahita, Carlos. El principio de supremacia de la Constitucion en el derecho constitucional
colombiano”. En: Tres ideas constitucionales. Editorial Universidad Externado de Colombia, Bogot3,

1986. pags. 12-16.
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Asamblea Nacional, aunque dicha propuesta no tuvo eco en los debates
constitucionales de entonces.’

Luego de un tiempo en que el tema desaparece del primer plano de las discusiones
constitucionales, la preocupacién de cémo asegurar la supremacia constitucional
revive en la Constitucion de Rionegro de 1863. Como se verd, la solucion que
sobre supremacia constitucional se ensaya en esta Carta refleja el fuerte acento
federalista que constituia el eje central del modelo canonizado. El articulo 72 de
esa Constitucion establecia:

“Corresponde a la Corte Suprema de Justicia suspender, por unanimidad de votos, a
pedimento del Procurador General de la Nacién o de cualquier ciudadano, la
ejecucion de los actos legislativos de las asambleas de los Estados, en cuanto sean
contrarios a la Constitucion o las leyes de la Union, dando, en todo caso, cuenta al

Senado para que éste decida definitivamente sobre la validez o nulidad de dichos

actos.”*

Disposicién esta que acusa una mixtura entre la idea, todavia embrionaria, de
jurisdiccion constitucional y el poder de control definitivo de constitucionalidad
en manos de un érgano politico-representativo o parlamentario. De alli que solo le
confia al supremo juez del pais -la Corte Suprema de Justicia- una potestad de
decidir provisionalmente sobre la inaplicabilidad de las leyes estaduales que
contrariaran la Constitucion federal (solo se le otorga el poder de suspenderlas).
Pero reserva al Senado -camara de representacion de los Estados soberanos- la
potestad de verificar la nulidad o validez constitucional de tales leyes vy
pronunciarse sobre su vigencia definitiva.

Llama la atencién en la disposicion transcrita la exigencia de unanimidad para
adoptar la decision suspensiva que correspondia proferir a la Corte Suprema, toda
vez que ello parece traducir la intuicion de que la verificacion de
inconstitucionalidad no puede ser una simple opinion juridica discutible, sino una
verdad evidente, racionalmente aceptable como solucion tnica correcta. De alguna
manera también la comentada norma traduce una presuncion reforzada de validez
de la ley, presuncion que solo puede ser desvirtuada por una certeza juridica plena
de la inconstitucionalidad, lo cual comporta una generosa carta de confianza a
favor del poder legislativo en cuanto a la interpretacion correcta de la norma
fundamental.

? Sieyés, Emmanuel. Opiniones de Sieyés sobre la Organizacion y las Atribuciones del Tribunal
Constitucional, pronunciado en la Convencién Nacional el 18 de Thermidor del Afo III de la Repiiblica.
Publicado en: Escritos y Discursos de la Revolucion. Centro de Estudios Constitucionales,
Madrid, 1990. pags. 290-293.

* Pueden consultarse estos textos constitucionales historicos en la compilacion Constituciones de
Colombia, de Manuel Antonio Pombo y José Joaquin Guerra. Editorial Banco Popular, 1986,
cuatro tomos.
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Verdaderamente llamativo, por original, es el mecanismo de control constitucional
ejercido por los Estados federados sobre la legislacion y las actuaciones del
Ejecutivo central en defensa de los derechos constitucionales y de la “soberania” de
los Estados federados. El articulo 25 rezaba:

“Todo acto del Congreso Nacional o del Poder Ejecutivo que viole los derechos
garantizados en el articulo 15, o ataque la soberania de los Estados, es anulable por
el voto de éstos, expresado por la mayoria de sus respectivas legislaturas.”

Se concluye que la Carta de 1863 dio un paso timido pero destacable en la
construccion de una jurisdiccion constitucional con poder sobre la voluntad
legislativa soberana federal estadual, al establecer un mecanismo judicial
concentrado de cuestionamiento y suspension de las leyes estaduales. Recuérdese
que en aquélla Carta la mas amplia potestad legislativa se reservaba a los nueve
Estados Soberanos. Con todo, aquélla Constitucion, muy en el espiritu del Siglo
XIX, optd por confiar al Senado -cidmara alta de representacion federal-
pronunciar la ultima palabra sobre la inconstitucionalidad de la legislacion
descentralizada que fuera objeto de cuestionamiento y suspensiéon provisional por
parte de alto poder judicial. Y en ese mismo orden de ideas, confio a las
legislaturas estaduales la funcion de ser guardianes de los dos ejes del modelo
constitucional: los derechos individuales de libertad y la “soberania” de los Estados
federados frente al poder nacional.

Solucién esta que asume tres premisas tedricas: a) todavia en la Convencion de
Rionegro seguia campeando el dogma casi incuestionable de la ley como voluntad
general, expresiéon incontrastable de la voluntad soberana en el Estado (originaria,
suprema, incondicionada); b) desde entonces se vislumbraba la sospecha
conceptual de que la operacion intelectual de verificacion de la constitucionalidad
o inconstitucionalidad de una norma legal comporta tanto una valoracion politica
como un juicio légico-normativo, pero tal vez con predomino de lo primero; y c)
asumir la operacién logicojuridica como soporte de la inconstitucionalidad,
implicaba que la decision de “suspender” puede confiarse a un organismo judicial
pero con la exigencia de una muy alta cuota de confianza: la unanimidad
hermenéutica que conduce al cuestionamiento de la ley revisada.

Infortunadamente los registros histéricos no dan cuenta de actos de control
constitucional dentro del régimen rionegrino en ninguno de sus dispositivos.

5 Restrepo Piedrahita, Carlos. Op. cit. pag. 25. Llama la atencién que este mecanismo de la
Constitucion de Rionegro establecid un sistema inédito de control constitucional, llamado a
operar de abajo hacia arriba, es decir, desde los Estados federados sobre los poderes federales. Tal
sistema fue concebido como garantia de lo que en esa Carta se consideré como la esencia del
modelo constitucionalizado: los derechos individuales y la estructura federal (version radical) del

Estado.
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La Constitucion de 1886 avanza y al mismo tiempo retrocede en materia de
jurisdiccion constitucional. Da un importante paso al otorgarle a la Corte
Suprema de Justicia la potestad de decidir sobre la inconstitucionalidad de los
proyectos de ley. Una potestad de esta naturaleza en manos del supremo juez
ordinario implica confiar en que éste posee una autoridad cientifica o competencia
profesional en esta materia, en los casos de discrepancias entre la interpretacion
constitucional del legislativo y el ejecutivo sobre un proyecto de ley. Comienza
entonces a erosionarse el mito dieciochesco del legislador sabio e infalible, pero no
por una sobreviniente deslegitimacion del poder representativo del Congreso sino
por la confianza que ahora bajo esa nueva Carta se le otorga al Gobierno como
cabeza del ejecutivo. El poder presidencial, acrecido y sacralizado encarna
suficiente legitimidad y autoridad como para frenar al parlamento. Frente a la
soberania legislativa de éste, sélo el Presidente —casi monarca constitucional- tiene
el poder de ponerla en entredicho a fin de que el supremo juez del pais decida la
controversia de naturaleza juridica (no de valoracion politica).

Sin embargo, un ano después la balanza comenzé a inclinarse a favor de la
confianza plena en el legislador y la venerable Ley 153 de 1887, en su articulo 6,
establecio que “Una disposicion expresa de ley posterior a la Constitucion se
reputa constitucional y se aplicard aun cuando parezca contraria a la
Constitucion.”

Lo anterior implicaba asumir que: o el legislador nunca viola la Constitucion (es
un imposible légico y fictico) o que, aun frente al riesgo de leyes
inconstitucionales, ninguna autoridad constituida puede estar “por encima” del
depositario de la representacion nacional como para invalidar la obra de éste. Bajo
esta concepcion, la idea del juez constitucional sobre la ley es impensable,
concepcién muy a tono con la idea liberal revolucionaria de que la funcion del
juez se circunscribe al de fiel servidor de la ley, nunca la de cuestionarla. Ademas
esta especie de “inversion” de la piramide juridica (la ley por “encima” de la
Constitucién) refleja el concepto de Constitucion del Siglo XIX en Europa: mas
un conjunto de principios politicos dirigidos al legislador y al alto gobierno que
una verdadera norma vinculante para todos los operadores juridicos. Bajo esta
concepcion, la fuente formal de derecho es la ley no la Constitucion.®

Tal vez debido a las convulsas circunstancias politicas del pais y la precariedad del
régimen de derecho durante la Regeneracion, al despuntar el nuevo Siglo fue
abriéndose paso la idea de que la superacion de tales males pasaba por erigir un
poder judicial salvador al que se confiara el arbitraje de las agudas controversias
inter-partidistas. Para esa época las fuerzas opositoras -liberales radicales y

¢ Un desarrollo méas amplio de esta concepcion decimononica del concepto de Constitucion
como Carta Politica sin plena fuerza juridica vinculante, se encuentra en mi articulo Introduccién a
una teoria constitucional colombiana, publicado en la Revista Estudios de Derecho niimero 117-118

(1991), de la Facultad de Derecho y Ciencias Politicas de Ia Universidad de Antioquia.
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“conservadores histéricos”- han acumulado una profunda desconfianza en el
poder conquistado por las mayorias en el Congreso y temen lo peor del ejecutivo.
Un nuevo mito comienza a tejerse, el de la racionalidad judicial. En efecto, el
documento elaborado por Carlos E. Restrepo y Fidel Cano, y adoptado por la
Junta de Conciliacion de Antioquia (Medellin, 1904) bajo el nombre de Bases de
Reconciliacién, fij6 como uno de los pilares del nuevo proyecto politico el

siguiente:
“Organizar los poderes publicos, garantizando la independencia y separacion
reciproca entre ellos, y hacer a la Corte Suprema de Justicia arbitro e intérprete de la

inteligencia y constitucionalidad de las leyes, a pedimento del Ministerio Publico o

de los ciudadanos.””

La propuesta anotada perfila ya el modelo de Estado que propugnaria el
Movimiento Republicano en 1910.

El momento preparatorio del gran salto constitucional se concreta en el Congreso
de la Republica, convocado y reunido en 1909 para buscar una salida institucional,
luego de la caida del Gobierno autoritario de Rafael Reyes.

Desde una vision mas ortodoxa -visién decimondnica del orden juridico-, el
constitucionalista José Vicente Concha presentd ante la Camara de Representantes
un proyecto de reforma constitucional que confiaba a la Corte Suprema de Justicia
decidir definitivamente sobre la validez o nulidad de los decretos del Gobierno
Nacional, dictados bajo Estado de Sitio, control que se realizaria mediante la
accién ciudadana y con intervencion del Procurador General de la Nacion. La
propuesta de Concha concebia el control constitucional como una defensa de la
Constitucion ante el peligro autoritario derivado de nuestro régimen
presidencialista, pero lo desecha como garantia frente al poder legislativo. Para este
jurista, quien en 1914 seria Presidente de Colombia, carece de fundamento
politico colocar un juez por encima del legislador, en tanto que tiene plena
plausibilidad que una suprema autoridad judicial pueda declarar la “validez o
nulidad” de los actos del Gobierno.

El proyecto de reforma constitucional de los representantes Joaquin Collazos y
Manuel Bonilla es definitivamente el puntillazo final de este proceso constructivo,
contiene todos los elementos de lo que seria el control constitucional a partir de
1910, incluso con el texto que desde entonces hasta nuestros dias se conserva sin
mayores cambios.® Tal propuesta atribuia a la Corte Suprema de Justicia la
competencia plena para:

" Documento referido por Carlos Restrepo Piedrahita (Op. cit. pag. 51) con remision a la obra
Orientacién Republicana, Tomo 1.

¥ Del perfil intelectual de estos juristas-politicos poco se sabe. Joaquin Collazos reaparece como
integrante de la Asamblea Constituyente de 1910, como delegatario del Departamento del Valle
del Cauca.
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“Decidir definitivamente sobre la exequibilidad de los actos legislativos que hayan
sido objetados por el gobierno como inconstitucionales, o sobre las leyes acusadas
ante Ella por cualquier ciudadano, o sobre los decretos que dé el Gobierno en
ejercicio de las facultades conferidas a él por el articulo 121, también a peticién de
cualquier ciudadano, previa audiencia del Procurador General de la Nacién.”

Esta propuesta fue aprobada por la Camara, pero los avatares de la coyuntura
politica y ciertas dudas sobre la competencia constituyente de ese Congreso,
impidieron convertirla en norma constitucional. La norma que la Asamblea
Constituyente de 1910 acogeria como articulo 41 del Acto Legislativo 3 de 1910
viene a ser una simple reedicion de dicha propuesta. Es decir, cuando la Asamblea
Constituyente del 10 cre6 la accion de inconstitucionalidad, todo apuntaba hacia
esa decision, porque ella estaba preparada como objetivo del Republicanismo.

11. Un modelo criollo de control constitucional

Como se ha expuesto, el modelo de jurisdiccion constitucional adoptado por la
Asamblea Constituyente de 1910 representa la fase conclusiva de un proceso
previo de ensayos, escarceos y aproximaciones que poco a poco condujeron a ella.
Ello explica en buena medida que la institucion naciera con ciertas sefales
particulares, con su sello propio y su original disefio que la identifican y distinguen
perfectamente de otros modelos de control constitucional vigentes en la época.
Originalidad criolla sorprendente en un pais caracterizado por la arraigada
inclinacién a importar figuras seductoras que funcionan (bien o mal) en otras
latitudes.”

En los debates de 1910 afloraron dos lineas discursivas: a) el debate tedrico sobre
temas tales como la supremacia constitucional y el mejor guardian para garantizarla
sin desnaturalizar la estructura de separacion de poderes; y b) el debate pragmatico
sobre cual debia ser la salida institucional que las circunstancias colombianas
aconsejaban frente a la disfuncién crénica de nuestro Estado de derecho.

La formula normativa con que ese Acto Legislativo 3 de 1910 adopto el
mecanismo del control objetivo o abstracto de constitucionalidad -detectar la
€ . 1 ” .
incompatibilidad” entre dos normas generales: la legal o reglamentaria y la
fundamental-, permanece hoy esencialmente invariada. Su texto, que corresponde
al actual articulo 441 C.P., fue el siguiente:

? La tendencia imitadora se aprecia desde la Constitucion de 1821, inspirada en la

estadounidense en cuanto al modelo presidencial. La de 1863 copia la estructura federal
norteamericana. La Reforma de 1936 fue muy influenciada por las corrientes constitucionales
francesas y la Constitucion Espafiola de 1931. La Reforma de 1968 tomé como modelo la
Constitucion francesa de 1958 y la Carta de 1991 importd muchas instituciones de la espafiola de
1978. En cambio, hay originalidad en la configuracién de nuestra Acciéon de Tutela, muy distinta
al recurso de amparo y a la tutela judicial ordinaria del constitucionalismo espafol. Tal vez por
eso esta ultima institucion ha tenido buen éxito.
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“A la Corte Suprema de Justicia se le confia la guarda de la integridad de la
Constitucion. En consecuencia, ademas de las facultades que le confieren ésta y las
leyes, tendra las siguientes: Decidir definitivamente sobre la exequibilidad de los
actos legislativos que hayan sido objetados como inconstitucionales por el Gobierno
o sobre todas las leyes o decretos acusados ante ella por cualquier ciudadano como
inconstitucionales, previa audiencia del Procurador General de la Nacion.”

Se destacan de esta formula ciertos 4ngulos interesantes:

a)

)

La utilizacion del verbo confiar, que sugiere la lucida idea de que entregarle
al juez constitucional el papel de garante de una Carta es ante todo un voto
de confianza (“en vos confiamos”, como dice la jaculatoria). Confianza que
se yergue sobre la desconfianza en el poder legislativo y en el Gobierno.

La utilizacion de la expresion guarda sugiere que el control constitucional
representa una nueva funcion del Estado, un poder vigilante -centinela- y
conservador para defender el orden fundamental frente a quien puede
desnaturalizarlo mediante normas generales. Idea que nos recuerda la tesis
doctrinaria de que la llamada jurisdiccion constitucional participa de la
naturaleza de funcion de control.

El que el objeto guardado sea la integridad de la norma suprema sugiere que
el juez constitucional garantiza la vigencia no sélo de un texto sin también
de sus profundos significados. La funcion de control no se circunscribe a la
salvaguardia de la supremacia légicoformal (supremacia en sentido
kelseniano), sino la mision de evitar que ese orden fundamental se
desmorone por obra y gracia de decisiones politicas de los supremos
poderes constituidos.

El control que ejerce la Corte Suprema de Justicia se ubica dentro del
modelo que el derecho comparado denomina sistema concentrado, como
competencia plena y exclusiva de un unico juez constitucional para revisar
todos los actos de produccion normativa de los poderes nacionales. Es una
competencia que abarca la revision constitucional de los proyectos de ley
(actos legislativos, segin la denominacion de la época), las decisiones
legislativas del Congreso (leyes en sentido formal), los actos del Gobierno
Nacional con rango y fuerza de ley (decretos legislativos y decretos-leyes) y
los actos generales del Gobierno Nacional (decretos reglamentarios).
Aunque no es explicito el texto de la Reforma respecto del control
constitucional de los actos administrativos particulares del Gobierno, cabria
interpretar extensivamente la competencia de la Corte Suprema y abarcar
bajo ella a los decretos ejecutivos del Presidente. No quiso el Constituyente
del 10 bifurcar la jurisdiccion constitucional en dos altas corporaciones
judiciales: Corte Suprema y Consejo de Estado, solo a la primera le atribuye
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el monopolio del control objetivo. La actual dualidad de la jurisdiccion
constitucional apareci6 mucho mas tarde: inicialmente en norma de rango
legal -articulo 62 de la Ley 167 de 1941, Codigo Contencioso
Administrativo- y luego, al ser declarada inexequible esta disposicién legal,
por decisiéon constituyente de la Reforma de 1945.'°

e) Que el pronunciamiento del juez constitucional debia versar sobre la
exequibilidad de la norma legal o reglamentaria cuestionada, implicaba que la
Corte Suprema recibia unicamente la potestad de declarar inexequibles, es
decir, inejecutables por via general y con efectos hacia el futuro aquellas normas
incompatibles con la Norma Fundamental. La voz inexequible deriva del verbo
latino exequare (exeuavi, exequatum), que significa ejecutar, por lo que
inexequible designa la condicion de no ejecutable y la norma inexequible es
la que se torna inaplicable. Aunque tal declaracion de inexequibilidad
produce radicales efectos erga omnes, atipicos para ser un pronunciamiento
judicial, el Constituyente evité conscientemente la figura de la nulidad de la
norma revisada con sus efectos retroactivos. Al parecer, en la visién de
aquellos constituyentes, una potestad anulatoria de las normas con rango y
valor de ley comportaba erigir al juez constitucional en un érgano
jerarquicamente superior al poder legislativo de la nacion y a la autoridad
normativa del Jefe de Estado.

f) La expresion definitivamente sugiere que estamos frente a un “6rgano limite”
(pronuncia la ultima palabra en wuna controversia) y que el
pronunciamiento genera cosa juzgada (aunque en sus comienzos no fue
evidente que la Corte decidia mediante sentencia).''

g) La concepcion de que el control constitucional opera mediante accion
ciudadana puede evaluarse como una de las mayores originalidades de la
Reforma de 1910 (aunque es una idea constante en los ensayos anteriores).
En contraste con el modelo austriaco -ideado por Kelsen en 1920- que
legitima solo a ciertos organos para provocar el control, la accion de

9 El articulo 62 de la Ley 167 de 1941, que otorgd competencia al Consejo de Estado para revisar
la constitucionalidad de los decretos administrativos del Gobierno, fue inicialmente inaplicada
como inconstitucional por la Corte Suprema de Justicia (Auto de Sala Plena de 13 de mayo de
1942) y luego declarada inexequible por Sentencia de la Sala Plena del 7 de julio de ese mismo
afio. Ante tales decisiones, el Acto Legislativo 1 de 1945 elevd dicha norma legal a rango
constitucional y alli nacié nuestro control constitucional bifurcado.

" El modelo ideado por Hans Kelsen en 1920 para Austria tiene grandes similitudes con el
nuestro, pero se diferencia de éste, entre otros, en que aquél otorga un poder anulatorio pleno
sobre las leyes al Tribunal Constitucional. Nuestro sistema de control sélo le permite al supremo
juez constitucional declarar inexequible la ley contraria a la Constitucion, lo cual significa:
inejecutable hacia el futuro; es decir, en principio la inexequibilidad no produce efectos hacia el
pasado, salvo que la propia Corte Constitucional retrotraiga tales efectos en el tiempo (Sentencia

C-037 de 1996).
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inconstitucionalidad fue concebida como derecho politico de participacion,
cuyo titular es el ciudadano raso y en la cual el Procurador General como
vocero de los intereses publicos (Ministerio Publico) debe expresar su
opinion orientadora.

h) Como texto complementario e inseparable del articulo 41 de la Reforma, el
articulo 40 de la misma contiene el fundamento o, si se quiere, la esencia
logica de nuestro control constitucional en la siguiente férmula: “En todo
caso de incompatibilidad entre la Constitucion y la ley se aplicardn de
preferencia las disposiciones constitucionales” (Cursivas y negrillas fuera del
texto).

i) Que la verificacion que corresponde hacer al juez constitucional se centra
en la revision de incompatibilidad entre dos textos -el legal vs. el
fundamental- sugiere que la declaratoria de inexequebilidad sélo procede
cuando es absolutamente imposible la vigencia simultianea de la norma
revisada y los preceptos de la Carta. Subyace también a ese riguroso texto la
idea de que la funcion del control constitucional debe resolver, ante todo,
un problema de precedencia de fuentes formales de derecho, lo cual difiere
de la idea de que mediante dicha funcion se asegura que la Constitucion es
el germen vital de todo el ordenamiento (en ella estd concentrado todo el
universo del orden juridico).

III.  Debate conceptual y politico en la Reforma del 10

Como se anotd arriba, el importante debate que se dio en la Asamblea
Constituyente de 1910 tocd temas de mucha relevancia en el constitucionalismo.
Varios problemas conceptuales concentraron la atencion de los polemistas y dos
problemas politicos institucionales practicos acicatearon al Constituyente a disefar
un sistema de control jurisdiccional sui generis.

El foco del debate constituyente sobre la creacién de la nueva jurisdiccién -la
constitucional-, con inéditos poderes anulatorios sobre la expresion de la voluntad
general, fue la cuestion de quién es el mejor guardidan de la Constitucién. A decir
de Eduardo Rodriguez Pifieres, jurista cercano a las deliberaciones de la Asamblea
Constituyente y a sus integrantes, examinados diferentes modelos de control
constitucional de la época (estadounidense o de control judicial difuso, suizo por
referendo y el francés o parlamentario), se optd por una “solucion colombiana”:
depositar tal confianza en el poder judicial, pero no como potestad difuminada en
todos los jueces sino como competencia exclusiva concentrada en una alta corte.'

2 Rodriguez Piferes registra los términos de este gran debate en aquel momento histérico. Véase
al respecto el ensayo Relaciones entre los poderes Judicial y Legislativo, trabajo laureado en el concurso
abierto por el Gobierno para la provision de las delegaciones de Colombia en el Segundo
Congreso Cientifico Panamericano (Capitulo I), publicado en la Revista Estudios de Derecho de
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Por eso se acogié en su contenido esencial el texto inicialmente propuesto por
Don Nicol4s Esguerra (antiguo militante del liberalismo radical) en los siguientes
términos:

“A la Corte Suprema de Justicia se le encarga la guarda de la Constitucion, por ende
la declaratoria de la exequibilidad de los actos legislativos objetados por

inconstitucionales, y sobre las leyes o decretos que cualquier ciudadano haya acusado

como tal ante el Procurador General de la Nacion.”"

Para sustentar esa modalidad de jurisdiccion constitucional concentrada (con
poderes anulatorios sobre las leyes y los decretos con rango de ley), el problema
mas debatido fue, sin duda, el de las relaciones entre el poder legislativo y el poder
judicial. No fue ajena a esta polémica la pregunta sobre cual de estos dos poderes
condensa mayor legitimidad y cual de ellos ocupa lugar prevalente en la estructura
del Estado: jen virtud de qué titulo se legitima a un pequefo grupo de magistrados
-no electivos, no seleccionados democraticamente ni responsables ante el pueblo -
para dejar sin efectos una expresion normativa de la voluntad general expresada en
el Congreso!

Seguin Rodriguez Piferes, el fundamento de sistema que se creaba radica en los
poderes moderadores de los jueces y en el papel del juez constitucional como
supremo intérprete de la Carta. Segun este jurista, la sefialada discusion exige
considerar la

“determinacion de los efectos que ejerce sobre el derecho del Poder Legislativo para

decretar leyes, la fuerza moderadora que el Poder Judicial mantiene respecto de los

actos que emanan de aquél, en virtud de las facultades de interpretacion y
. ., . c .o »l4

explicacion de las leyes que le concede la Constituciéon

La premisa socio-politica que, segin Rodriguez Piferes, cimentd el salto
institucional hacia una jurisdiccion constitucional, fue la decadencia del mito del
poder legislativo, la visién pesimista sobre la infalibilidad de la voluntad general.
En Colombia, esa decadencia del mito legislativo tomaba la forma de desconfianza
en la moderacion del Congreso de la Republica y en la independencia de éste
frente al poder ejecutivo. Retomando el texto de Herbert Spencer, este autor nos
dice que “la supersticion politica de lo pasado era el derecho divino de los Reyes;
la gran supersticion politica de hoy es el derecho divino de los Parlamentos."

Por ello, la discusion arrib¢ a la siguiente conclusion:

“En Colombia es necesario defender al pueblo contra la acciéon conjunta del
legislativo y del ejecutivo, ya que el primero es inducido por el segundo a expedir

la Facultad de Derecho y Ciencias Politicas de la Universidad de Antioquia, niumeros 41 y 42,
correspondientes al ano 1916. pags. 1007 y siguientes.

1 Asi aparece transcrito en las actas de la Asamblea Constituyente de 1910.

" Rodriguez Piferes. Op. cit. pag. 1008.

" Ibidem. pag. 1011.
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leyes contrarias al propio Estatuto que aprobaron cuando el respectivo partido

triunfd, tratindose de perpetuarse en el poder pero que a la larga le resulta

estorboso”.'

Las experiencias de gobiernos autoritarios y congresos homogéneos manipulados
por el ejecutivo durante la época de la Regeneracion fueron el referente historico
inmediato que alimentd esta vision pesimista sobre el poder legislativo. La
utilizacion prolongada de facultades de Estado de Sitio, con su legislacion de
excepcion (decretos legislativos) y la generosa concesion de facultades
extraordinarias al Gobierno por parte del Congreso (decretos-leyes), daban pabulo
a la creacion de un poder “moderador” sobre tan amplias competencias
normativas del ejecutivo. En este punto, los delegatarios de vision constitucional
mas conservadora —como José Vicente Concha-, aunque vacilantes en la revision
judicial de las leyes, propugnaron el control judicial inmediato sobre el ejercicio de
los poderes excepcionales del Presidente, control que conllevaba la facultad de
declarar inexequibles los decretos legislativos.

Pero la poca fe en una suprema competencia de interpretacion constitucional en
manos del poder legislativo fue expresada por quien fuera inspirador y promotor
de la Reforma, Carlos E. Restrepo, en los siguientes términos:

“Convertir al legislativo y al ejecutivo en ‘arbitros del derecho’ es convertirlos en

constituyentes de cada afo, teniendo los jueces que aplicar una ‘ley inicua’ y los

particulares no les quedaria ‘otro recurso que sufrirla y callar’."’?

IV. Actualidad del debate: Neo-constitucionalismo y el mito del Juez

Resulta llamativo que en estas latitudes, tan lejos de los centros del pensamiento
universal, los constituyentes de 1910 lograron tocar el nucleo del
constitucionalismo contemporaneo. Se tomaron en serio la fuerza normativa de la
Constitucién y su corolario: el control constitucional jurisdiccional. Tuvieron clara
la actual identificacién entre Constitucidon normativa y juez. Sin trasplantar
acriticamente las discusiones de Estados Unidos, Inglaterra, Francia o Alemania
sobre la supremacia constitucional, los juristas criollos se aproximaron a algunas de
las mdas acuciantes discusiones del Neo-constitucionalismo: la plena fuerza
vinculante de los preceptos fundamentales y su irradiacion a todo el
ordenamiento, los amplisimos poderes que se ponen en manos del juez
constitucional, la jerarquia de legitimidades en el Estado constitucional, la
naturaleza del acto intelectual de revision constitucional -acto de légica juridica o
valoracién politica-, la naturaleza del pronunciamiento de inconstitucionalidad de
la ley (si nulidad o m4s bien la inejecutabilidad), el titular del derecho a cuestionar
la validez de las leyes, entre otros.

' Ibidem. pag. 1014.
" Citado por Rodriguez Pifieres en: Op. cit. pags. 1023 y 1024.
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Asi, por ejemplo, la desconfianza en el legislador y el ascenso del nuevo mito: el
juez sabio e imparcial para decirnos lo que la Constitucion dice (o no dice), son
postulados que hoy ocupan la atencion de lucidos autores tales como Prieto
Sanchis,'® Robert Alexy" y otros de igual talla. Tal vez los reformadores del 10 no
concibieron unos poderes omnimodos del juez constitucional. Como muestra: la
preferencia por la expresion “inexequibilidad” en vez de la de “nulidad” sugiere
una férmula restrictiva de simple inaplicabilidad hacia el futuro y con ello la idea
de simple “legislador negativo” a la manera kelseniana. Pero al mismo tiempo, el
texto de la norma le asigna a la Corte Suprema la mision de guardar la “integridad
de la Constitucion”, expresién que sugiere una potestad amplia de supremo
intérprete: integridad como algo mds significativo que simple supremacia logico
formal.

Como conclusion, los constituyentes colombianos de hace cien aflos necesitaban
depositar la confianza del sistema en alguien distinto al poder legislativo, confiaron
en el juez. En el fondo, el contexto socio-politico asi lo aconsejaba y con ello
expresaban su fe en la cultura juridica como elemento civilizador y pieza necesaria
de la cultura politica. El teorico estadounidense John Hart Ely enfatizé la relacion
entre el control constitucional y la desconfianza en los cuerpos representativos.
/Qué tanto cabe alimentar el mito del poder judicial y hacer de éste el estamento
salvador del sistema politico! Y fue ese mismo autor quien dio una respuesta
sugerente:

“Pero el derecho constitucional propiamente existe para aquellas situaciones en las

cuales no puede confiarse en el gobierno representativo, no para aquellas en las que

sabemos que podemos hacerlo”

También en aquel debate hubo voces de desconfianza en ese nuevo poder del juez
constitucional y se esgrimieron argumentos muy cercanos a los que hoy, en dura
critica al “neo-constitucionalismo”, invitan a descreer del juez constitucional.
Rodriguez Piferes cita a Carlos Martinez Silva, quien al criticar las nuevas
competencias que se habrian de atribuir a la Corte Suprema de Justicia sostuvo

que ello:
[ . . .

Equivale a considerar como soberano a un Tribunal que, por respetable que sea, no
tiene cardcter representativo (..) La Corte Suprema puede equivocarse y estar
sometida a influencias, ya sea que este supremo Tribunal tenga su origen en el poder
Ejecutivo o en cualquiera de las Camaras”.

Esa misma postura fue adoptada también por el delegatario conservador José
Vicente Concha, siendo este partidario de un estricto control jurisdiccional

' Prieto Sanchis, Luis. Ley, principios, derechos. Editorial Dikinson, 1998. pags. 5-38.
¥ Alexy, Robert. Derechos Fundamentales 7y Estado Constitucional ~Democrdtico. En:
Neoconstitucionalismo, Editorial Trotta, 2003. pag. 43.

*® Hart Ely, John. Democracia y desconfianza. Universidad de los Andes, 1997. pag. 217.
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concentrado, pero unicamente respecto del poder normativo excepcional del
0]
ejecutivo.

Finalmente, aquella audacia de crear la accién de inconstitucionalidad como
derecho ciudadano o “acciéon popular” fue sustentada en que “hace de cada
ciudadano un celoso guardidan de su seguridad”.’” Instituciéon totalmente
desconocida en cualquier otro sistema de control constitucional en el mundo.
Algunos autores contemporaneos como Maria Luisa Rodriguez Peflaranda enlazan
conceptualmente el modelo de ciudadano y de virtud civica canonizado por
nuestro constituyente del 10, con la nueva vision que hoy adopta el nombre de
“republicanismo”. También esta autora ve la acciéon de inconstitucionalidad como
un mecanismo de defensa de las minorias (control “contra-mayoritario”) y una
anticipacion de lo que hoy se denomina “democracia deliberativa” como modelo
participativo renovador de la gastada legitimidad representativa.”’ En realidad
comienza alli, hace cien afos, el debate sobre la pluralidad de legitimidades que
operan simultineamente dentro del modelo de Estado constitucional.

! Actas de la Asamblea Nacional Constituyente de 1910.

*2 Rodriguez Pifieres. Op. cit. pag. 1022.

B Véase el capitulo Republicanismo y origen de la accion piiblica. En Rodriguez Pefaranda, Maria
Luisa. Minorias, accién puiblica de inconstitucionalidad y democracia deliberativa. Editorial Universidad

Externado de Colombia, 2005.
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Resumen

Este articulo hace parte de una etnografia realizada en la region colombiana de la
Sierra de La Macarena, y se plantea como objetivo la exposicion de elementos
bésicos del sistema juridico local que existe en las zonas rurales de la regién. Este
sistema, que integra en su funcionamiento a comunidades campesinas y a la
guerrilla de las FARC-EP, dispone de una serie de normas que le configuran y que
se originan en una nocién de justo comunitario que las comunidades comparten. El
articulo aborda aspectos centrales en la relacion entre esa concepcion de lo justo y
la legitimidad que las comunidades reconocen -a partir de ese justo- en las
normas que dan orden a su vida social y en los procedimientos usuales para la
resolucion de sus conflictos.

Palabras clave: Justicia comunitaria; Pluralismo Juridico; Sociologia Juridica;

Campesinos; FARC-EP.
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El justo comunitario, las leyes y la justicia en una region con fuerte
presencia del conflicto armado. Etnografia del pluralismo juridico en la
Si O
ierra de La Macarena

A mediados del afno 2001, cuando la Sierra de La Macarena fue escenario de las
fallidas negociaciones entre la guerrilla de las Fuerzas Armadas Revolucionarias de
Colombia (FARC-EP) y el Gobierno del Presidente Andrés Pastrana Arango,’ las
comunidades campesinas de los rios Lozada y Guayabero fueron citadas por el
comandante insurgente Jorge Bricefio Sudrez, conocido como el “Mono Jojoy”, a
una reunion en donde se aclararian algunas disposiciones de las FARC para su
relacion con las comunidades. El comandante guerrillero comunicéd que desde ese
momento las FARC no intervendrian mds en la resolucion de conflictos
comunitarios, indicando que para ello estaban los comités de conciliacion de las
Juntas de Accion Comunal.

Esta orientacion guerrillera marcé un hito importante en la historia de la
organizacion comunitaria, pues si bien la justicia en estas tierras no se agota ni se
reduce a la guerrilla, el que los comités de conciliacion fuesen reconocidos como la
instancia pertinente para la resolucion de los conflictos comunitarios, hace posible
que -desde entonces- sean las propias comunidades quienes administren su
justicia, en donde la legitimidad de los comités para tales efectos se ha acreditado
con el paso del tiempo entre la poblacion. Esta nueva politica en las FARC le
permitio a la guerrilla librarse de una faena que por obra y gracia de los
autoritarismos armados, en ocasiones generaba mdis lios que aquellos que
solucionaba (Ruiz y Espinosa 2001, Espinosa 2003), y por su lado, ha permitido
que las comunidades afiancen sus lazos sociales al asumir una responsabilidad que
les pertenece (Espinosa 2009).

“Este articulo hace parte de un capitulo de mi tesis en Sociologia “A la otra orilla del rio: la relacién
entre los campesinos y la guerrilla en La Macarena” (Espinosa 2003), la cual obtuvo el segundo lugar
en el Concurso Mejores Trabajos de Grado de la Universidad Nacional de Colombia (2004) y el
primer lugar en el Concurso Nacional de Trabajos de Grado Otto de Greiff (2005). La validacion
de los datos la realicé en el marco de una investigacion para la tesis de grado en la Maestria de
Antropologia de la Universidad Nacional, financiada -a través de concurso- por la Vicerrectoria
de Investigacion de Sede de dicha institucion en los aflos 2007-2008. Para la elaboracion de este
articulo conté con el apoyo de comunidades campesinas de la region, quienes desde hace 12 afios
acompafian mi trabajo. Hago un reconocimiento especial a El Pollo, lider campesino del rio
Guayabero, quien gracias a sus apreciaciones sobre la justicia comunitaria inspiré éste y otros
trabajos en el tema. El Pollo fue asesinado en su finca por guerrilleros de las FARC-EP en 2002.

! La zona desmilitarizada, que fue conocida como “zona de despeje” o “zona de distension” , se
prolongé desde octubre de 1998 hasta febrero de 2002 y comprendio a los municipios de Uribe,
Mesetas, Vista Hermosa y La Macarena, en el departamento del Meta; y San Vicente del Cagudn,
en el Caquetd.
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Pero este resultado no fue inmediato, pues poco a poco la guerrilla fue delegando
un asunto que habia asumido como suyo desde décadas atras, y las comunidades,
poco a poco, fueron asumiendo una labor que consideraban propia de una tercera
parte con poder de decision. Desde el ano 2000 le he seguido la pista a la
resolucion de conflictos en La Macarena y a lo largo de mi trabajo he atestiguado
una serie de transformaciones en los mecanismos de transaccion, las formulas de
arreglo y lo que esa orden de Jorge Briceio implicé para el papel juridico que
cumplen guerrilla y comunidades. Uno de los hallazgos que he realizado es que en
el fondo de estas transformaciones existe una concepcion de lo justo que da orden
a la vida social y juridica de la region, una nocion de la justicia que autoriza o no
esas transformaciones, que legitima las normas, las instancias y los procedimientos
para la resolucién de conflictos. Ese justo comunitario lo encontré y detall¢ hace
varios afos, y a pesar de las transformaciones mencionadas, y de los nuevos
escenarios de guerra que existen en la region y en el pais, mi trabajo etnografico
me ha permitido constatarlos y presentarlos en este articulo como una realidad de
La Macarena que cuenta con vigencia.

Una vigencia en vilo, debo aclarar, pues ante los avances militares del estado
colombiano un nuevo escenario de resolucién de conflictos y de justicia
comunitaria estd por configurarse. El momento actual es de fuerte confrontacion,
de mayor autonomia de las comunidades para resolver sus conflictos, pero de
menores garantias para sostener su organizacion social. Escapa a los alcances de mi
articulo, y aun no se da la tan esperada consolidacién del estado en La Macarena,
para establecer cdbmo es o serd ese nuevo escenario.

Por lo pronto, en este articulo me propongo exponer las principales caracteristicas
de la naturaleza del justo comunitario en las zonas rurales de la region (donde el
derecho oficial no tiene pleno alcance?), presentar las normas que de este justo
comunitario se derivan y el papel que han jugado alli las comunidades y la guerrilla
en su configuracién, para asi contribuir -de forma critica- con la exposicion de
una realidad y una serie de retos que le esperan a la sociedad colombiana a la hora
de integrar regiones marginales como La Macarena a un ordenamiento
democritico.

Para tal efecto, el articulo lo he dividido en cuatro partes: en la primera presento
tres casos representativos de la dinamica regional en cuya descripcion he respetado
los hechos’ y algunos aspectos claves en la narrativa campesina que permiten
comprender la forma como las comunidades asumen y tramitan sus conflictos. En
la segunda y en la tercera parte, abordo y analizo, respectivamente, los elementos

? Esta salvedad es pertinente, porque otra es la dinamica (y conciencia) juridica en la resolucion de
conflictos en los centros urbanos y sus zonas aledafas, donde el derecho oficial -encarnado en
jueces, inspectores y fiscales; leyes y cddigos- cuenta con reconocimiento, acompafamiento de
seguridad, un aparato de coercién y potestad para establecer justicia.

3 Aclaro, eso si, que tanto nombres, locaciones e incluso fechas han sido cambiados.
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constitutivos del justo comunitario y la relacion del justo comunitario con la fuerza
que tienen las leyes para ser cumplidas. Finalmente, en la ultima seccién, y a
manera de conclusion, recojo los distintos tipos de leyes que en La Macarena -
como expresion concreta del justo comunitario- configuran el sistema juridico
local.

Primera parte. Los casos®

» Caso uno. El comandante. Historia narrada por dofia Tamara

Como en el afio 96 fue que nosotros nos empezamos a levantar mejor con el
Ganado. El verano de ese afio todas nuestras vacas tuvieron cria, daban buena
leche y ninguna se enfermo. Es que desde los tiempos de la inundacion, por alld en
1989, nos iba cada vez mas mal. Por eso es que compramos una finca por alla
adentro en la Reserva’ y le metimos mas pasto del que tenia sembrado. Figurese
que esa finca era apenas unos potreritos muy bonitos, pa’ qué decir mentiras, pero
de resto no tenia nada: puro monte, pura selva y uno que otro tigre por ahi
merodeando. Era tierra sin trabajar que mejoramos en una temporada. Con todo
ese pasto que sembramos y gracias a nuestro trabajo, el de Plinio, mi marido, los
hijos y yo, y gracias a que el hijuemadre tigre no se nos harté ninguna vaca,
levantamos mucho ganadito. Es que el ganado es mas agradecido que la coca,
porque vea: por alla en el afo 84 tenfamos nuestro sembrado de coca, debiamos la
plata de los trabajadores, de la comida que les dimos a ellos y la de nosotros, todos
los insumos: la gasolina, los quimicos, los abonos (...) Mejor dicho, debiamos esta
vida y la otra. ;Y entonces qué pasd?, pues que el precio se cayé de un dia pa’ otroy
daba mas plata botar la coca al rio que regalarla por ahi a dos pesos. Como dos
afios duramos en salir de esas deudas. Todas esas matas las abandonamos y el
monte se las comio rapidito. En cambio, el ganado siempre tiene precio, uno no le
debe a nadie y las vaquitas son agradecidas con uno. Pero eso si: el ganado le da al
que tenga harto ganado, porque, en nuestro caso, aunque sabemos que las vacas
no las vamos a dejar nunca porque son un seguro, nos toca vivir y las que tenemos
no nos dan pa’ vivir bien del todo (...) En el 96 nos levantamos con el ganado, es
cierto, pero ahorita nos tocé vender hartas reses: que para la casa de una hija, que
para mi enfermedad, que para las mdquinas, que para unas deudas que nos dejo
un mal negocio.

Ahora no tenemos muchas reses, la vida se ha complicado, los hijos crecen, la finca
necesita mas trabajo (...) Entonces, aprovechando que la coca cogio otra vez buen
precio, decidimos sembrar un tajito de por ahi una hectdrea en el afio 98. Y viera
usted todos los problemas que ese afio nos cayeron: vendimos unas vacas y
sembramos la coca, pues para eso se va mucha plata —pobres vacas, bien

* Los casos que a continuacion se referencian, corresponde a la transcripcion de los relatos
realizados por cada uno de los campesinos entrevistados.
> Se refiere al Parque Nacional Natural de La Macarena.

Dialogos de Derecho y Politica \\| Numero 3\\ Afio 1\\ ISSN 2145-2784 \\ Enero - Abril de 2010



89

agradecidas que son con una, y juna como les paga! Vendiéndolas o comiéndoselas
en diciembre (...) -, y en esos dias por ahi aparecid un hijueputa que nos la estaba
montando y nos decia que dizque teniamos que irnos de la regién (...)

El cuento fue asi: nosotros tuvimos un problema grave con un comandante de
drea. Un comandante de area es un comandante de esos que la guerrilla comisiona
para mandar en esta region. Y pdéngale cuidado que este sefior, cuando nos cogio
como rabia, nos queria meter en problemas porque se la pasaba haciendo
reuniones aqui en nuestra casa con gente que traian del pueblo. Citaba a la gente
del pueblo en mi casa, y eso era un peligro, porque con el Ejército y la Policia en el
pueblo cualquiera podia ir donde ellos y decirles que nuestra casa era el sitio de
reuniones de la guerrilla. Y ese comandante, “Alejo” se llamaba, nos dijo un dia
que ¢l hacia eso para que nos boletiaramos; si, pa’ que la gente fuera y le contara al
Ejército. ;Usted cree eso! ;Y una sin deber nada, mano!, ;Qué era lo que nosotros
debiamos! “Alejo” nos estaba cobrando el no alcagiietiar ladrones, porque eso si,
ladrones no permitimos ni en nuestra casa ni en nuestra vereda.

El hombre nos cogié rabia porque un dia dos manes se robaron un revolver al otro
lado del rio en la casa de un sefior, don Jaime Fermin. Estos tipos parece que se
habian metido a las milicias o simplemente andaban con “Jorge”, un miliciano
primo de mi marido. Pa’ mi que esos tontos ya estaban en las milicias. Este “Alejo”
decia que no, que ellos no estaban en las milicias todavia. Pero andaban con
“Jorge”, y pa’ todo lado con él; y hacian reuniones y ellos ahi estaban con Jorge.
Donde quiera que fuera “Jorge”, ellos iban tras de ¢l. Entonces un dia se robaron
el revolver de don Jaime. Uno de estos manes, uno de los ladrones, vino a la casa
ese dia y le dijo a un hijo mio que la guerrilla los habia marcado y que les habian
dado un revélver, y le mostré el que se habian tumbado. Pero el chino no es bruto
y reconocio el revolver, porque a ¢l don Jaime se lo habia prestado para ir una
noche de caceria en una luna llena. Entonces cuando este man le mostro el
revolver el chino penso: “ese revolver es de don Jaime”. Pero él no nos dijo nada a
nosotros.

Cuando resulta que ese dia en la tarde llegaron con el cuento del otro lado del rio:
que a Don Jaime se le habia perdido el revolver, que no se qué mas (...) que
alguien se le habia robado el revolver. Don Jaime ya se la habia olido, que estos
manes, los tontos estos, le habian hecho la vuelta a su revolver. Mientras nos
contaban la historia, el chino dijo de una vez: “mama yo vi que un tipo de esos
tenia el revélver, el revolver de don Jaime (...)” A mi marido, a Plinio, se le salté la
piedra, y como él era el presidente de la Junta fue y busco a los manes esos y le dijo
al que tenia el revolver: “hermano, si no entregan el revolver, esta tarde, mafana
muy a las seis de la mafiana, me voy a buscar a la guerrilla. Tienen que entregar el
revélver y ustedes van a dar de cabeza al rio Guayabero, porque eso de robar por
aqui en la region no es permitido. La guerrilla mata al que se pone de ladron. Esos
manes se asustaron un resto y al ratico llamaron a “Jorge”, y “Jorge” fue y le conto
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al comandante de area, “Alejo”, lo que habia pasado. Entonces todo ese combo,
“« . ”» « ”»

Alejo”, “Jorge” y los dos ladrones, quedaron muy molestos porque nosotros los
jodimos por eso. Entonces “Alejo” nos la empezd a montar (...)

Y todo fue por culpa de “Jorge”, porque ¢l estaba a cargo de la instruccion de esos
dos tipos, y estaba molesto de que nosotros fuéramos a denunciarlos. Plinio fue y
le dijo a Jorge: “primo, o usted va y le dice a la guerrilla o yo voy y les digo”. “Jorge”
le contesté: “No, dejen que yo les digo, yo arreglo ese problema, ustedes no se
metan en eso (...)” Y fue por alld al campamento y yo no sé qué contd; se puso a
hablar mal de nosotros con “Alejo”. Eso nos vendioé barato por alla (...) y jclaro!,
“Alejo” se emputo y citd a una reunion a toda la gente de la vereda. Y ese dia, en
frente de toda la comunidad, nos traté muy mal: no nos bajaba de sapos, de
personas indeseables en La Macarena. Eso hasta dijo que no debiamos estar mas
en la region, que nos iba a tocar largarnos de por aci. Imaginese, hacer una
reunion sélo para jalarnos a nosotros (...) jEso nos pegd un vaciadon ni el
hijueputa!

La reunion se hizo un viernes en la escuela, se citd a todos los afiliados de la Junta
de Accion Comunal y al resto de gente que no estaba metida: trabajadores,
aserradores, raspachines (...) jmejor dicho!, todo el mundo. Y eso llamaron a
reunion de un dia pa’ otro. Y claro, eso emberraca a la gente, porque tienen que
dejar tirado todo el trabajo que estén haciendo: aserrando palos, sembrando maiz,
limpiando potreros, soqueando, raspando o trabajando la coca, tumbando selva
(...) dizque pa’ irse a la escuela a escuchar una carreta que ni sabian ni tenia por
qué interesarles. Ademds un viernes, que es el dia cuando uno prepara el viaje al
pueblo del sabado a vender los quesos, los huevos, el platano (...) o lo que haya
trabajado de coca. Y digame usted que estdbamos en pleno invierno, cuando los
caminos no se pueden ni siquiera andar por la cantidad de barro y de arboles
caidos. Pa’ tener que ponerse a caminar entre la selva un par de horas para ir a la
dichosa reunion. Y los que tenian que cruzar el rio a remo jqué peligro! eso en
invierno ese rio baja hecho un diablo, con mas agua que el diluvio universal y con
mas palos que toda la selva. Por ahi algunos que tienen caballos o mulas llegaron
montados dando madres porque eso en algin lugar la bestia se resbala, o no hay
paso, o pasa algo y van a dar al suelo desde esos bichos.

Pero eso en ultimas cuando la guerrilla llama a reunion, toca ir. No hay disculpas
ni “fueque que fueque”. Uno viene o viene, y punto. Después de toda esa retahila
del guerrillero éste, yo me paré en medio de la escuela y le dije a “Alejo”: “vea, si
usted lo que quiere es multarnos por no permitir ladrones en la vereda, qué pena
pero usted estd muy equivocado camarada. Y hagame el favor de decirme quién es
su superior, hagame ese favor, porque yo creo que usted tiene un superior que lo
manda.” La gente ese dia si que estaba muy asustada. Eso afuera de la escuela se
prendio a llover como nunca, y toda esa agua cayéndole al techo de zinc no dejaba
escuchar casi nada. Pero yo si me paré, o no me paré, le hablé duro y sentada: “yo
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necesito saber cuil es el nombre de su superior, porque yo sé que usted tiene un
superior, un comandante. Y yo voy a ir a hablar con ¢l porque esto no me lo
aguanto asi, no sefor.” “;Ahh! -grit6 ese man-, yo tengo un grabacion donde
ustedes hablan mal de la guerrilla (...)” “;Pues si? -le dije- ;Doénde esta? La quiero
oir.” Y dijo: “no, es que un dia de éstos se la traigo y aqui la voy a poner pa’ que
todos la oigan (...)” En ultimas no la puso porque no existia, eran mentiras del
hombre pa’ asustarnos. Ademds, si la pusiera, pues nadie la iba a poder escuchar,
porque con esa manera de llover (...)

El aguacero se calmé un poquito y le reviré a este seior. “;Yo donde sea le frenteo
esa dichosa grabacion, que no existe, -le dije-. Y si me he de morir por eso, pues
me muero, mano, pero las cosas son como son!” Entonces ahi se pard un vecino,
don Rafa, y dijo: “si, eso es una verdad, porque aqui en la vereda no permitimos
ladrones, yo estoy de acuerdo con ella.” El tnico vecino que saco la cara por
nosotros, fue don Rafa. Y seguia diciendo: “es que es cierto. Si la van a matar a ella
porque no permitimos que haya ladrones, pues a nosotros también, porque
nosotros tampoco estamos de acuerdo que haya ladrones aqui en la vereda.”

Y entonces el hombre me dijo que el superior de él se llama “Aristébulo”, y que el
nombre del otro jefe después me lo decia. La reunion se acabo y eso quién se iba a
poner a esperar que escampara; todos cogimos camino pa’ nuestras casas. Cémo
lloveria de duro que uno no alcanzaba a mirar dos metros adelante de donde se
pisaba, o mejor, de donde se enterraba, porque esas trochas estaban hechas una
porqueria. Al rato escamp¢ y “Alejo” bajé en su canoa. Desde la casa escuchamos
que un motor bajaba; sali al bordo del rio y le hice sefias pa’ que se acercara. Alli le
dije que a ver, qué cual era el nombre del otro comandante. Ahi como de mala
gana me contestd que era él un tal “Gratiniano” (...)

El domingo fuimos temprano al pueblo a hacer mercado. Salimos tan temprano
como de costumbre en la canoa recogiendo a la gente que nos hacia el pare. El rio
estaba dificil de andar por la cantidad de palos que bajaban y los chorros tan duros
contra los que habia que subir. En esas el motor gastd6 mucha gasolina, por eso
recogimos a todo el mundo que en la orilla del rio nos hacia el pare, para con la
plata de los pasajes recuperar un poco del dinero que se nos iba en gasolina.
Después de que hicimos el mercado por ahi nos dijeron a nosotros que la guerrilla
iba a ir por nuestro ganado, que “Alejo” nos iba a hacer ver que no era lo que
nosotros deciamos, lo que nosotros queriamos (...) Entonces fue cuando nosotros
decidimos que lo mejor era ir a ese caserio rio abajo donde los comandantes de la
guerrilla se la pasan, porque dizque por ahi cerquita queda un campamento de
ellos. El Ocarro se llama ese caserio; y pa’ alla nos fuimos a hablar con el tal
“Aristobulo”. Ese domingo logramos que la gente que va a las casas a fumigar y
vacunar contra el paludismo por todas las veredas, “los malarios”, nos prestaran no
una canoa sino una voladora, una de esas lanchas que andan rédpido por el rio. Un
“malario” nos llevé en su voladora hasta El Ocarro. El mismo lunes salimos, muy
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temprano, aprovechando que ya llevaba dos dias sin llover y que parecia que no
iba a caer mas agua. Menos mal, porque o si no, donde se iba a guardar toda esa
agua, si es que en Macarena no cabia una gota mas. Todo estaba inundado o
mojado. Hasta el sol escurria agua cuando medio salia.

Nosotros si dijimos que no nos la ibamos a dejar montar. Uno mientras esté
limpio, qué miedo va a tener. Cogimos voladora, cogimos una ropa pa’ llevar,
comida, algo de plata, valor y arrancamos. De camino, como a una hora por el rio,
nos encontramos a “Alejo” alld en la tienda del finado Eulogio. Necesitibamos
comprar un aceite para el motor, y mientras arrimabamos nosotros, ¢l coge y nos
dice: “voy pa’ su casa por mi ganadito”. Y yo le dije a ese majadero: “{;Si? Y yo que
voy pa’l Ocarro, mano! Usted va pa’ mi casa y yo voy pa’ El Ocarro.” Y al
escucharme dice: “Entonces otro dia voy a su casa (...)” “Listo”, -dije-. Seguimos
nosotros y ¢l se quedd. jPero ese man como se timbréd cuando nosotros le dijimos
que veniamos pa’l Ocarro! Jueputa si ese man quedo asustado, se puso palido el
pendejo ese.

iPero si es que nos la tenia montada feo!, los hijos estaban muy asustados, nos
dijeron que pa’ qué ibamos a El Ocarro, que a lo mejor nos mataban (...) Yo les
dije: “No mijos, las cosas son como son!, jcomo va a ser que nos la van a montar
de pura alegria’ Nosotros no le hemos hecho mal a ninguno, ni mucho menos, ni
hemos sapiado a nadie, ;pa’ qué nos van a joder asi de esa manera! Eso no se
queda asi, eso no es justo”. Y bajamos derecho por ese rio, cinco horas de viaje.
Claro que derecho es un decir, porque ese rio tiene mds curvas y mds vueltas que
un balin, pero jmas de buenas!, apenas llegamos por alli a El Ocarro, y
preguntamos por el comandante “Aristobulo”, el hombre le estaba comprando
unas vainas a la mujer de él por ahi en una tienda y nos lo mostraron. Nos
presentamos con él, le hablamos y nos llevo para el parque. Alli en una de esas
sillas que quedan debajo de unos 4rboles grandisimos, llenos de pajaros, con Plinio
le contamos todas las vainas. Le dijimos que “tanto sera la montada que ese sefior
nos tiene, todo eso que nos dijo en la reunion, que nosotros estamos muy
asustados. A nosotros nos aconsejaron que lo mejor era vender el ganado, la finca,
todos nuestros corotos, y que nos fuéramos de ahi. Que nos fuéramos pa’ fuera,
pa’ algun lado (...)” El comandante “Aristobulo” escucho toda nuestra situacion
mirandonos fijamente, sin decir nada, pero apenas escuché lo ultimo eso pego casi
un grito y dijo “ino, qué van a hacer eso!, ustedes no vayan a hacer eso, no tienen
por qué hacerlo. Yo sé quienes son ustedes, aqui nadie ha traido mala informacion
de ustedes, ustedes no son sapos. Ustedes nunca han sapiado a nadie ni han
tenido problemas con nosotros. Tan solo ahora ese lio pendejo en que estin
metidos, pero ese no es un problema grave; lo que pasa es que hay mas de un
guerrillero untado, emproblemado, y uno sabe apreciarlo. Y ademas no es la
primera queja que recibo de ‘Alejo’ por parte de algiin campesino. Nosotros ya
estamos es listos pa’ recogerlo, ya tenemos rebotada la cosa con ¢l. Quédense
tranquilos que yo le mando una carta a este companero. Es mds, ustedes mismos la
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llevan y esperan a que todo se arregle. No le digan nada, solo entréguenle la carta,
le avisan y yo inmediatamente me encargo de él.”

Y si, el comandante “Aristobulo” nos dio buen consejo: que qué ibamos a hacer

nosotros ahora, si toda una vida nos la hemos pasado jodiéndonos, siendo gente

buena, honorable (...) El sabia donde viviamos y como viviamos, porque el hombre

y p

habia entrado aqui a nuestra casa, tal vez una noche, a comprar quesos. Mejor
p )

dicho, nos dijo que no, que no nos fuéramos, que eso no era motivo, que €so NoO

J

era problema. Pero yo le dije: “;y si el hombre va a molestarnos, a amenazarnos

(...)7” Se quedd mis serio, es que ese camarada es muy serio, y nos dijo: “tranquilos

que ¢l tiene su castigo y les agradezco que hayan venido, y asi se arreglan las cosas”.

Y pa’ qué, por eso digo yo que entre la guerrilla hay tipos jodidos y gente tratable.

Finalmente a “Alejo” lo bajaron de mando. Lo volvieron otra vez soldadito y luego
lo castigaron. Supimos que le iban a hacer un consejo de guerra y que lo iban a
matar. Pero no lo mataron; nos contaron que muchos companeros de él dijeron
que habia que darle otra oportunidad, que de todas formas él era bueno para la
pelea y que era querido entre ellos. Entonces le pusieron otro castigo: le quitaron
el puesto que tenia; tal vez lo tuvieron un tiempo capturado, pero eso si, el castigo
mas grande, mds berraco que le pusieron, fue que lo llevaron por todo ese sector
de La Macarena de casa en casa, alli donde la habia embarrado, donde habia
molestado a la gente. Aqui a nuestra casa, el mismo viejo, el camarada
“Gratiniano” lo trajo un dia. Nosotros no sabiamos ni que ¢l era el comandante
del frente ni que traian a “Alejo” desarmado y todo en plan de castigo. El viejo se
estuvo por aqui sentado como dos horas charlando con nosotros, y el pobre
huevén del “Alejo” ahi parado, plantado no mas como haciendo guardia, pero sin
arma vy jsin nada! Es que para los guerrilleros no hay peor castigo que les quiten el
arma. Fue después que nos dijeron, que “Gratiniano” era el camarada mas duro
del frente y que a “Alejo” lo estaban castigando asi.

Todo este problema lo arreglamos porque nosotros ya sabiamos mds o menos
como se podia solucionar. Porque vea, cuando hace afios, por alld en el 87, en la
region mandaba otro frente, de no haber sido por las enseflanzas que nos dejo el
comandante “César”, nada hubiéramos hecho con este lio y minimo nos habria
tocado irnos. Lo que nos ensend “César” viene de esto: ocurre que una vez
tuvimos un problema con un vecino, de alli arribita no mas, y fue que mientras ese
hijuemadre nos estaba robando una madera, los marranos de su finca se nos
comieron un maiz que tenfamos sembrado. Entonces pues hicimos lo que habia
que hacer: fuimos a hablar con la guerrilla; pero el comandante de 4rea que estaba
por aqui se recargd hacia ¢él; se puso del lado del vecino. Y no nos daba la razon,
todo lo contrario. Ademas salié con el cuento que teniamos que pagarle una plata
a ese vecino. jAh, qué tal! ;Y antes que la guerrilla dizque haciéndonos pagar cosas
al viejo hijueputa ese! (...) Entonces nosotros le contamos todo eso al comandante
“César”, porque fue “César” el que nos dijo “no, eso no es asi, cuando hay un
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problema asi, ni por mas comandante que sea, ustedes pueden dejarsela montar asi
de feo.” Nos explicd que cuando pasa eso se busca a un comandante superior. Que
eso se arreglaba asi. ;Y vea! eso fue lo que hicimos nosotros con “Alejo”, porque
eso es una realidad. Al menos ahi solucionamos el problema con “Alejo”, ahi
mismo nos arreglaron el problema. Y no nos pasé nada, no nos la monté nadie
mas ni nada, y seguimos con nuestro ganadito, y ese es el que no nos dejé hundir
en estos dias, porque coca tenemos muy poquita coca. Por ahi el proximo ano es
que vamos a empezar a ver los resultados de lo que vamos a sembrar dentro de
poquito, apenas se meta el invierno, porque quien lo creyera, mucho se queja uno
del invierno pero la tierra se deja trabajar es en el invierno. Mds pasto para el
ganado, unas plataneras y pues si, los loros, los chigiiiros, los zainos y los micos nos
dejan algo de maiz y por ahi dos hectareas de coca. Todo eso es lo que se va a ver
en nuestra finca apenas apague un poquito mas el sol y se nos venga toda el agua
del mundo encima. Porque con el agua, los pastos, el ganado y la coca, por fin nos
vamos a lavar de todas esas deudas que nos dejo, como hace muchos afos, otro
mal negocio con esas benditas matas.

=  Caso dos. La finca

En medio de uno de los inviernos mas bravos que recuerde la regién, la compra de
una tierra en una vereda aledafia a El Socorro termind en un problema que
involucré al comprador, a la sefiora que vendié y a una comision de la guerrilla
que se propuso arreglar el problema. “Si eso no se armé un tierrero mds bravo -dijo
don Plinio- fue porque como no hacia sino llover lo tinico que habia era barro.” Don
Plinio, uno de los miembros del comité de conciliacién de la Vereda El Socorro,
me puso al tanto del lio que se formo y la siguiente es su narracion de los hechos:
Que dias ese muchacho que es calvo, “Cielorraso”, le compro a dofa Delia un
terreno en siete millones de pesos por alla en la vereda La Guamera. Le dio tres al
comenzar y le pidio un plazo para darle cuatro millones, en no sé qué tiempo (...)
en tal caso era pa’ un mayo que él tenia que darle esa plata. Yo creo es que después
de que a mi me den tres millones de pesos por una finca yo pierdo la posesion de
la finca, porque el que me pagd es duefio, y si tiene un plazo de por lo menos tres,
cuatro, cinco meses, tengo que esperar hasta que se cumpla ese plazo para que él
me pague.

Pero dofa Delia no quiso hacer eso. Cielorraso le dio los tres millones y como
seguro no le dio ahi mismo toda la plata, los siete millones, pues entonces dofa
Delia le meti6é ganado a la finca, cuando Cielorraso ya tenia sementeras sembradas.
El dijo: “yo compré eso, eso es mio. Y cuando cumpla el plazo yo le doy la plata a
la sefiora y listo.” Pero no; ella fue y al tiempo de haber vendido la finca le metio
ganado. El hombre tenia sementeras sembradas y de una vez el ganado fue y se
meti6 por todo lado y se harto hasta la ultima mata de yuca.
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Ahi fue cuando comenzo el berraco problema con esa compra. De todas maneras,
pasado el tiempo se cumplio el plazo y Cielorraso no pudo completar de pagar el
resto de la plata en Mayo, como habian pactado. Llamo a la cucha y le dijo “mire,
yo no le puedo reunir sino dos millones y medio, yo le doy eso, y apenas raspe la
coca que yo tengo le doy el resto de plata en julio.” La cucha le recibio los dos
millones y medio y esperé mas tiempo pa’ cobrar el resto de plata.

Cuando Cielorraso raspd y reunio la plata se dio cuenta que el ganado de dona
Delia le habia destrozado las sementeras, entonces ¢l le dijo a la cucha: “si usted
me paga 200 mil pesos por el dafio que hizo su ganado, yo le doy el resto de plata.”
La sefora dijo que no, que tenia que pagarle toda la plata. “Pero yo como voy a
perder el trabajo que le meti a la finca, ;quién me responde por el dafio? Usted me
hizo dafio con los animales, yo ya le habia dado plata, la finca era mia. Ya pasaba a
ser mia, usted tenia que esperar a que yo le diera el resto de plata.”

Pero no. Eso la cucha se torio, se puso toda berraca y fue y llamé a unos guerreros.
Cuando una mananita la sefiora aparecié en la casa de Cielorraso con cinco o seis
guerreros, cuando apenas en la casa estaban ordefando las vacas, desgranando el
maiz y se estaban preparando en la casa pa’ ir a fumigar la coca. Los recibieron y el
comandante preguntd por Cielorraso y le dijo al muchacho: “yo vengo a arreglar
un problema. Usted le debe a esta seflora millon ochocientos.”

;Puede creer semejante cosa! Cielorraso compro la finca por siete millones. Pago
tres y le quedaban cuatro. Luego no pudo pagar todo y entregd6 dos millones y
medio, entonces solo le quedaban por pagar millén y medio. Luego eso era lo que
él le debia: millon quinientos. Pero el comandante dijo: “Yo vengo a que le pague
a esta seiora millén ochocientos que usted le debe.” Entonces Cielorraso le dijo:
“no sefor, yo a ella le debo solo millén quinientos y ademas el ganado de la sefiora
me hizo un dafo en las sementeras y yo valoré el dafio por 200 mil pesos, entonces
yo le debo millon trescientos.” Dijo el comandante: “No sefior, la sefiora dice que
usted le debe millon ochocientos y eso es lo que le paga a la sefiora.” Cielorraso le
respondio: “No, pero jcomo es que yo voy a pagar lo que no le debo? Eso no es
justo, yo le debo a ella millon quinientos.”

Pero el guerrero nada, seguia parado sobre la banda y le dijo: “No sefor, le paga el
millén ochocientos que le debe a la sefiora y me firma este papel aqui
comprometiéndose a que en tal fecha usted paga esta plata.” Entonces Cielorraso
le dijo: “No, es que no le debo esa plata (...)”, el comandante le respondié: “;Que
no la debe? Usted dice que no la debe pero yo digo que usted la debe y tiene que
pagar.

;Y eso qué es!? ;Qué justicia es esa que uno le debe a una persona mas de lo que se
habia pactado? Si la cucha le hubiera dicho: “me debe cuatro millones”, ;tiene que
l
darle los cuatro millones? Eso no es justo, entonces es lo que yo me pregunto: cual
y
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es la justicia que hay entre la guerrilla (...) Pero Cielorraso esperd a que viniera un
comandante superior a una reunién que habia en la escuela y él le dijo: “camarada
me pasa esto y esto con un negocio que tengo. Unos guerreros fueron alld y yo

, ~ ”»
tengo que pagar mas de lo que debo y no me responden por el dano (...)" El
camarada le dijo: “no, usted le paga lo que le debe, por lo que hicieron el negocio y
listo, no mas.” Y bueno, arreglaron asi.

A los pocos dias llegaron los guerreros que habian ido a cobrarle el millon
ochocientos: “que la plata de la sefiora, que ya se habia cumplido el plazo”.
Cielorraso les dijo “aqui estd, le debo millén quinientos. Y doy millon trescientos
porque ella me hizo un dafio con un ganado.” Le dijeron: “no, usted le debe
millon ochocientos.” Y dijo: “no, yo no sé, yo le pago lo que le debo.” Y a lo
ultimo un guerrero le dijo: “bueno, pierda usted el dafo, paguele un millon
quinientos y dejen asi pa’ arreglar el problema.” El hombre perdio el dafio, le
entregd la plata y el problema quedé resuelto, ¢l con su finca y dofa Delia lo mds
de brava. Vieja descarada.

=  (Caso tres. La canoa

En agosto se iniciaba en La Macarena el tradicional torneo interveredal de futbol
que integra a toda la region en un vibrante campeonato de seis meses. Por lo tanto,
todas las veredas enviaban sus delegaciones a la cabecera municipal para participar
del desfile inaugural. A pesar de quedar a ocho horas por rio, y de tener que
sortear uno de los raudales del rio Guayabero, desde la vereda Regadales salié el
equipo de futbol para participar del campeonato. El Comité de Deportes comprod
la gasolina y pidié prestado la canoa y motor de La Junta para realizar el viaje.

El motor fuera de borda estaba en la cabecera de la vereda, en la canoa de don
Julio, el secretario de la Junta. Entonces los encargados del Comité de Deportes
tenian que ir por la canoa de don Julio y bajar en ella hasta donde estaba amarrada
la canoa de la Junta, cambiar de canoa y seguir su camino. Don julio habia
accedido a prestar su canoa para realizar tal operacion. Pero dado que la canoa de
don Julio era mas grande y rapida, decidieron no hacer el cambio de canoa y todos
los deportistas siguieron su camino en la canoa del sefior sin haberle consultado.

Al llegar al Raudal, ese cajén de piedra donde el Guayabero, entre paredes de
piedra, reduce su tamafo pero mantiene su caudal, supieron que “no estaba dando
paso”. Era tal la cantidad de agua que aun permanecia desde que inicié la
temporada invernal, que resultaba imposible pasar la canoa por él. Por lo tanto, la
canoa de don julio se quedd en el alto Raudal, los deportistas siguieron su camino
a pie por la trocha que comunica ambas bocas del Raudal, y en el otro costado
consiguieron a alguien que los llevara al pueblo, donde finalmente participaron del
desfile ese fin de semana.
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Cuando la delegacion se devolvid el dia lunes y llegaron al alto Raudal,
encontraron que el rio habia descendido y que las cuerdas con que estaba
amarrada la canoa no habian soportado el peso de ella y se reventaron. La canoa,
por lo tanto, se soltd y bajo a su libre albedrio por todo el cajon del Raudal, sorted
con suerte las piedras y se encallé en medio de una palizada a la margen derecha
del rio Guayabero. Alguien que vio la canoa aviso a los deportistas y tres de ellos
bajaron de nuevo con el motor en una mula para montarselo a la canoa y subirla
por el Raudal. Al ojo experto de Henry, quien habia manejado el motor durante el
viaje, el Raudal ya estaba dando paso y era posible subir la canoa por ¢él. Con tan
mala suerte que la fuerza del rio, en el primer intento por subir la canoa, le dio
vuelco a esta, la estrell6 contra una roca y la partio en mil pedazos. El motor,
aunque se salvd, tuvo considerables dafios. Pero afortunadamente tanto Henry
como sus dos ayudantes salieron ilesos del accidente.

Cuando los deportistas pudieron llegar a la vereda y se conocio la noticia, surgio
una duda entre la gente de la comunidad: ;Y quién va a responder por la canoa de
don Julio y el motor de la Junta? Por esos dias habia reuniéon de Junta y durante la
asamblea se discuti6 el accidente. A pesar de que la guerrilla estaba por la region,
fue durante el desarrollo de dos reuniones de Junta que se lleg6 a un acuerdo final.
Las posiciones que habia eran las siguientes:

1. Que la canoa y el motor la pague toda la comunidad, aportando cada
afiliado a la Junta una cuota extra de dinero.

2. Que la canoa y el motor lo pague la Junta con los recursos que recogia de la
madera y las cuotas de los afiliados.

3. Que la canoa y el motor la pague el Comité de Deportes, pues fueron ellos
los que viajaron al pueblo.

4. Que la canoa y el motor los pague Henry, ya que fue él quien manejo el
motor todo el viaje. Ademas, ¢l habia decidido seguir con la canoa de don
Julio, sin haberle pedido permiso y fue él quien, ademas, asumio el riesgo
de subir la canoa por el Raudal.

La primera opcion fue rechazada duramente en la asamblea. Lo mismo que la
segunda, porque en ultimas involucraba a toda la vereda en el pago de un dafno
que fue culpa de unos pocos. La tercera opcién fue objetada por los miembros del
Comité de Deportes, porque segin ellos si el Comité representaba a toda la
comunidad, pues todos sus representados deberian apoyarlos. La ultima opcion
dividio a los miembros de la comunidad, pues aunque se asegurd que el gran
responsable era Henry, se sabia que ¢l no estaba solo, por lo tanto no se podia
dejar solo.
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El arreglo del problema no recurrio al Comité de Conciliacién, pues dado que
involucraba a gran parte de una comunidad, sélo en asamblea podia resolverse. No
se recurrio a la guerrilla, porque las reuniones que estaban programadas en la
Junta tuvieron un espacio para solucionar el problema y no dejarlo “en el aire”.
Durante las asambleas, a pesar del desorden, todas las personas que alzaban la
mano podian hablar segiin el presidente de Junta iba otorgando la palabra. Luego
de escuchar las opciones que se numeraron anteriormente, aparecié una nueva
que fue sometida a votacion y logré ganar por mayoria. Alguien propuso que, dado
que Henry era el gran responsable por haber violado el acuerdo con don Julio, y
luego fue él quien tomo la decision de arriesgarse por el Raudal, asi que ¢l debia
pagar la mitad. La otra mitad debia ser asumida por el Comité de Deportes, pues
ellos iban con Henry, no lo detuvieron e incluso lo apoyaron.

Asi se hizo. En un acta firmada por los responsables se comprometieron a pagar las
sumas del arreglo del motor y la compra de la canoa. Fijaron las fechas de los
pagos, y mientras se compraba la canoa, don Julio pudo usar la canoa de la Junta.
En diciembre de 1998 el problema qued¢ finalmente resuelto cuando a don Julio
se le entregd una nueva canoa y cuando se reparo el motor de la Junta. La Junta,
para evitarse nuevos problemas, decidi® vender tanto la canoa como el motor,
porque nunca nadie respondia por ellos y se prestaban para peleas y problemas.

Segunda parte. El Justo Comunitario

Estas situaciones que he expuesto como casos son reconocidos -y llamados- por
las comunidades como problemas a los que se adjudica un nombre propio que les
caracteriza: “el problema del camino”, “el problema de la cerca”, “el problema del
ganado”. En la region sus habitantes reconocen un problema cuando sucede un
conflicto entre personas que supone o bien la violacion a una norma de
convivencia comunitaria (uso de aguas y caminos, participacién en trabajos
comunitarios), o el choque de uno o mas intereses que reivindican para si la
justicia de sus demandas (el pago justo por un trabajo, la restitucion de un bien).
En suma, los problemas son problemas cuando se tratan de disputas que tienen
una fundamentacién normativa (Santos 1991) y donde siempre (y ese siempre es
una condiciéon clave que debe subrayarse) se recurre al criterio “lo justo” para
reclamar sobre el actuar propio y de otros.

Pero antes de detallar algunas condiciones de ese justo comunitario, bien cabe
aclarar que para la identificacion y definicion del ambito juridico existente en La
Macarena, mas alla de la esfera estatal de la normatividad y del litigio, han sido dos
las propuestas tedricas que me resultaron pertinentes para plantear una
metodologia de definicion y analisis: la teoria de los campos de Pierre Bourdieu
(2000) y la perspectiva del pluralismo juridico que trabaja Boaventura de Sousa
Santos (1991, 2001). La teoria de los campos sociales me ha permitido identificar
el cardcter dinamico de la relacion entre la guerrilla y las comunidades en la
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configuracion de un campo juridico en donde ambos agentes, y sus practicas, han
dado forma a una serie de pautas de las cuales se ha establecido el sistema juridico
local (al respecto puede verse Espinosa 2009). La perspectiva de Santos, por otro
lado, me ha permitido comprender y aprehender el sistema juridico como sistema,
en la medida en que este autor, ante la cuestion de la especificidad de la mirada
sociojuridica sobre aspectos de la realidad cuya fundamentacion normativa no
necesariamente se encuentra ligada a la jurisdiccion oficial, propone una
definicion de derecho que lo contempla como

el conjunto de procesos regularizados y de principios normativos considerados
justiciables en determinado grupo que contribuye para la creacién y prevencion de
litigios, y para la resolucion de éstos a través de un discurso argumentativo de
variable amplitud, apoyados o no por la fuerza organizada. (Santos 1991:77)
(Subrayados fuera de texto original)

Ahora bien, retomando la descripcion del justo comunitario, éste es el criterio
normativo fundamental del que se derivan -en consecuencia- las normas de
convivencia de las comunidades; es bajo este criterio que las acciones juridicas de
la guerrilla, de las Juntas de Accion Comunal o de las instancias del estado que
intervienen en zonas campesinas, se asumen como legitimas o no por las
comunidades. Es en suma el méaximo criterio que define cuando hay o no
conflictos, sobre éste se reconoce la justicia de los procedimientos para la
resolucion de los problemas, asi como la justicia en la solucion a que da lugar. De
igual forma, el justo comunitario previene futuros conflictos al fijar los
lineamientos de accién, transaccién vy negociacion que deben seguir los
campesinos. Lo justo es el principio moral que legitima y fundamenta las
actuaciones, decisiones, normas y leyes de la justicia local, pues dicho criterio le da
validez a cada uno de ellos.

Por ejemplo: cuando en la vereda El Socorro uno de sus mas viejos habitantes,
Leonardo, le cerro el paso por un camino real a don Saul (Ruiz y Espinosa 2001),
don Plinio -integrante del comité de conciliacién- se indigno porque “la ley dice
que un camino real no se puede cerrar y que un camino después de diez arios de pisado se
convierte en camino real’. Don Plinio invocd una “ley”, que a la hora de ser
consultada no se puede buscar en un libro de leyes, porque dicha ley no se
reconoce asi en La Macarena; es una ley que se confunde con la idea de un valor,
pues se ha afianzado en la costumbre y ha sido heredada por medio de la tradicion.
Nadie sabe de donde viene, quién se la invento, pero es la ley, y hay que respetarla.

Cuando he hablado con campesinos y campesinas sobre la ley, las leyes
campesinas, “sus versiones sobre ellas”, construyen una narrativa que por lo
general, en todas las personas, empieza con la aseveracion “trodo el mudo sabe que
la ley (...)” Y todo el mundo sabe que la ley proviene de lo que es justo y que por lo
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tanto, debe ser defendida.® Resulta entonces que para consultar dicha ley, o
cualquier ley campesina, hay que remitirse a la experiencia concreta, a las
costumbres y a la raigambre que guarda muy bien dichas leyes en su tradicion oral,
pues la ley corresponde a la interpretacién de lo justo a través de un discurso
argumentativo, que segun la definicién de Santos es de variable amplitud. En
ocasiones las leyes que estructuran la justicia local, se hace objetiva en un litigio:
alli es donde existe, hace su aparicion o incluso se puede crear. Para hacer cumplir
una ley, se recurre a una serie de procesos regularizados que se pueden apoyar o no
en la amenaza del uso de la fuerza, es decir la guerrilla.

En el caso que antes comenté, don Saul no invocéd a la ley para solucionar el
problema del camino. Recurrio a la guerrilla para mostrarle los danos que le
causaba la accion de Leonardo y adujo que ese camino siempre habia estado
abierto. Leonardo invocaba su derecho de propiedad: “por donde pasa el camino es
mi finca”, y de intimidad: “no es bueno que mi finca la crucen tantos caminos”. ;De
donde provienen esas concepciones sobre lo justo y la ley! Es mads: jcuales son las
“leyes”, las normas y las instancias que deben proteger lo justo, defender la ley y
crear las normas! La discusion juridica al respecto, sin remontarse al eterno debate
juridico entre naturalistas y positivistas, la trabajo a partir de una concepcion
amplia de derecho consuetudinario, segiin las costumbres, que se estructura a
partir de las creencias y mecanismos heredadas de la tradicién y racionalidad
campesinas.

Los principios de conducta, sobre los que se establecen tanto las leyes como las
normas de convivencia en La Macarena, corresponden, entre otras cosas, a
criterios universales de justicia y moral que el Naturalismo juridico entiende -
segun explica Oscar Mejia- como “asequibles a la razon humana y cuya existencia
es independiente de 6rganos o de personas” (2001:49). Por lo tanto, y teniendo en
cuenta la anterior premisa, la nocion de derecho se establece teniendo en cuenta
que “un sistema o una norma no pueden ser reconocidos como juridicos si
contradicen aquellos principios morales o de justicia” (Mejia 2001:49). Y la forma
como entiendo y trabajo el concepto de derecho existente en La Macarena estd ain
mas relacionado con los valores morales y de justicia, pues, como se vera mds
adelante, la practica juridica de la region se fundamenta principalmente en ellos.

¢ Carl Schmitt, en su libro Legalidad y Legitimidad (Mimeo S.F.) realiza un analisis historico de la
concepcion social sobre la “ley”. Resalta que en el siglo XIX, durante las monarquias
constitucionales, valia el concepto de Ley en sentido formal como “una representacion adoptada
con el concurso de la representacion popular” (25). Identidades simples en la ciencia del derecho
remiten el concepto de “derecho” a “ley”. Por lo tanto, dice Schmitt, “ley en sentido material es
una norma juridica o un precepto juridico, una determinacion de “lo que debe ser derecho para
todos. La ley formal contiene un precepto juridico no confundible con un mandato cualquiera”
(26). Aunque en La Macarena no se conocen las leyes como leyes formales, cabe el anterior
andlisis para entender la fuerza que juega la ley como fundamento normativo y de conducta que

nace, entre otras cosas, de la voluntad popular.
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Esos principios morales, que para el caso en cuestion pueden entenderse desde esa
concepcién universal mencionada, en su desarrollo histérico y su adaptacion
cultural en La Macarena pueden dar pistas para comprender la naturaleza del justo
comunitario. La racionalidad campesina y las condiciones sociales de la region han
dibujado una idea que don Plinio reclamaba como lo justo. Y de lo justo se
desprende el discurso de lo legal, no en términos formales del derecho positivo,
sino en términos bastante coloquiales y autdctonos de represtacion de lo justo
como lo legal, que establece asi los parametros del derecho consuetudinario. Para
entenderlo mejor, en una oportunidad le pregunté a El Pollo, presidente de la
Junta de Accion Comunal de la Vereda El Socorro, qué era una ley, y respondio:

La ley es muy importante, pero las leyes varian de acuerdo a las situaciones. Porque si
usted ve que una persona se roba una cosa, primero se analiza por qué se la robé: por
necesidad, por vicio o por costumbre. Entonces hay que manejar esas tres opciones. Si la
persona se tobé una gallina, pero se la robé porque tiene a los hijos y la mujer aguantando
hambre, entonces yo digo que no se le puede apretar toda la ley como es. Pero si ya lo
hace por costumbre, por wicio, esa ya es otra cosa. Las leyes son de acuerdo a las
necesidades de las personas. Para mi eso es una ley.

A diferencia de las leyes del derecho oficial, la ley en La Macarena no esta escrita.
Le plante¢ eso a don Vicente, joven campesino nacido en La Macarena, quien
respondiod que, a pesar de no estar consignada, “en esta dreas, se sabe que esa es la ley
que manda, asi no se haya escrito ni nada. Se reconoce”’. Cuando estaba recogiendo
los testimonios sobre el caso “El Comandante”, durante la entrevista que hice a
dofia Tamara, ella reclamo el derecho a respetar lo justo, como una moral
universal, y a cefirse a lo legal, como un valor particular, pues retomando a don
Vicente, las leyes son tales, y lo “justo” es justo, porque se reconocen. Decia dofa
Tamara, refiriéndose al guerrillero que amenazé con desterrarla a ella y a su
familia:

Ese comandante guerrillero despaché gente de la region, "que se tenian que ir, que no sé qué
mds (...)” Porque no estaban de acuerdo con él. Pero es que uno en estd regién no puede
pretender que todo el mundo piense igual. Que si por lo menos el comandante dice: “tienen que
hacer tal cosa” y uno piensa “pero cémo vamos a hacer tal cosa si eso no es justo, eso no es
lo legal’. Y nomds porque uno no estaba de acuerdo con él tenia que ir empacdndose las
maletas dizque pa’ irse. No sefior.

Tercera parte. La fuerza de la ley

Si bien es posible asumir una serie de valores universales que tienen su versién en
La Macarena, para comprender esa version y su papel en el origen y estructura del
justo comunitario, de la legalidad alli vigente, el aspecto historico que le constituye
tiene mucho que ver con aquellos valores sociales y politicos que las FARC
proclaman, no sélo como organizacion insurgente revolucionaria, sino también
como justos. Valores que, en ocasiones, respetan y se corresponden a las
necesidades de los campesinos. Las acciones de la guerrilla -en términos de
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resolucion de conflictos, de control social y de normatividad comunitaria- son
legales en la medida en que se cifan, defiendan y hagan respetar lo justo. Décadas
de marginalidad y exclusion, de violencia politica y trabajo politico de las FARC en
la zona; décadas de conflictos sociales irresueltos y agravados por la militarizacion
de las relaciones entre el estado y la sociedad civil, agravados aun mds por la
estructura de inequidad agraria en el pais, han significado que al justo comunitario
se le adscriban valores politicos que le imprimen una particularidad especial: no es
un justo comunitario que se preocupe Unicamente por la convivencia comunitaria,
sino que es un justo comunitario que trae consigo una serie de valores -de caracter
politico- que reivindican la justicia social.

Hecha esta salvedad, para quien quisiera ahondar mads en los valores politicos de la
sociedad regional, los trabajos de Molano (1989), Cubides (1986 y 1999); Ruiz
(2002) y Espinosa (2003) pueden ofrecer pistas al respecto. Que en cuanto a
posibles vias para comprender los valores juridicos de la sociedad regional, en
particular la naturaleza del justo comunitario, es posible encontrar pistas claves en
aquellos aspectos de la teoria juridica que definen una serie de “reglas primarias de
obligacion” propias de sociedades que no cuentan con legislatura, tribunales o
funcionarios. Como he expuesto antes, en La Macarena existen leyes, instancias
para la resolucion de conflictos y personas idoneas para este trabajo. Pero antes de
que este sistema local tomara forma, cuando los campesinos apenas empezaban a
poblar la Sierra de La Macarena a mediados del siglo XX, normas de este tipo que
eran respetadas y hechas respetar fueron el primer paso hacia la construcciéon del
sistema juridico regional. Sobre estas normas primarias sefiala H.L.A. Hart que

existen ciertas condiciones para que una sociedad conviva en virtud de dichas reglas.
La primera de ellas es que las reglas tienen que restringir, de alguna forma, el libre
uso de la violencia, el robo y el engafio, en cuanto a acciones que los seres humanos
se sienten tentados a realizar, pero que tienen que reprimir. (Hart 1995:113 en Mejia

2001:63)

Las mas sencillas normas de convivencia comunitaria, que bien pueden ser
homologadas a una serie de reglas primarias de obligacién que constituyen un
conjunto de normas para la vida comunitaria (que adquieren la connotacion local
de “ley”) en razén a que ellas corresponden a un cimulo de consideraciones
generales, puntos de vista socialmente compartidos y con un marcado caracter
regional (es decir, con caracteristicas locales propias). Este tipo de normas son
reconocidas y aceptadas por la cultura campesina como la version operativa del
justo comunitario: es justo cumplir con las normas y principios que aseguran la
vida social. A este tipo de consideraciones generales y puntos de vista u opiniones
comunmente aceptados se les conoce como topois, segiin reconstruye esta nocion
griega Santos para analizar la base fundamental de la normatividad vigente en las
comunidades marginales que este autor analizé en Brasil. Dice Santos que
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Los topoi se caracterizan por su fuerza persuasiva y no por su contenido de verdad.
Hacen referencia a lo que es conocido (...) pero el conocimiento que transmiten es
profundamente flexible y moldeable ante los condicionamientos concretos del
discurso y tema tratado (1991:32).

Lo justo, y las sucesivas leyes que de él se desprenden, son el principal topoi ético-
juridico sobre el cual se entienden, previenen y resuelven los conflictos en La
Macarena. Pero ;sé¢ de qué leyes se estd hablando alli? Cuando preguntaba a
campesinos sobre la existencia de las leyes en La Macarena, sus respuestas permiten
relacionar dichas leyes a las reglas primarias y a una serie de reglas secundarias que
vienen siendo aquellas normas que han sido inventadas por las comunidades, o
que ha traido la guerrilla. Cuando se trata de normas para el funcionamiento de
las Juntas, las reglas para los trabajos comunitarios, muchas de las normas quedan
consignadas en los libros de las actas. Y, teniendo en cuenta, que tanto la Junta
como la Vereda y la Comunidad parecieran confundirse, el ejercicio de consignar
en un libro cierta normatividad implica un primigenio rasgo de codificacion no
solo para la Junta, como organizacion, sino para toda la comunidad de una vereda.
Teniendo en cuenta la amplia gama de leyes que pueden existir, pregunté a El
Pollo cuales eran las Leyes de La Macarena:

Pues cada Junta en eso es auténoma, porque vea: los linderos se sabe que la ley dice que cada
vecino tira medio lindero y pone la cerca de su parte. Esa es la mediania. Entonces segiin los
estatutos de cada Junta, las normas de convivencia se acuerdan en una asamblea. Digamos:
usted hace una reunion, retine a los afiliados de una comunidad, y dice “vamos a poner esta
forma de hacer las cosas” ;Si? Por ejemplo: “al que no venga a las reuniones 2, 3 wveces le
sacamos multa.” Entonces se hace una reunién para que la gente esté o no de acuerdo.
iEntonces qué sucede?, que entre la misma comunidad se pueden hacer, formar leyes para
regir la misma comunidad pero que todo el mundo esté de acuerdo. Digamos otra cosa: todo el
mundo sabe que un camino real lo limpia el duefio de la tierra. Digamos que si por mi tierra
pasa un camino de éstos, yo por ley tengo que limpiarlo porque lo necesita mds de una
persona. Pero, usted puede hacer una reunion para dialogar con la gente y ponerse de acuerdo
si lo limpia cada dueiio de predio o lo limpian entre todos. Ese es un acuerdo que puede
variar las leyes, puede variar las formas de wver las cosas, de hacer las cosas. Las leyes se
pueden poner, no tanto como estdn escritas, sino a beneficio de todos, en comiin acuerdo, para
que todos estén contentos. Esa es la forma de manejar una comunidad, de manejar las leyes
de una comunidad. No a criterio de solo dos personas, sino a criterio de todos.

El testimonio de El Pollo deja ver varias condiciones y situaciones de la realidad
juridica de La Macarena. La primera de ellas es que dicha realidad puede ser
entendida como sistema juridico en la medida en que incorpora normas
complementarias a las reglas primarias. Siendo asi, este sistema juridico ha
solventado los defectos que existen en las formas de control social que funcionan
solo con reglas primarias. Dichos problemas requieren diversas formas de
complementacion normativa para ser superados, pues puede suceder que ante las
dudas sobre las reglas y sus alcances no habrd procedimiento alguno para
solucionar esas dudas, es decir, habria falta de certeza (Mejia 2001:64). Un defecto
observado en sociedades que funcionan con solo reglas primarias, es el caracter

Dialogos de Derecho y Politica \\| Numero 3\\ Afio 1\\ ISSN 2145-2784 \\ Enero - Abril de 2010



104

estiatico de éstas. Sefiala Mejia que “en tal sociedad no habra formas de adaptar
deliberadamente las reglas a las circunstancias cambiantes porque la posibilidad de
hacer esto presupone la existencia de reglas de un tipo diferente a las reglas
primarias de obligacion” (2001:64). Otro defecto que identifica Mejia es

la ineficiencia de la difusa presién social ejercida para hacer cumplir las reglas.
Siempre habra discusiones sobre si una regla ha sido admitida o no violada, si no
existe un organo especial con facultades para determinar en forma definitiva el

hecho de la violacion (2001:64).

El remedio para una solucion de éstas, segin propone Hart, “consiste en
complementar las reglas primarias de obligacién con reglas secundarias que son de
un tipo distinto.” El papel de la Junta es clave para hacer de las reglas secundarias
algo variable y justiciable. El testimonio de EI Pollo estipula que “la ley dice que
(..)”, teniendo en cuenta que “un acuerdo puede wvariar leyes” y que entre la
comunidad “se pueden hacer leyes.”  Cambiar las leyes implica la existencia de reglas
de cambio, porque tal y como decia El Pollo, “las leyes varian de acuerdo a las
situaciones”. Ello porque la validez de la ley no es la ley en si misma, por lo que esta
no se debe obedecer gratuitamente. Entre lo justo y la ley existe una frontera
variable, como se ha visto, donde seguin la circunstancia el justo comunitario no se
agota en sus leyes.

Este esquema de andlisis permite identificar otra serie de circunstancias en el
sistema juridico de La Macarena. Por ejemplo: la forma mas simple para remediar
la falta de certeza es la introduccion de lo que Hart llama reglas de
reconocimiento, en donde una de sus formas puede ser la existencia de un
documento publico que consigne y autorice una serie de leyes. En la medida que
en La Macarena han aparecido reglas de reconocimiento, en algunos casos escritas
en un documento de la Junta, su escritura ayuda a la posterior adaptacion de éstas.
Como sucedié en el problema del camino entre don Saul y Leonardo, en donde El
Pollo identificd un interesante problema de interpretacion juridica que dio lugar a
cambios en la ley. Dijo este presidente de Junta:

Lo que pasa es que muchas veces la ley, la forma de la ley es una y la forma de interpretarla es
otra. Porque si de pronto usted tiene un problema y viéndolo segiin la ley, el problema hay que
arreglarlo de una forma basado en ella. Pero si nos apartamos de la ley y nos vamos a lo que es
la humanizacién, a lo justo, a los beneficios para que la gente esté cémoda, ahi es donde se
encuentra uno con otras cosdas. Porque si digamos una de las personas que pertenece al Comité
y ve que hay el problema de un camino: que por donde pasa hay mucha agua, pero que si le
damos la vuelta y lo metemos por la finca del vecino, un trazo seco, queda bueno. Entonces

T Aclara Mejia que “el remedio para la cualidad estatica del régimen (...) consiste en lo que Hart
llama reglas de cambio. La forma mas simple de tal regla es aquella que faculta a un individuo o
cuerpo de personas a introducir nuevas reglas primarias para la conduccion de la vida del grupo y
a dejar sin efecto las reglas anteriores. Tales reglas de cambio pueden ser muy simples o muy
complejas, las potestades conferidas pueden ser limitadas o ilimitadas y las reglas pueden definir
en forma mds o menos rigida el procedimiento a seguir en la legislacion.” (2001:64).
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uno no busca tanto desfavorecer a nadie ni perjudicarlo, sino que la persona afectada no tenga
tantas dificultades. Y el vecino, que tiene cientos de hectdreas en tierra baldia, ;Por qué no le
va a ceder un pedacito de tierra al otro? Y uno sabe que un camino de mds de diex afios se
deja, pero uno sabe que si un camino tiene un paso malo y se puede evitar, pues légico que la
ley obliga a respetar el trazo original; pero légico que si se ve que hacerle un favor a otra
persona no es malo, por qué no ceder un pedazo de tierra que nadie se la va a llevar (...)

La fuerza de la ley, como se ha visto, genera conflictos, porque una interpretacion
directa sin tener en cuenta el contexto puede perjudicar mds que ayudar a una
comunidad. La ley se invoca en La Macarena en palabras de “eso es lo legal”
cuando respeta el criterio de lo justo y no sélo para reclamar un derecho, sino
también para hacerlo respetar. En un caso como el del camino, donde “todo el
mundo sabe que la ley dice que un camino necesita diex aiios para ser camino real”, eso es
“lo legal”. Pero en ese caso lo legal no corresponde a lo justo, puesto que en aras de
respetarlo y defenderlo se perjudica a alguien; en este caso una nueva
interpretacion, o adecuaciéon de la ley es requerida. ;Cémo proceder? ;Cual es la
autoridad que decide el cambio? En ocasiones las Juntas logran convencer a las
personas sobre la necesidad de cambiar su actitud, y sobre la marcha una ley. En
otras ocasiones lo hacen amparadas en la autoridad que la guerrilla les ha cedido.
Aunque en otras oportunidades, la mayoria de veces, la guerrilla es la encargada de
hacer respetar “lo justo” por medio de una adaptacion de “la ley”. Al respecto
coment6 El Pollo:

“(...) cuando la gente no quiere arreglar y se ponen a decir “Ahh, que me andan por mi tierra,
que me la pisan (...)” entonces llega la guerrilla y dice “me dejan el camino por aqui” y estén o
no de acuerdo se hace. Y ese es el problema, que hay gente que no le gusta ceder en beneficio de
otro, apegdndose a la ley: “por ahi no es el camino.” Pues légico que no es, pero uno no busca
tanto que la ley no se cumpla sino que la persona no quede perjudicada. Esa es mi forma de
ver las cosas.

Cuarta parte. Normas de la justicia local

En este ultimo apartado me propongo exponer unos aspectos importantes en la
configuracion normativa de La Macarena. Alli la presencia de la guerrilla ha
incorporado nuevas normas para la vida en las comunidades, que en estricta jerga
juridica constituyen reglas secundarias, que en ocasiones sirven de refuerzo a las
reglas primarias de obligacion. Ante la posibilidad de una falta de certeza, el no
contemplar mecanismos certeros para hacer cumplir las normas y respetar la ley,
ha llevado a que la guerrilla refuerce, entonces, el respeto por las normas de
convivencia en reuniones, por medio de panfletos y comunicados que en
ocasiones son pegados en puertas de cantinas, escuelas y casas. Segan Alfredo
Molano,

los actos arbitrarios de los comandantes en relacién con la poblacion civil también
han disminuido a partir de la creacion de normas que deben aplicar a todos los
conflictos que se presenten en la comunidad (2001:331).
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Sobre estas normas que trajo la guerrilla, dice El Pollo, que “ademds de la
prohibicién de la caza y pesca ellos han dicho no robar, no pelear; vivir mas o menos en
armonia. No fumar vicios narcéticos. Eso es lo que han mandado.” Cuando discuti con
don Vicente las normas existentes en las comunidades, las relaciond directamente
con la guerrilla, pues la guerrilla es la tUnica capaz de castigar a los que son
culpables de ir en contra del orden establecido. Sobre las normas, comenté:

“No robar, no pelear, no abusar de las nifias, todo o que no sea en bien para la comunidad,
todo lo prohibe la guerrilla. Estd prohibida la pesca, estd prohibida la caceria, la tumbada de
palos pa’ la sacada de la madera; estd prohibida la tumbada de harta montaia; la sembrada
de coca también (...) ya los que tienen cultivos suficientes, no pueden sembrar mds coca. Ellos
lo mandan a uno a que siembre comida, tenga animales (...) que no wviva solo de la coca,
porque ellos le dicen a uno que la coca manana se acaba, o ellos la piensan acabar o algo.”

Los campesinos en su narrativa no encuentran diferencia entre normas y leyes.
Una norma es sencillamente una ley, pero las leyes no son todas iguales y las
normas —-para convertirse en ley- requieren de la fuerza del reconocimiento y de la
tradicion. Durante mi trabajo he identificado cuatro grupos de leyes en La
Macarena:

1. Las leyes que encarnan las reglas primarias de obligacién y que son de
caracter universal (no robar, no matar, no violar...)

2. Las leyes “que todo el mundo sabe”; la ley propia del derecho
consuetudinario que, como norma secundaria, pertenece a la tradicion
campesina: la ley de los caminos, de la mediania para los linderos (...)

3. Las leyes como producto de las normas que inventan las Juntas para la vida
en la vereda y trabajo comunitario, es decir: las normas de convivencia.
Estas se conocen como normas en el momento de establecerlas, escribirlas y
difundirlas. Pero una vez ha calado en la conciencia de la gente, esas
normas se reconocen como leyes. Asi por ejemplo, pagar una multa por no
ir a una reunion de la Junta o asistir a una jornada de trabajo, que en
principio se consign6 como una norma en el libro de actas, es una Ley.

4. Las leyes de la guerrilla, de las que hacen parte los controles ambientales
(no cazar animales grandes, no talar mas all4 de un determinado numero de
selva), econdmicos (por cada hectirea de coca, una de cultivos de pancoger)
y de seguridad (no transitar de noche por caminos, no recibir personas
desconocidas). Toda orden de la guerrilla se hace ley de inmediato.

A varios campesinos les pregunté, indistintamente, sobre la existencia de reglas,
normas y leyes en La Macarena. A pesar de la diferencia en la pregunta, todos
coincidieron en las respuestas: es ley, norma y regla no pescar, no talar, no matar,
no robar etc. Las diferencias que existen entre estas leyes, segiin se comprendan sus
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diferencias a partir de los testimonios de los campesinos, pueden establecerse
teniendo en cuenta su origen: las hay universales, consuetudinarias, comunitarias y
guerrilleras. En segundo lugar, otra diferencia radica en su condicion como leyes
punibles, es decir, que sean objeto de sancién. A excepcion de las leyes
consuetudinarias (del segundo tipo), el resto contemplan las sanciones impuestas
por la guerrilla (multas, trabajos comunitarios, decomisos; el destierro o incluso la
muerte) o sanciones avaladas por ella para el caso de un incumplimiento a las leyes
comunitarias.

Don Vicente aclaré6 que la comunidad también prohibe muchas cosas que la
guerrilla prohibe. Asi que le pregunté que ante esas dos prohibiciones la gente cudl
acataba mas: la de la Junta o la de la Guerrilla. A raiz de su respuesta se puso en
evidencia el juego de legitimidades y reconocimientos que hay entre los
campesinos, hacia la Junta y hacia la guerrilla. Dijo don Vicente:

prdcticamente se acata por parejo, porque de todas maneras ellos (la Junta) también son
autoridad, y pues esa autoridad viene pues del gobierno y la guerrilla pues la apoya
también. Guerrilla y gobierno apoyan la Junta.

El testimonio de Sacoe’plomo, un campesino que vive a orillas del rio Lozada, en
La Macarena, complementa las anteriores versiones al proponer que las normas de
la guerrilla son leyes que se expiden en las reuniones que la guerrilla hace con la
comunidad.

Las normas que pone la guerrilla, serian, digdmoslo, como unas leyes, medidas que ellos toman.
Tanto como dicen hacer unas cosas como dicen no hacer otras. Porque por ejemplo: a que dias
estuve en una reunion donde prohibian la caza, pero que pescado podiamos sacar el que
quisiéramos. Que comiéramos el que quisiéramos, pero no para vender. Pero ya hoy la razén es
otra. Ya dijeron que no se puede pescar mucho, ni siquiera pa’ uno comer. Ellos nos dicen eso
por medio de reuniones, en una reunion de la comunidad.

Con Richard, un habitante del alto Guayabero, discutimos acerca de las leyes y las
normas que trae la guerrilla. Richard entiende las normas como prohibiciones,
algunas de las cuales coinciden con las politicas ambientales que organizaciones
campesinas de la region, ASCAL y ACATM,® implementan en las veredas afiliadas
a su organizacion.
Las normas de la guerrilla son normas que una gente conoce como la “ley del monte”, que son
precisamente comunicados que saca la guerrilla en las cuales se prohibe pescar en determinadas
dreas o pescar para el comercio. Ademds que eso ha sido una solicitud incluso de la misma
comunidad, porque hay gente que se dedica vinica y exclusivamente a la pesca, lo mismo que a

la caceria. Hay gente que lo hacia como si nada, cazar por que si. Y ademds, digdmoslo asi, la
gente se ha ido organizando, no de lado de la guerrilla, sino en ONG y ha tomado igualmente

¥ Asociacion Campesina Ambiental de los parques Tinigua y Macarena. ONG conformada por las
veredas del alto Guayabero que nacié como una escision de ASCAL-G, Asociacién Campesina
Ambiental de las riberas de los rios Lozada y Guayabero.
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estas mismas medidas. Por ejemplo controlar la tala indiscriminada de bosques, la
contaminacion, la pesca. Sin embargo, la misma guerrilla que a veces impone esas medidas,
también las viola; y esa ha sido una de las quejas permanentes de la comunidad, porque dicen
que la guerrilla prohibe talar mds de cinco hectdreas, sin embargo ellos llegan y talan 100, 200
hectdreas, entonces la gente siempre se queja de que si ellos imponen esas medidas que
igualmente las cumplan de alguna manera. Igualmente con la caceria, durante un tiempo a
todo lo que se iba moviendo ellos le iban tirando. Pero igualmente cuando habia ese tipo de
quejas en las reuniones de Junta ellos aceptaban las criticas e iban corrigiendo algunas cosas.
Yo creo que también la comunidad misma les ha ido ensefiando un resto de comportamientos, y
de ahi pues han tomado ellos esas medidas.”

Se tiene entonces que, a partir del criterio de lo justo, de las leyes que existen en
La Macarena, y de las normas que tanto las Juntas como la guerrilla han
establecido, son estas dos instancias -Juntas, y cada vez con menor frecuencia la
guerrilla- los encargados de arreglar problemas en las zonas rurales (alli donde el
derecho oficial no llega) segin se entiendan éstos como conflictos que
comprometen, de alguna forma, el sentido de lo justo, el caracter de las leyes y lo
establecido por las normas.

? Algunas de las criticas de los campesinos a la guerrilla entran en el orden de la “autoridad
moral”, pues la guerrilla en ocasiones prohibe conductas para los campesinos que no
necesariamente son cumplidas por la misma guerrilla. “Quien tiene derecho a imponer la ley
prueba con ello que estd capacitado para hacerlo (...) Despreciamos al sacerdote que predica en
contra de sus propias convicciones, mas admiramos al juez que, con plena conciencia de su
mision, sigue su camino rectamente sin dejarse arrastrar por las pasiones.” Gustav Radbruch.
Manual de Derecho. Citado por Carl Schmitt en: Legalidad y Legitimidad. Op. cit. pag. XII.
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Resumen

Este articulo aborda el tema de la propiedad colectiva de la tierra de las
comunidades afrodescendientes de la Cuenca del Pacifico colombiano,
particularmente de la zona del Bajo Atrato, enmarcandolo en un contexto de
conflicto armado e implementacion de proyectos estratégicos de gran impacto en
el cual se circunscribe dicha subregiéon. A través del mismo, y luego de considerar
la propiedad colectiva de la tierra como un derecho adquirido de las ya
mencionadas comunidades, reconocido legal y constitucionalmente, se enuncian
las condiciones adversas que lesionan el ejercicio pleno de dicho derecho por parte
de sus titulares, en relacion con el creciente interés de aquellos actores
econémicos, palmicultores principalmente, que han puesto sus ojos en dicho
territorio.

Palabras clave: Cuenca del Pacifico colombiano; Bajo Atrato; propiedad colectiva
de la tierra; conflicto armado; megaproyectos; palma africana.
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Atrato, mas alla de la extension del conflicto armado: derechos colectivosy
. , . . o
cultivos extensivos en un escenario de confrontaciones

“El Pacifico ha sido integrado al mapa de guerra,

porque es a sangre y fuego como se han construido capitalismo y Estado en Colombia.
Desde la cordillera baja la colonizaciéon armada, la de la guerrilla y la del narcotrdfico;
la de los empresarios madereros que compiten por un recurso que comienza a escasear;
la de los empresarios regionales que buscan su propia salida al mar;

la del Estado colombiano que pone los ojos en el mercado internacional”.!

“En Urabd tenemos cultivos de palma. Yo mismo consegui los empresarios

para invertir en esos proyectos que son duraderos y productivos.

La idea es llevar a los ricos a invertir en ese tipo de proyectos en diferentes zonas del pais.

Al llevar a los ricos a esas zonas llegan las instituciones del Estado.

Desafortunadamente las instituciones del Estado sélo le caminan a esas cosas cuando estdn los ricos.

Hay que llevar ricos a todas las regiones del pais y esa es una de las misiones que tienen todos los

comandantes”.?

La expedicion de la Constitucion Politica de 1991 supuso una serie de
transformaciones juridicas e institucionales que han traido como consecuencia, de
un lado, una mayor consideracion formal para la proteccion del medio ambiente y
un mayor reconocimiento para los derechos de las minorias étnicas, asi como todo
un despliegue normativo tendiente a insertar un modelo econémico basado en el
desarrollo, entendido como mayores posibilidades para la inversion privada y
mayores ambitos de autonomia para los actores y sectores econdmicos.

Este escenario de reformas juridicas e institucionales alrededor del desarrollo, de lo
ambiental y de lo étnico, puede circunscribirse, en el plano juridico, en la
transformacion del derecho nacional e internacional producto de la globalizacion,
la cual ha supuesto la insercion de las economias nacionales en un modelo
economico de libre cambio y competencia, al tiempo que la adopcion de
estandares internacionales de derechos humanos y de Derecho Internacional
Humanitario al interior de los ordenamientos juridicos estatales; en lo politico, en
el reconocimiento de condiciones historicas particulares y luchas especificas de

Y Una primera version de este texto fue presentada como ponencia en la Mesa N° 4 -La
reconformacion politica de los territorios rurales— del Seminario Internacional “Las configuraciones de los
territorios rurales en el siglo XXI”, realizado en la Pontificia Universidad Javeriana (PUJ), en la
ciudad de Bogot4, entre el 25 y el 28 de marzo de 2008. Dicho evento fue organizado por la
Facultad de Estudios Ambientales y Rurales, el Departamento de Desarrollo Rural y Regional y la
Maestria en Desarrollo Rural de la PU]J.

"En: Villa, William. Ecosistema, Territorio y Desarrollo. En: Comunidades negras, Territorio y Desarrollo.

Seminario Andlisis y Perspectivas de la Ley 70. Marzo de 1995. Edicion Especial Revista Esteros,
marzo de 1996.

* En: Revista Semana. Habla Vicente Castatio. Entrevista publicada el 5-6 de Junio de 2005.
Edicion 1205. En: http://www.semana.com/wflnfoArticulo.aspx!idArt=87628 y en
http://www.verdadabierta.com/victimarios/los-bloques/328-habla-vicente-castano
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comunidades étnicas y organizaciones sociales; y en lo econémico, en la adopcion

de planes y programas de desarrollo, que aunque se presenten como complemento
. 3

de aquéllas, en no pocas veces les resultan contrastantes.

En 1991, con la adopcién de la nueva Carta Politica, se logré obtener por vez
primera un reconocimiento constitucional de la diversidad étnica con todo lo que
ello implicaba, alcanzdndose ademads, y principalmente, la aceptacién a nivel
constitucional de una forma de propiedad colectiva o comunitaria, con la
consagracién expresa en el articulo transitorio 55, y con las caracteristicas
sefaladas en el articulo 63 de ser inalienable, imprescriptible e inembargable,
pretendiéndose con ello la preservacion de la identidad cultural y la integracion
comunitaria de sus titulares.”

Ya en 1993, y atendiendo a lo dispuesto por el constituyente del 91, el Congreso
de la Republica expidio la Ley 70, Por la cual se desarrolla el articulo transitorio 55 de
la Constitucion Dolitica, relativa a los derechos étnicos de las comunidades
afrodescendientes, y particularmente al reconocimiento para las mismas de la
propiedad colectiva de la tierra, con fundamento, entre otros instrumentos, en el
Convenio 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT), sobre pueblos
indigenas y tribales en paises independientes, y en los ya referidos articulos
constitucionales 55 transitorio, 7y 63.

En su articulo 1, dicha norma consagra como objeto el reconocimiento del
derecho a la propiedad colectiva para las comunidades negras “que han venido
ocupando tierras baldias en las zonas rurales riberefias de los rios de la Cuenca del

3 Pardo, Mauricio (editor). Accién colectiva, Estado y Etnicidad en el Pacifico colombiano. Instituto
Colombiano de Antropologia e Historia-Colciencias. 2001.

* “Articulo transitorio 55. Dentro de los dos afios siguientes a la entrada en vigencia de la
presente Constitucion, el Congreso expedira, previo estudio por parte de una comisién especial
que el Gobierno creara para tal efecto, una ley que les reconozca a las comunidades negras que
han venido ocupando tierras baldias en las zonas rurales riberefias de los rios de la Cuenca del
Pacifico, de acuerdo con sus practicas tradicionales de produccion, el derecho a la propiedad
colectiva sobre las 4reas que habra de demarcar la misma ley. En la comision especial de que trata
el inciso anterior tendran participacién en cada caso representantes elegidos por las comunidades
involucradas. La propiedad asi reconocida solo serd enajenable en los términos que sefale la ley.
La misma ley establecerda mecanismos para la proteccion de la identidad cultural y los derechos de
estas comunidades, y para el fomento de su desarrollo econémico y social. Pardgrafo 1. Lo
dispuesto en el presente articulo podra aplicarse a otras zonas del pais que presenten similares
condiciones, por el mismo procedimiento y previos estudio y concepto favorable de la comisiéon
especial aqui prevista. Pardgrafo 2. Si al vencimiento del término sefialado en este articulo el
Congreso no hubiere expedido la ley a la que él se refiere, el Gobierno procedera a hacerlo dentro
de los seis meses siguientes, mediante norma con fuerza de ley.” “Articulo 63. Los bienes de uso
publico, los parques naturales, las tierras comunales de grupos étnicos, las tierras de resguardo, el
patrimonio arqueoldgico de la Nacion y los demas bienes que determine la ley, son inalienables,
imprescriptibles e inembargables.” Articulos transitorio 55 y 63, Constitucién Politica de Colombia.
En: http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/cp/constitucion politica 1991.html
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Pacifico, de acuerdo con sus practicas tradicionales de produccion”, al tiempo que
se propone el establecimiento de “mecanismos para la proteccion de la identidad
cultural y de los derechos de las comunidades negras de Colombia como grupo
étnico, y el fomento de su desarrollo econdmico y social, con el fin de garantizar
que estas comunidades obtengan condiciones reales de igualdad de oportunidades

frente al resto de la sociedad colombiana.”’

Para ello, el legislador indico que

El Estado adjudicard a las comunidades negras de que trata esta ley la propiedad
colectiva sobre las areas que, de conformidad con las definiciones contenidas en el
articulo segundo, comprenden las tierras baldias de las zonas rurales riberefias de los
rios de Ia Cuenca del Pacifico y aquellas ubicadas en las areas de que trata el inciso
segundo del articulo 1 de la presente ley que vienen ocupando de acuerdo con sus
practicas tradicionales de produccion. Los terrenos respecto de los cuales se
determine el derecho a la propiedad colectiva se denominaran para todos los efectos

legales “Tierras de las Comunidades Negras”.®

Asimismo, se destaca la creacion de los consejos comunitarios como la instancia
encargada de la administracion interna de las “tierras de las comunidades negras”,
y como requisito previo al momento de “recibir en propiedad colectiva las tierras
adjudicables.”” Esta instancia, tal y como se consagra en el articulo 5, tiene, entre
otras, las funciones de:

delimitar y asignar areas al interior de las tierras adjudicadas; velar por la
conservacion y proteccion de los derechos de la propiedad colectiva, la preservacion
de la identidad cultural, el aprovechamiento y la conservacién de los recursos
naturales; escoger al representante legal de la respectiva comunidad en cuanto
persona juridica, y hacer de amigables componedores en los conflictos internos
factibles de conciliacion.®

La adopcion de esta nueva figura supuso una transformacion de las anteriores
formas organizativas regionales, en el sentido de que su reconocimiento -o
creacion- legal, aunque no de manera exclusiva, redefinid los conceptos de
identidad cultural y etnicidad en la organizacion regional del Pacifico, al menos en
sus maneras de relacionamiento con la tierra y el territorio, toda vez que se les
considera como “una nueva forma de autoridad en proceso de construccion,

5 Articulo 1, Ley 70 de 1993, Por la cual se desarrolla el articulo transitorio 55 de la Constitucién Politica.
En: http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley/1993/ley 0070 1993.html
® Articulo 4, Ley 70 de 1993. Es preciso mencionar que el articulo 7 de esta norma indicé que “la

parte de la tierra de la comunidad negra destinada a su uso colectivo es inalienable,
imprescriptible e inembargable.”

" Articulo 5, Ley 70 de 1993.

® Ibidem.
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fundada sobre la identidad étnica y la apropiacion colectiva de un territorio

titulado por parte de los pobladores miembros de un mismo consejo comunitario.”’

Asi, el consejo comunitario, como figura organizacional,

(...) brinda a las comunidades negras nuevas oportunidades de expresion politica
autonoma dentro de una legislaciéon que por primera vez reconoce sus derechos
colectivos a la tierra. Con esto constituye un reconocimiento oficial por parte del
Estado del espacio representacional que se basa en la propiedad colectiva de la tierra
como préctica tradicional entre estas comunidades.'®

La expedicion de la Ley 70 puede ser considerada a partir de multiples razones."
En la logica interna, puede enmarcarse en la pretension, al menos formal, de
ampliar la democracia y la participacion de la sociedad civil -y particularmente de
las comunidades afrodescendientes- en las dinamicas estatales; en lo internacional,
se tratd de responder al llamado de organismos externos alrededor de la constante
y evidenciada violacion de los derechos humanos, el olvido de las minorias étnicas
y las escasas politicas de defensa del medio ambiente y la biodiversidad; no
obstante, una tercera logica de andlisis presupone que esta Ley no surge
necesariamente en el contexto de lo pluriétnico y lo multicultural, sino que se
presenta mas como una Ley para el Pacifico, como territorio, que para las
comunidades a las cuales pretende proteger.'

Lo anterior se fundamenta en el hecho de que el Pacifico colombiano es,
evidentemente, una zona de alta biodiversidad y posicion geoestratégica, basandose
su conservacion en una utilizacion sostenible del medio; y en este sentido, al que
en no pocos apartes apunta la Ley, la forma en que son integradas las comunidades
negras a dicho proceso es a partir de la conservacion del medio ambiente y de la
continuacion de practicas tradicionales de produccion, inmersas en el
reconocimiento de su derecho colectivo en relacion con la propiedad de la tierra,
con lo que puede observarse, aunque de manera prevenida para muchos, que para
el Estado, “otorgarles” a dichas comunidades la propiedad colectiva de ese

? Rolland, Stellio. Conflicto armado, politica y etnicidad en el Bajo Atrato colombiano. En: Institut de
recherche et débat sur la gouvernance (irg). Septiembre 3 de 2006. En: http://www.institut-

gouvernance.org/fr/analyse/fiche-analyse-246.html

10 Oslender, Ulrich. Comunidades negras y espacio en el Pacifico colombiano. Hacia un giro geogrdfico en
el estudio de los movimientos sociales. Instituto Colombiano de Antropologia e Historia. Coleccion
Antropologia en la Modernidad. Universidad Colegio Mayor de Cundinamarca, Universidad del
Cauca. Octubre de 2008. pag. 241.

" En ese sentido, véase a Rivas, Nelly Yulissa y Pardo, Mauricio en Accién colectiva, Estado y
Etnicidad en el Pacifico colombiano. Instituto Colombiano de Antropologia e Historia-Colciencias,
2001.

2 Rivas, Nelly Yulissa. Ley 70 y Medio Ambiente: el caso del Consejo Comunitario Acapa, Pacifico
Narifiense. En: Pardo, Mauricio (editor). Accién colectiva, Estado y Etnicidad en el Pacifico colombiano.
Instituto Colombiano de Antropologia e Historia-Colciencias. 2001.
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territorio, es, entre otras cosas, una forma de garantizar lo que queda de
biodiversidad."

Tal y como lo indica Ulrich Oslender en su texto “Comunidades negras y espacio
en el Pacifico colombiano. Hacia un giro geografico en el estudio de los
movimientos sociales”, el legislador pudo haber prescindido de recordarles a las
comunidades negras la importancia de las practicas de producciéon sostenibles,
toda vez que a lo largo de su historia, las han realizado en armonia con el entorno.
Sin embargo, el articulo 14 de la Ley enfatiza la funcién obligatoria de las
comunidades locales de conservar el medio ambiente. Asi las cosas,

(...) el derecho a la propiedad colectiva de la tierra se vincula entonces directamente a
la obligacién de conservacién a la que se sujeta a las comunidades locales. La
legislacion no es entonces simplemente un reconocimiento de derechos territoriales,
costumbres y tradiciones ancestrales (espacio representacional), sino que
efectivamente produce nuevas representaciones del espacio que consideran la costa
Pacifica como un contenedor de megabiodiversidad que necesita conservarse para su
explotacion futura.'*

No obstante, lo paraddjico es que, ademas de que el Estado trata de asegurarse un
manejo ambiental, en ningin momento limita, al menos no de forma expresa,
. . . . . : s : 15
inversiones e intervenciones de gran impacto social, econémico y ambiental.

A pesar de esa pretension del ordenamiento juridico colombiano de consagrar
garantias formales tendientes a una proteccion efectiva y real de la identidad
cultural y de los derechos de estas comunidades —entre ellos el de propiedad-, la
expansion de la economia de mercado y la reconfiguracion de las funciones del
Estado a partir de la misma, han conllevado una serie de transformaciones que
alteran y reemplazan, en no pocos casos, los contenidos y los objetivos de las

P Ibidem. En ese sentido, puede verse el capitulo IV -Uso de la tierra y proteccion de los recursos
naturales y del ambiente- y el articulo 14 de la Ley 70. Este ultimo precisa que en el acto
administrativo “mediante el cual se adjudique la propiedad colectiva de la tierra se consignard la
obligacién de observar las normas sobre conservacion, protecciéon y utilizacion racional de los
recursos naturales renovables y el ambiente.”

¥ Oslender, Ulrich. Comunidades negras y espacio en el Pacifico colombiano (...) Op. cit. pag. 244.

Al respecto, los articulos 63 y 65 de la Ley 70 de 1993 sefalan lo siguiente: Articulo 63.
“Dentro de los dos afios siguientes a la vigencia de la presente ley el Gobierno Nacional apropiara
los recursos necesarios para la construccion de la carretera que une los Departamentos del Valle
del Cauca y el Huila, entre los Municipios de Palmira y Palermo. Asi mismo se destinaran los
recursos necesarios para la terminacién de la carretera Panamericana en su ultimo tramo en el
departamento del Choco.” Articulo 65. “Dentro de los dos afios siguientes a la vigencia de la
presente ley, el Gobierno Nacional apropiara los recursos necesarios para la construccion de la via
fluvial del Baudé hasta Pizarro, la via fluvial de Buenaventura hasta Tumaco pasando por Puerto
Merizalde y Guapi de acuerdo a los proyectos presentados por el Pladeicop.” En: Ley 70 de 1993,
Por la cual se desarrolla el articulo transitorio 55 de la Constitucion Politica. En:
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley/1993/ley 0070 1993.html
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normas originarias, en especial de las que regulan las relaciones de propiedad,
comercio y produccion.

Las dindmicas politicas y econémicas propias de la globalizacion, entre muchas
otras razones, han condicionado el hecho de asumir modelos de apertura y
excesivo liberalismo que atentan contra instituciones y elementos protectores de
intereses de comunidades generalmente desprotegidas o precariamente incluidas,
en donde no resulta extraiio verles sacrificadas, juridica y socialmente hablando. Es
decir, en razon de la insercion abrupta en un modelo de libre competencia, se han
modelado, igualmente, logicas y discursos que no vacilan en servirle de
complemento.

La Cuenca del Pacifico colombiano,'® y particularmente la zona del Bajo Atrato,"”
se presentan como territorios en donde dichos contrastes y politicas heterogéneas
se hacen mucho mas evidentes, toda vez que ha sido alli, aunque no de manera
exclusiva, en donde multiples actores -legales e ilegales- y con intereses muy
diversos —contrapuestos unos, complementarios los otros-, han hecho evidentes
sus consideraciones alrededor de esta zona como una subregion de suma

' Para los efectos de la Ley 70 de 1993, se entiende por Cuenca del Pacifico “la region definida
por los siguientes limites geograficos: desde la cima del volcan de Chiles en limites con la
Republica del Ecuador, se sigue por la divisoria de aguas de la Cordillera Occidental pasando por
el volcan Cumbal vy el volcan Azufral, hasta la Hoz de Minama4; se atraviesa ésta, un poco mds
abajo de la desembocadura del rio Guaitara y se continta por la divisoria de aguas de la Cordillera
Occidental, pasando por el cerro Munchique, los Farallones de Cali, Los Cerros Tatami,
Caramanta y Concordia; de este cerro se continta por la divisoria de aguas hasta el Nudo de
Paramillo; se sigue en direccion hacia el Noroeste hasta el alto de Carrizal, para continuar por la
divisoria de las aguas que van al Rio Sucio y al Caflo Tumaradé con las que van al rio Ledn hasta
un punto de Bahia Colombia por la margen izquierda de la desembocadura del rio Surinque en el
Golfo. Se continua por la linea que define la Costa del Golfo de Urab4 hasta el hito internacional
en Cabo Tiburén, desde este punto se sigue por la linea del limite internacional entre la
Republica de Panama y Colombia, hasta el hito equidistante entre Punta Ardita (Colombia), y
Cocalito (Panamad), sobre la costa del Océano Pacifico, se contintia por la costa hasta llegar a la
desembocadura del rio Mataje, continuando por el limite internacional con la Reptblica de
Ecuador, hasta la cima del volcan de Chiles, punto de partida.” Los rios de la Cuenca del Pacifico
“son los rios de la region Pacifica, que comprende: a) La vertiente del Pacifico conformada por las
aguas superficiales de los rios y quebradas que drenan directamente al Océano Pacifico y de sus
afluentes; (...) y demds cauces menores que drenan directamente al Océano Pacifico; b) Las
cuencas de los rios Atrato, Acandi y Tolo que pertenecen a la vertiente del Caribe.” Articulo 2,
numerales 1y 2. Ley 70 de 1993, Por la cual se desarrolla el articulo transitorio 55 de la Constitucion
Politica. En: http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley/1993/ley 0070 1993.html
7 El Bajo Atrato se encuentra ubicado en el Uraba chocoano, y estd conformado por los
territorios pertenecientes a los municipios de Riosucio, Unguia y Carmen del Darién, en la zona
norte del Departamento del Chocd; y a los corregimientos de Bocas del Atrato en el Municipio de
Turbo, y Belén de Bajira en el Municipio de Mutata. Esta zona limita al norte con el Golfo de
Uraba, al noroccidente con la Republica de Panam4, al occidente con la Serrania del Baudo vy la
Cordillera Occidental, al oriente con el Departamento de Antioquia, y al sur con el Atrato medio
tanto  chocoano  como  antioquefo.  En:  http://www.cinep.org.co/node/72 vy
http://www.pacifico.com.co/departamento-del-choco-/bajo-atrato.html
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importancia geoestratégica, debido a su excelente ubicacion como zona de frontera
. .. 18
y a su marcada riqueza bioldgica.

En el marco de la ilegalidad, el conflicto y la violencia armada, han concurrido alli
politicas, imaginarios y discursos de desarrollo, de intereses conservacionistas y de
reivindicaciones sociales, enmarcados en un contexto de disputa territorial no
siempre compatibles entre si: producir excedentes, conservar ecosistemas,
reconocer derechos comunitarios.”” Esa coexistencia de intereses tan diversos hace
pensar a dicha zona como un lugar sumamente paradojico, en el sentido de que
confluyen alli la importancia atribuida por diferentes agentes de interés privado y
la escasa atencidn institucional a lo largo de su construccion territorial, por cuanto
“ha sido una de las regiones sobre la que mas proyectos se han formulado y sobre
la que mas intereses de apropiacion han existido”, pero también “sobre la que,
histéricamente, se ha direccionado una menor atenciéon por parte del Estado

20
central.”

Al respecto, la Experta Independiente de las Naciones Unidas sobre Cuestiones de
las Minorias, Gay McDougall, al concluir de manera preliminar sobre su visita
oficial a Colombia entre el 1y el 12 de febrero de 2010, senala:

Colombia tiene un marco legislativo impresionante y encomiable que reconoce los
derechos de los afrocolombianos, comenzando con la Constitucion de 1991 que no
solamente reconoce su derecho a la no discriminacién, sino también el derecho a la
igualdad para todos sus ciudadanos. Asimismo se compromete a proteger la
diversidad étnica y cultural del pais, y promueve la participacion politica de las
minorias estableciendo dos escaiios reservados para afrocolombianos en la Cimara
de Representantes.

En el contexto de las comunidades afrocolombianas es clave la Ley 70 de 1993 en la
cual se reconoce el derecho de los colombianos negros a poseer y ocupar
colectivamente sus tierras ancestrales. La Ley 70 garantiza el derecho a la propiedad
colectiva para las comunidades negras, como también plasma la proteccion de sus
practicas culturales y su uso tradicional de los recursos naturales, y también el
desarrollo econdmico y social de sus comunidades. Segun la Ley 70, estas tierras han
de ser “inalienables e imprescriptibles”. La Ley 70 también refuerza los derechos a la
educacion, a la salud y a la participacién politica.

'8 Debido a su posicién geoestratégica y a la riqueza potencial que posee, esta zona “ha sido
escenario de una fuerte confrontacion armada durante la tltima década por parte de los actores
armados ilegales que se disputan el control econémico y social de la region. Estas acciones de
guerra dirigidas en gran parte contra la poblaciéon civil, han causado muchas muertes y
desplazamientos en los ultimos afios, sumiendo a las poblaciones en una situacién de gran
vulnerabilidad social.” En: http://www.cinep.org.co/node/72

¥ Pardo, Mauricio (editor). Accién colectiva, Estado y Etnicidad en el Pacifico colombiano. Instituto
Colombiano de Antropologia e Historia-Colciencias. 2001.

** Hurtado Galeano, Deicy Patricia (Investigadora Principal); otros. Exploraciones sobre la formacién
de ciudadania: una propuesta de reconstruccion de aprendizajes sociales para la formulacion de pedagogias
ciudadanas en contextos conflictivos de urbanizacion. Informe Final de investigacion. Instituto de

Estudios Politicos, Universidad de Antioquia. Octubre de 2003.
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Mientras que las medidas constitucionales y legislativas son dignas de
reconocimiento, la gran mayoria de las comunidades y organizaciones que consulté
se quejan de que la aplicacion de la legislacion colombiana en las comunidades
afrocolombianas sigue siendo lamentablemente inadecuada, limitada y esporadica. Y
més importante, cuando se han tomado medidas, no ha habido verdadero
cumplimiento de las mismas. Casi dos decenios tras la adopcion de la Ley 70, pese a
la concesion de titulos colectivos a un 90% de tierras ancestrales afrocolombianas,
muchas comunidades estan desplazadas, desposeidas y no pueden ni vivir ni trabajar

en sus tierras. Como me relaté una mujer “las leyes son correctas, pero sin embargo
» 21

no ha pasado nada”.
Asi las cosas, las zonas del Bajo y Medio Atrato, ubicadas en la subregion del
Pacifico colombiano, son muestra de esa contradiccién, en donde, de un lado, se
han disefiado e implementado planes de desarrollo y proyectos de infraestructura
con un impacto considerable, y del otro, se reconocid, a partir de la Ley 70 de
1993, la proteccién de la propiedad colectiva de la tierra para las comunidades
negras que historicamente han venido ocupando de manera colectiva dichos
territorios, mediante unas practicas tradicionales de produccion.*

Las tierras adjudicadas a las comunidades afrocolombianas asentadas en el Pacifico
se caracterizan por la naturaleza colectiva y la proteccion legal especial, sin
embargo, el desarrollo para esta subregion se ha concebido, fundamentalmente,
dada su ubicacion geoestratégica, como la inversiéon en obras de infraestructura
que faciliten y abaraten costos para el comercio de sus productos y la inversion de
capitales para la extraccion de maderas, mineria y plantaciones de palma africana,
principalmente.?”’

! Declaracién de la Experta Independiente de las Naciones Unidas sobre Cuestiones de las Minorias —Gay
McDougall-Conclusiones preliminares de su wvisita oficial a Colombia (1 al 12 de febrero). Bogota, febrero
12 de 2010. En: Revista Semana. Relatora de la ONU wio en Colombia un avatar. Febrero 12 de
2010. En: http://www.semana.com/documents/Doc-2014 2010212.doc

* Articulos 1y 2 -numerales 5, 6y 7-, Ley 70 de 1993.

» Campana Nacional e Internacional por los Derechos Humanos de los Pueblos. Megaproyectos:

camino al etnocidio. Derechos humanos en el Medio Atrato. Financia Agencia Espafiola de
Cooperacion Internacional. 2001. Sobre el tema, un informe de investigacion de la Universidad
del Rosario, concluye: “Si bien es cierto que la intervencién gubernamental en el Pacifico
colombiano ha sido una constante, desde la década de los anos sesenta hasta la actualidad, como
se puede constatar en los distintos planes de desarrollo formulados por los respectivos
mandatarios, esta ha adolecido de varias fallas, entre ellas: carencia de una visiéon comprensiva de
region; el desconocimiento, durante buena parte del tiempo analizado, del tipo de pobladores,
tanto de los afrodescendientes, que representan cerca del 80% de los habitantes, como de los
distintos pueblos indigenas; omisiones con relacion a la fragilidad de los ecosistemas que alberga,
y desconocimiento de las potencialidades que la region presenta con relacién a la biodiversidad y
su localizacion estratégica frente al mercado y comercializacion internacional. Desde finales de los
afios 60 los distintos gobiernos han puesto en macha estrategias de intervencién en la region,
guiadas por el modelo sectorial andino, imperante en el pais: promociéon del desarrollo
agropecuario, con estrategias de mejoramiento productivo, principalmente. Estas acciones se
vieron reforzados con planes de colonizacién, instalaciones de haciendas ganaderas, plantaciones
de palma, proyectos de extraccion de madera y mejoramiento de los puertos fluviales, como
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Lo anterior, ligado a la enorme biodiversidad de la regién, se presenta como
elemento esencial para comprender la problematica por la que ha atravesado dicha
zona, en donde, a partir de los ultimos catorce aios, se han agudizado las disputas
por su control territorial, conllevando una evidente alteracion en las formas
tradicionales de vida y los ecosistemas alli presentes, manifestado, particularmente,
por la confrontacién protagénica entre los diversos actores armados y el
direccionamiento de multiples sectores e intereses econdmicos.

El informe Asegurando la historia oficial y las tierras del progreso de la Comisién
Intereclesial Justicia y Paz, denota el proceso de desarrollo de estos proyectos
productivos al indicar que:

Los proyectos agroindustriales de Palma, de Baby, de extension ganadera y
explotacion maderera en el bajo Atrato se desarrollaron en varias fases de control
territorial productivo. En el Cacarica desde 1998 con la deforestacion mecanizada
con Maderas del Darién Filial de Pizano S.A hasta dar paso hoy a la empresa
Multifruit que a su vez estd en convenio con la multinacional Del Monte de los
Estados Unidos. Todo esto en La Balsa asegurado con una base paramilitar. En el
caso de Curvaradé y Jiguamiandé con explotacién de recursos maderables de
diversas empresas, y desde el 2000 con la implementacion de la palma de aceite,
luego de 15 desplazamientos forzados y la presencia permanente de tipo militar o
paramilitar.**

La fuerte presencia y control que ejercieron los grupos paramilitares en esta
I 25 . . ., . v 1.
region,” y particularmente en su etapa de incursion, coincidid, entre otras cosas,

elemento de incidencia en el campo de la infraestructura de soporte a la produccion y
comercializacién de excedentes.” En: Gomez Lopez, Daniel; Suarez Espinosa, Camilo. El Pacifico
Colombiano: problemdtica regional e intervencion del Gobierno Nacional en los wltimos veinte afios. 1987-
2007. Documento de investigacion numero 33. Centro de Estudios Politicos e Internacionales,
Facultades de Ciencia Politica y Gobierno y de Relaciones Internacionales. Universidad del
Rosario, Bogots, 2009. pag. 38. En:
http://www.urosario.edu.co/cienciapolitica/documentos/cepi/documentos investigacion/Docu
mento 33 DGomez-CSuarez.pdf

# Comision Intereclesial Justicia y Paz. Asegurando la historia oficial y las tierras del progreso. En:
Boletin DeVer 286. Julio 30 de 2006. En: http://justiciaypazcolombia.com/Asegurando-la-
historia-oficial-y

5 A pesar del proceso de desmovilizacion, desarme y reinsercion adelantado entre el Gobierno
Nacional y los grupos paramilitares y de autodefensa, aqui el término paramilitar, mas alld de
hacer referencia expresa a una organizacion o estructura determinada, alude a grupos armados al
margen de la ley con una estrategia de posicionamiento territorial que puede resultarle funcional
a intereses de control y expansion privados. Asi por ejemplo, en 2007, informes de organizaciones
sociales y defensoras de derechos humanos con asiento en las zonas afectadas seguian haciendo
mencion a este tipo de organizaciones armadas, toda vez que manifestaban la continuacion de
practicas y procedimientos intimidatorios con los mismos propdsitos de las estructuras
desmontadas, todo lo cual a pesar de su diferente nominacion y su no identificacion plena. Al
respecto, ver informe de diciembre 31 de 2007 de la Comisién Intereclesial Justicia y Paz sobre las
zonas de Jiguamiando y Curvarado, en donde se manifestaba que “un nuevo posible operativo
dentro de la estrategia paramilitar de las ‘Aguilas Negras’' se estaria planteando contra los
habitantes de las Zonas Humanitarias y Zonas de Biodiversidad”. En igual sentido puede verse el
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con el incremento acelerado del establecimiento de plantaciones de palma africana
dentro de los territorios colectivos de las comunidades afrocolombianas alli
ubicadas, generando, ademas de una ampliacion del conflicto, el desplazamiento
de parte de éstas, la expropiacion de sus territorios, por cierto amparados bajo el

concepto de colectivo, a partir de titulaciones privadas a varias empresas

palmicultoras y ganaderas.”®

En marzo de 2005, el Boletin Hechos del Callejon, del Programa de Naciones
Unidas para el Desarrollo (PNUD), sefialaba en el mismo sentido:

La arremetida de los paramilitares en el Choco al unisono con la expansion del
cultivo de palma en el area ilustra dos hechos: 1. la apelacion a ejércitos privados
para extender inversiones mas all4 de la ley, y 2. que monocultivos industriales como
éste constituyen “un método muy efectivo de control del territorio” puesto que
desbarata bases logisticas parapetadas en el bosque y pone en marcha estrechos
mecanismos de control sociolaboral (...) La extensiéon de los cultivos puede significar
una mayor base de control territorial por parte de ejércitos no estatales, el cual
conduce a la ampliacién indebida de la frontera agraria y al desplazamiento forzado

o la proletarizacion obligada de las comunidades negras e indigenas.*’

informe “Y la palma vy los palmeros, contintian ahi. Curvaradé y Jiguamiands”, publicado por la
Comision Interelesial Justicia y Paz el 26 de noviembre de 2009 en su sitio web para indicar la
persistencia de “amenazas de muerte contra miembros de las Zonas Humanitarias y la ocupacion
empresarial, militar 'y  paramilitar en los territorios del Curvarads.” En:

http://justiciaypazcolombia.com,

26 Grupo Semillas. Colombia: ;La redencién o el infierno para el Chocé Biogeogrdfico? Palma africana en
los territorios de las comunidades negras de Jiguamiandé y Curvaradé, Chocé. En: Revista N°24-seccion
Contexto: soberania alimentaria en medio del conflicto. Noviembre de 2005. En
http://www.biodiversidadla.org/content/view/full/19744 En su edicion del 28 de febrero de
2010, el periodico El Colombiano destacaba las siguientes declaraciones: “En Curvaradé hay
15.000 hectareas sembradas de palma aceitera en manos de empresarios (...) Hasta ahora hemos
recuperado 4.200 hectareas mediante acciones judiciales y estamos pendientes de otras 12.000

que también pertenecen a territorios colectivos (...) La denuncia también la hace el personero de
Riosucio, Dario Blandon. Los asesinatos y amenazas contra los lideres y las comunidades que
reclaman tierras no se han detenido. Solo entre 1996 y 1998 se desplazaron 17.000
afrodescendientes en el Bajo Atrato. La ultima victima fue Argenito Diaz, asesinado el 13 de
enero en Urab4, quien lideraba la reclamacion de tierras colectivas de Curvaradé y Jiguamiandé y
quien habia conseguido en 2009 fallos judiciales que ordenaban la restituciéon de tierras por parte
de empresas. Habia denunciado amenazas de ‘paramilitares’. Un mes antes la guerrilla asesiné a
Manuel Moya y Graciano Blandén, miembros del Consejo Comunitario de Curvarads. La
presion de los grupos armados ilegales como las denominadas ‘Aguilas Negras’ y las FARC
también afecta a los indigenas.” En: Monroy Giraldo, Juan Carlos. Bajo Atrato se resiste a la
violencia 'y a la pobreza. En: El Colombiano. Febrero 28 de 2010. En:

http://www.elcolombiano.com/BancoConocimiento/B/bajo_atrato se resiste a la violencia y

a la pobreza/bajo atrato se resiste a la violencia v a la pobreza.asp

T Uribe, Lopez. Mauricio. ;Un campo para la paz? En: Programa de Naciones Unidas para el
Desarrollo (PNUD). Boletin Hechos del Callejon. Ntimero 1, afio 1. Marzo de 2005. pags 9-11. En:
http://www.hechosdelcallejon.pnudcolombia.org/index.phploption=com docman&task=cat vie

w&gid=49&Itemid=4
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Asi las cosas,

el control territorial tiene también un aspecto de dominio econémico. Cuando los
paramilitares incursionaron por primera vez al norte del Choco en diciembre de
1996, le anunciaron a la poblacién que tenia que irse porque habia llegado el
progreso, el desarrollo en version colonizadora. Y lo cierto es que detrids de los
paramilitares por lo general han llegado los cultivos agroindustriales, en especial los
cultivos de palma africana.”®

De esta manera, el proposito perseguido con la expedicién de la Ley 70, que se
mostré desde su definicion como un mecanismo para el fomento del desarrollo
economico y social de las comunidades afrodescendientes, “con el fin de garantizar
que obtuvieran condiciones reales de igualdad de oportunidades frente al resto de

¥ reconociendo vy legitimando mediante titulos colectivos

la sociedad colombiana”,
de propiedad un territorio que al haber sido heredado de sus ancestros por
derecho propio les ha pertenecido,’® ha contado con miles de tropiezos, y en
especial, con la oposicién, en no pocas veces sangrienta, de ciertos sectores

interesados en sus territorios.

Y en ese sentido, puede no resultar fortuito que haya sido precisamente entre
finales de 1996 y comienzos de 1997, época previa a la expedicion de los primeros
titulos de propiedad colectiva por parte del entonces Instituto Colombiano para la
Reforma Agraria (INCORA), en beneficio de seis comunidades negras asentadas
en el Municipio de Riosucio (Chocd), que en dicha zona comenzara a
intensificarse el conflicto armado, o mejor aun, que esta fecha haya coincidido con
la incursion de grupos paramilitares que tras su llegada fueron ordenando el
desalojo de la region “bajo el argumento de que debian ejecutar acciones militares

tendientes a erradicar a los grupos guerrilleros”,’ siendo ésta una de las razones

% En: Lemaitre Ripoll, Julieta. El derecho como conjuro. Fetichismo legal, violencia y movimientos sociales.
Capitulo 9. Universidad de los Andes, Siglo del Hombre editores. 2009. pag. 371

# Articulo 1, Ley 70 de 1993.

0 “La gente del Atrato, antes de tener el derecho formal a la tierra, llevaba varias generaciones de
supervivencia en los margenes del rio y sus tributarios, viviendo de la tierra, del agua y de los
bosques, a través de sistemas complejos de explotacion agricola, pesquera, maderera y de caceria
(...) la vida transcurria tranquila entre los ritmos de la siembra, la cosecha, la pesca y la caceria, y
las diversas formas de familiaridad y comunidad propiciadas por el trafico en el rio. Las canoas
eran las que trajan noticias, mercancia, gente, sal, café y jabon y, a veces, medicinas, y también las
que a mediados de los afios ochenta les ayudaron a empezar a organizarse para conseguir,
finalmente, la propiedad colectiva de la tierra.” En: Lemaitre Ripoll, Julieta (2009). El derecho como
conjuro (...) Op. cit. pag. 354

' Quevedo, Norbey; Laverde, Juan David. El “dossier” de los palmeros. Resultados de las primeras
investigaciones. Periodico El Espectador, enero 29 de 2008.
http://www.elespectador.com/impreso/cuadernilloa/investigacion/articuloimpreso-dossier-los-

palmeros
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para que ninguna de dichas comunidades pudiera tomar posesion legal de sus

. 32
tierras.

Un informe de la Comision Intereclesial de Justicia y Paz en el ano 2006, indicaba:

Si existe hoy una situaciéon de las comunidades afrodescendientes que haya ido
deshilvanando la causalidad de la estrategia paramilitar y el sentido de la proyeccion
de la institucionalizacion del paramilitarismo desde el 2002 hasta hoy, no puede
dejar de observar, de mirar, de abordar las violaciones de derechos humanos
relacionadas a la “coincidencia” con la posesion ilegal de tierras, la agroindustria, la
extraccion y deforestacion industrial en el bajo Atrato, en el Cacarica, en el Salaqui,
en el Truando y en este caso el Jiguamiando y el Curvarado.”

Diciembre de 1996 es la fecha referente a la intensificacion del orden publico en
esta zona del Pacifico colombiano. Una comunicacion de los coordinadores de la
Comision Intereclesial Justicia y Paz en Quibdd, realizada entre los meses de
septiembre y octubre de 1999, y referida por Mieke Wouters en su texto “Derechos
étnicos bajo fuego: el movimiento campesino negro frente a la presién de grupos
armados en el Chocé. El caso de la ACIA”, seftalaba en este sentido:

El 20 de aquel mes, los paramilitares tomaron sorpresivamente la comunidad de
Riosucio con el pretexto de acabar con la influencia guerrillera en la zona. En los
siguientes meses de enero y febrero, el Ejército bombarded los afluentes Salaqui y
Cacarica. Las acciones causaron el desplazamiento de entre 14 y 17 mil habitantes.
El objetivo oficial de la intervencion militar era la expulsién de la guerrilla. Sin
embargo, la presencia de la guerrilla en la parte baja del Atrato no era algo reciente.
Ya desde hacia 20 afios estaban haciendo presencia, sin que eso hubiera causado
alguna accién militar. El Estado era social y militarmente ausente durante todo este
tiempo (...) Las acciones (para) militares a finales de 1996 y principios de 1997
tuvieron como resultado no tanto la expulsion de la guerrilla, sino la expulsion de la
poblacion campesina desarmada.’

3 Guerrero Serrano, Mariela. Negritudes y Ley 70: sobre la titulacién colectiva de tierras. En: Revista
Nova & Vetera Numero 30. Boletin del Instituto de Derechos Humanos “Guillermo Cano”,
Escuela Superior de Administracion Publica. Febrero-Marzo de 1998. Al respecto, en edicion del
periodico El Espectador del 29 de enero de 2008, un empresario palmicultor, de veintitrés
vinculados mediante indagatoria a un proceso abierto por la Fiscalia General de la Nacién por
usurpacion e irregularidades en relacién con extensos terrenos en la zona del Bajo Atrato,
manifestdé que “a finales de los afios 90 enfrentamientos armados entre la FARC vy las
Autodefensas Unidades de Colombia, AUC, convirtieron a la zona en un campo de batalla
generando desplazamiento. Justo en esta zona llegaron los palmeros y vincularon a la
comunidad” En: Quevedo, Norbey; Laverde Juan David. El “dossier” de los palmeros. Resultados de
las  primeras  investigaciones. Periddico El  Espectador, enero 29 de 2008. En:
http://www.elespectador.com/impreso/cuadernilloa/investigacion/articuloimpreso-dossier-los-

palmeros
3 Comision Intereclesial de Justicia y PazzCINEP. La Tramoya. Derechos humanos y palma aceitera.

Curvaradé y Jiguamiandsé. Caso tipo 5. Enero de 2006. En: http://justiciaypazcolombia.com/LA-
TRAMOYA
* En: Wouters, Mieke. Derechos étnicos bajo fuego: el movimiento campesino negro frente a la presion de

grupos armados en el Chocé. El caso de la ACIA. En: Pardo, Mauricio (editor) (2001). Op. cit.
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Sin embargo, a pesar de esta coincidencia estratégica, la Ley 70 ya tenia vida propia,
pues muchas de esas comunidades ya habian avanzado, desde tiempo atris, en los
tramites respectivos para que les fueran tituladas colectivamente sus tierras. Asi,
aunque el proceso se vio frenado en un momento dado con el asesinato y
desaparicion de varios lideres comunitarios de las zonas del Bajo y Medio Atrato,
éste ya no tenia reversa, pues al haber cumplido con todos los requisitos de
titulacion ante el INCORA, en diciembre de 1997 la entidad les otorgd 850 mil
hectireas, lo que significaba, para los distintos sectores empresariales que habian
volteado la vista hacia este territorio, que la Ley 70 se les habia atravesado.”

La preocupacion de estas comunidades, asentadas y desplazadas en la zona del
Atrato, se ha fundado en la existencia real y anunciada de un marcado interés por
parte de sectores econdmicos, armados y no armados, en sus tierras ancestrales,
con una clara intencidn, entre otras cosas, de no dejar avanzar la Ley 70 y asi poder
llevar a cabo sus grandes proyecciones de explotacion econémica, convirtiendo asi
al Departamento del Choco, y en particular a los lugares aqui referidos, en un
“ejemplo claro de zonas social y ambientalmente fragiles que han sido afectadas
por la apropiacién desmedida de los grupos armados, en donde comunidades
negras con legendaria propiedad colectiva de tierras han sido desplazadas de sus
propiedades, y quienes han regresado han encontrado en sus tierras megaproyectos
agricolas.””

Asi por ejemplo,

En el 2000, tres afos después de un éxodo masivo de los habitantes de esa zona por
la guerra entre paramilitares y guerrilleros, el liquidado INCORA hizo la titulacion
colectiva sobre 101 mil hectireas que las comunidades ocupaban antes de la huida,
para sacarlas del mercado de la tierra. Lo hizo con base en la Ley 70 de 1993. Pero
cuando los desplazados empezaron a regresar, se encontraron con que sus parcelas
estaban cultivadas con palma de aceite o dedicadas a la ganaderia. Muchas estaban
sembradas con coca. Detras de esta ocupacion, segin las denuncias avaladas por la
Iglesia Catolica y varias ONG, estaban “paras” que impulsaban un gran proyecto
agroindustrial. El proceso, segin Ventura Diaz, consejero de Paz del Choco,
transcurre asi: “Grupos armados matan a un lider negro, después amenazan a la

. . . 38
comunidad y se quedan con sus tierras para sembrar palma aceitera”.

% Guerrero Serrano, Mariela (1998). Negritudes y Ley 70: sobre la titulacion colectiva de tierras. Op. cit.
% Programa de Naciones Unidas para el Desarrollo (PNUD). En busca de la tierra perdida. En:
Boletin  Hechos del Callejon. Numero 20, afio 2. Noviembre de 2006. pigs. 9-11 En:
http://www.hechosdelcallejon.pnudcolombia.org/index.php?option=com docman&task=cat vie
w&gid=49&Itemid=4&limitstart=15

$"El 22 de noviembre de 2000, a través de las resoluciones 2809 y 2810, el INCORA adjudicé a

las comunidades negras los terrenos baldios de las cuencas de los rios Curvaradé y Jiguamiando

en el Uraba chocoano.

% El Tiempo. Reversazo de Incoder les quité 10 mil hectdreas a negritudes. Octubre 23 de 2005. En
http://www.acnur.org/index.phplid pag=4184 En igual sentido, Julieta Lemaitre Ripoll afirma:
“(...) es inaudito que esta misma gente haya tenido que huir apenas obtuvieron su titulo de
propietarios colectivos, y que los que retornaron unos ainos después encontraran grandes cultivos
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El hoy Instituto Colombiano para el Desarrollo Rural (INCODER), precisaba en
un informe del 14 de marzo de 2005 lo siguiente:

el 93% de las 4reas que se han sembrado con palma aceitera hacen parte de
territorios colectivos adjudicados por el INCORA. Se asegura que dentro del
territorio colectivo de Curvaradd existen 3.636 hectireas de cultivos de palma
africana, mientras que en el area correspondiente a la cuenca del Jiguamiando, la
extension de siembra de palma alcanza 198 hectdreas, para un total de 4.183
hectdreas, que esperan aumentarse en 17.839 hectareas hasta alcanzar 22.022
hectareas en total. De este territorio, 17.663 hectareas corresponderian a siembra de
palma y 4.359 hectareas a actividades de ganaderia.”

Al concluir de manera preliminar sobre su visita oficial a Colombia el pasado mes
de febrero, la Experta Independiente de las Naciones Unidas sobre Cuestiones de
las Minorias, sefialaba en su declaracién:

Los megaproyectos han desplazado a muchos Afrocolombianos: se trata de
operaciones econdmicas a gran escala, a menudo con la participaciéon de compafiias
nacionales y multinacionales que fomenta el gobierno para traer el desarrollo y el
beneficio econémico a toda Colombia. Sin embargo, las comunidades sienten
grandes temores por la intromisién en sus derechos a la tierra y el impacto
medioambiental adverso. Sin embargo, ante semejantes intereses econdmicos y
megaproyectos, pareceria que los derechos de las comunidades son derechos
“incomodos” y que las leyes que se promulgaron para protegerlos son igual de
incomodas.

El Gobierno me ha informado que hay un caso con procedimientos en curso para
resolver diferencias entre las compafias detras de los megaproyectos y las
comunidades que reclaman sus titulos colectivos a las tierras. En el muy publicitado
caso de Curvaradd y Jiguamandd, en que empresas agroindustriales usurparon tierras
de comunidades desplazadas para cultivar palmas de aceite para la producciéon de

de palma africana en lo que antes era su selva.” En: Lemaitre Ripoll, Julieta (2009). El derecho como
conjuro (...) Op. cit. pag. 351
% En: Defensoria del Pueblo. Informe de seguimiento a la Resolucion Defensorial N° 39 del 2 de junio de

2005. Violacién de derechos humanos por siembra de palma africana en territorios colectivos de Jiguamiandé
y  Cuwmwaradé. pag. 8. En: http://www.defensoria.org.co/pdf/informes/informe 121.pdf

“Legalmente las comunidades negras son las duefas de esas tierras. No obstante, a partir de 2001,
con ‘la proteccién armada perimetral y concéntrica de miembros de la Brigada XVII del Ejército y
de civiles armados en sus factorias y bancos de semillas’, empresarios privados empezaron a
promover la siembra de palma aceitera. La firma pionera fue Urapalma, que con el correr de los
aflos constituyé en la region una compleja infraestructura de carreteras, canales de drenaje y
viveros, con la consiguiente tala de arboles y cambios en los cursos de las fuentes de agua, a fin de
desarrollar su proyecto econémico. A noviembre de 2004 tenia sembradas 2.723 hectareas con
cultivos de palma de aceite y habia adquirido 105 lotes en un area de 5.654 hectareas. Con
procedimientos similares fueron llegando a la zona de las comunidades negras y, mediante
contratos de compraventa, adquiriendo lotes de terreno, las empresas Palmas S.A., Promotora
Palmera de Curvaradd, Palmas de Curvarado, Inversiones Fregni Ochoa, empresa La Tukeka,
empresa Selva Humeda, sociedad Asibicon y la empresa Palmas del Atrato. En ningtn caso los
consejos comunitarios cedieron sus derechos o fueron consultados para la siembra de palma

aceitera” En: Quevedo, Norbey; Laverde Juan David (2008). El “dossier” de los palmeros (...) Op. cit.
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biocombustible, el Viceministro de Agricultura y el Ministro del Interior y de Justicia
me informaron que la Corte que instruye el caso ha confirmado los titulos que
poseen las comunidades. Sin embargo miembros de la comunidad me han dicho que
sigue utilizindose la tierra sin autorizacion y que ellos siguen desplazados. Segun la
oficina del Fiscal General, no han concluido atin las investigaciones de los cargos
penales.

En algunas situaciones que tienen que ver con quejas de derechos de tierra
usurpados, es complejo el interés del Gobierno. Los proyectos de desarrollo
agroindustriales de monocultivo, como las plantaciones de palma de aceite figuran
de manera destacada en los planes nacionales de desarrollo. El Gobierno tiene un
programa de préstamos y financiacion para proyectos de conformidad con objetivos
de planificacién nacional en agricultura y mineria, que algunos dicen ha financiado
proyectos en tierras usurpadas de Afrocolombianos (...) Esto significa que cuando las
comunidades Afrocolombianas buscan ayuda del Gobierno para recuperar sus
plenos derechos a la tierra, no saben a ciencia cierta si el Gobierno estd actuando
como arbitro o como parte interesada. 0

Asi las cosas, resulta innegable pues como la disputa territorial entre los diferentes
actores armados y la siembra de palma africana en areas protegidas por la
titulacion colectiva, ademas de lesionar el derecho a la propiedad colectiva de las
comunidades afrodescientes, a partir, entre otras cosas, del desplazamiento
forzado, se presenta en un contexto de intensificacion del conflicto armado para la
zona del Atrato entre los afos 1996 y 1997, principalmente, por cambios que se
dan respecto a la concepcién de la propiedad de la tierra en dicho territorio, y no
por una mera extension de la accion bélica, significando ello que aunque la Ley 70
ha dado mas seguridad territorial, por otro lado condujo a que grupos econdémicos
interesados en las riquezas de la region pensasen que las tierras del Chocé irian a
ser propiedad legal y permanente de las comunidades locales.'

Asi, el problema es, entonces, saber en qué medida las condiciones de la actividad
economica de esta zona del Pacifico colombiano son susceptibles de cuestionar las
reformas constitucionales que se llevaron a cabo en 1991, las cuales parecen
valorizar la propiedad étnica y comunitaria, la diversidad cultural, la conservacion
del ambiente y los derechos colectivos de las comunidades, todos los cuales, al
tiempo que se definen por un no claro y variable marco legal, se enmarcan en
escenarios locales contrastantes, potenciados, la mayoria de veces, con dindmicas
de violencia e intimidacion. Es decir, los procesos de titulacion colectiva
contemplados en la Ley 70 de 1993 requieren de una particular atencién, toda vez
que los movimientos organizativos étnicos de la region han orientado sus esfuerzos
en las luchas por sus territorios en el contexto de la titulacion, la existencia de

O Declaracion de la Experta Independiente de las Naciones Unidas sobre Cuestiones de las Minorias, Gay
McDougall, Conclusiones preliminares de su wvisita oficial a Colombia (1 al 12 de febrero). Bogotd, febrero
12 de 2010. En: Revista Semana. Relatora de la ONU wio en Colombia un avatar. Febrero 12 de
2010. En: http://www.semana.com/documents/Doc-2014 2010212.doc

* Wouters, Mieke. Derechos étnicos bajo fuego: el movimiento campesino negro frente a la presion de

grupos armados en el Chocé. El caso de la ACIA. En: Pardo, Mauricio (editor) (2001). Op. cit.
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conflictos con agentes econdmicos externos y el posicionamiento territorial de los
grupos armados, lo cual desborda la simple ampliacion del escenario bélico.*

Escenario éste que ha supuesto, ademas, el hecho de que

las organizaciones de base que buscaban una mejor calidad de vida y prevenir el
deterioro ambiental se transformaron en organizaciones de resistencia frente a la
guerra y el desplazamiento. Asi, en lugar de luchar contra la degradacion del
ambiente causada por las madereras, y de buscar el derecho a la tierra a través de la
identidad étnica, se convierten en un movimiento que busca sobrevivir en la medida
de lo posible al margen de la guerra. Las poblaciones en resistencia insisten en su

identidad de poblacion civil (...), en su derecho a no participar en el conflicto, y a ser

propietarios en ejercicio de su territorio colectivo.”

Esa confluencia de politicas disimiles alrededor del desarrollo, de lo ambiental, de la
diversidad étnica y de lo territorial, aunada a procesos econémicos y de violencia
armada, al margen unos, complementarios los otros, se inserta en un marco
normativo que pretende proteger, en un contexto de abandono estatal, la
propiedad colectiva de la tierra para las comunidades afrodescendientes; derecho
de propiedad que, como tal, debe cumplir con una no definida e indeterminada
funcion social, conforme lo dispone el articulo 58 constitucional, y que en
escenarios de apertura y desarrollo econdmico, es probable que resulte siendo el
mercado el que la determine, para, en el peor de los eventos, expropiar, también
colectivamente, a dichas comunidades.

# Ibidem.
* Lemaitre Ripoll, Julieta. Op. cit. pag. 370
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Resumen

Puede concebirse al anarquismo como una corriente de pensamiento que se
caracteriza por oponerse a las instituciones que nuestra sociedad conoce,
tales como la familia, la propiedad, la religién, la educacion formal, la fabrica
y el Estado; mas puede resumirse todo esto en la oposicién al Derecho que
las crea. No obstante, en esta monografia intentaré demostrar que no es
cierto que los anarquistas se oponen a todo éste, sino sélo al orden juridico
positivo vigente, y desarrollan una teoria del Derecho y la justicia diferente.

La teoria de la justicia acrata se basa en una concepcién antropoldgica
diferente a la que da origen a nuestro ordenamiento juridico derivando en
un concepto de libertad social y no individual que da como resultado un
Derecho no coactivo ni represivo, sino libertario, que busca evitar los
conflictos en lugar de castigarlos autoritariamente.

Palabras clave: Anarquismo; Derecho; Estado; Critica.
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Anarquismo, ;jcontra el Derecho?

Y se verd que la voluntad de la Humanidad no coincide, ni ha coincidido nunca en ningiin lado,
con la de las colectividades actuales, los Estados y los pueblos, las asociaciones y las iglesias.
Hermann Hesse “Demian”, 1927.

Introducciéon

En el presente trabajo me propongo desarrollar la concepcién anarquista del
Derecho. Se ha sostenido, equivocadamente, que el anarquismo es la negacion de
todo orden normativo, pero esta idea es algo alejada de la realidad. Negar todo
orden juridico es logicamente imposible; desde el momento en que digo que no se
puede producir Derecho, no lo estoy negando sino afirmando, porque impongo
una norma juridica.

Veremos aqui que lo que hace el anarquismo es oponerse a éste pero no desde la
perspectiva de su eliminacion, sino de una forma distinta de concebirlo. Para
realizar esto intentaré, primero, desmitificar al anarquismo, sin dudas la corriente
politica sobre la que se han dicho mayor cantidad de mentiras, tratando de dar
una definicion de éste. Y luego definir algo aun mds dificil, el Derecho, para
finalmente abordarlo desde una éptica acrata.

Antes de comenzar es necesaria una aclaracion. El lector tal vez pueda, a priori,
pensar que es carente de sentido seguir estudiando las aristas de una ideologia
practicamente “muerta”. Lo cierto es que esta corriente de pensamiento plantea
una teoria del Derecho diferente a las que conocemos y que puede servir para
resolver los grandes problemas sociales que hoy padecemos a nivel mundial
(delincuencia, guerras, terrorismo e inseguridad). No por nada ha tenido un
importante resurgimiento en Argentina después de la crisis econdomico-politica de
diciembre de 2001, que exploté en manifestaciones populares que al grito de “jque
se vayan todos!” daban un mensaje contra-poder.’

L (Qué es el Anarquismo?

La palabra “anarquia” proviene, etimolégicamente, del griego: a (negativo), arkheim
(autoridad). El concepto de Anarquismo no es tan dificil de comprender;
basicamente es la negacion de todo poder politico y econémico que someta al
hombre a otro hombre. Sin embargo, resulta complicado dar una definicion

' Si bien el “ique se vayan todos!” puede ser interpretado también como un mensaje fascista de
un grupo social conservador que reclamaba la venida de una nueva dictadura militar de las que
tanto hemos sufrido en Latinoamérica voy a quedarme en este trabajo con lo que fue el
surgimiento de nuevas agrupaciones que a partir de aquel momento de crisis que se han dedicado
a publicitar le ideario anarquista y “revivir” esta ideologia.
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uninime, toda vez que dentro de esta corriente social existen diversas vertientes;
asi, tenemos anarquismos individualistas, mutualistas, socialistas, pacifistas,
terroristas, organizacionistas, anti-organizacionistas y tolstoniano (este ultimo se
caracteriza por no rechazar la existencia de Dios).

Ademas de las multiples diferencias internas que el movimiento anarquista
contiene, su significado ha sido exitosamente distorsionado por las estructuras de
poder a las que éste se opone. Como explica Chomsky, es logico que los poderosos
utilicen toda herramienta que esté a su alcance para desacreditar al Anarquismo,
ya que éste actta en contra de sus intereses.” Las principales armas del poder son la
escuela y los medios de comunicacion; la palabra “anarquia” es utilizada por
maestros y periodistas como sinénimo de desorden, caos y terror. Se ensefa que
los anarquistas eran terroristas que a finales del siglo XIX y principios del XX iban
por las calles armados y se dedicaban a poner bombas para “matar inocentes”, en
lo que denominaban “propaganda por el hecho”. Lejos de esto, la propaganda por
el hecho significa hacer propaganda del Anarquismo con hechos y no palabras (res
non verba), lo que consiste en la proliferacién de diarios y folletos, realizacion de
obras de teatro callejeras, clases publicas, mercados vecinales, creacion de mutuales
y campanas solidarias. Los actos terroristas, que no pretendo negar, eran obra de
pequeios grupos de personas que se autodenominaban como anarquistas a pesar
de no comprender lo que este movimiento significaba. Estos actos, sin duda
reprochables, provenian de dos fuentes; por un lado, de organizaciones creadas por
el poder con el objetivo de desacreditar al Anarquismo, y por el otro, de
agrupaciones anarquistas que han interpretado esta ideologia desde la ¢ptica de la
lucha de clases de la que nos habla el Marxismo,’ y aplicaban el método de la
revolucion violenta como medio para conseguir su fin. En el primer caso no
estamos hablando de propaganda por el hecho sino de lo que Illamo
“despropaganda por el hecho”, y en el segundo hablamos no de propaganda sino
de revolucion.

Como vemos, el Anarquismo ha sido desarticulado por el poder, a lo que
contribuyé en gran medida el hecho de que no exista un dogma libertario, que no
se trate de una cuestion “filosofica” sino una construccion de sentido comun.?
Como dice uno de los mayores exponentes de esta ideologia, se trata de la
“rebelion de la vida contra la ciencia, 0 mas bien contra el gobierno de la ciencia.”’
Por esto es que sostengo la idea de que hay tantos anarquismos como anarquistas

* Chomsky, Noam. Escritos libertarios. Esperanza en el porvenir. Capital Intelectual, Buenos Aires,
2007. pag. 69

> Marx, Karl y Engels, Friedrich. El manifiesto comunista. Ediciones Libertador, Buenos Aires,
2008. pag. 99.

* Chomsky Noam. Op. cit. pag. 71.

5 Bakunin, Mijail. Dios y el Estado. Utopia libertaria, Anarres, Buenos Aires, 2008. pag. 58.
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existen; pero hay algo en lo que todos coinciden, lo que los caracteriza y define
como tal: la oposicion al Estado y, consecuentemente, al Derecho que lo crea.’

II.  ;Qué es el Derecho!?

Contestar a esto es una tarea incluso mds complicada que definir al Anarquismo.
El maestro Carlos Santiago Nino comienza su libro Introduccién al andlisis del
Derecho formulandose la misma pregunta que nos formulamos ahora nosotros.
Nino sefala dos problematicas distintas a la hora de contestar a esta cuestion. Por
un lado tenemos la ambigtiedad del lenguaje por la que la palabra “derecho” puede
ser utilizada en distintas situaciones y con diversos significados debido a su
vaguedad. Lo muestra graficamente con los siguientes enunciados: “el derecho
argentino prevé la pena capital”’; “tengo derecho a vestirme como quiera” y “el
derecho es una de las disciplinas tedricas mds antiguas”. En el primer caso estamos
refiriéndonos al Derecho en sentido objetivo, en el segundo al derecho subjetivo y
el ultimo hace referencia a la ciencia juridica.’

La segunda dificultad para definir al Derecho estd relacionada a las distintas
formas de concebirlo desde la filosofia juridica. Han existido a lo largo de la
historia distintas escuelas de pensamiento que intentaron responder a nuestra
pregunta y dar un fundamento al orden juridico.® La primera de ellas es el
[usnaturalismo, al que podemos dividir en teoldgico y racionalista. El primero,
cuyo principal expositor fue Santo Tomas de Aquino, encuentra la razon de ser del
Derecho en un mandato de Dios; este pensamiento se desarrolld durante el
medioevo en donde no existian las ciencias como hoy las conocemos, y tanto los
fendmenos de la naturaleza como los sociales (dentro de éstos tenemos al Derecho)
eran atribuidos a la divinidad. El segundo, Iusnaturalismo racionalista, surge con
la modernidad y el Iluminismo; su principal representante fue Immanuel Kant y
fundaba la existencia del Derecho en un mandato moral proveniente no de Dios
sino de la razon humana. Contra esta filosofia del Derecho natural se van a
desarrollar tres escuelas que disociaran al Derecho de la moral: El Historicismo en
Alemania, el Positivismo en Francia y el Realismo en Inglaterra.

La escuela Historicista alemana, cuyo fundador fue Friedrich Karl Von Savigny,
sostenia que el Derecho no era un producto de la “naturaleza” sino del desarrollo
histérico. Realizaba una critica del [luminismo similar a la que realiza Marx en el
dmbito econdémico en Miseria de la filosofia cuando dice que los capitalistas
intentan engafarnos al hacer pasar sus instituciones como naturales y, por lo
tanto, eternas cuando son, en realidad, el resultado de un proceso historico en

¢ D’ Auria, Anibal. Ciencia del derecho y critica del Estado: Kelsen y los anarquistas. En: Academia.
Revista sobre ensefianza del Derecho. Afio 6, num. 12, Facultad de Derecho (UBA), Buenos Aires,
2009. pags. 16y 17.

" Nino, Carlos. Introduccién al andlisis del Derecho. Astrea, Buenos Aires, 1987. pag. 14.

¥ Ibidem. pags. 16-50.
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constante cambio.” El luspositivismo encuentra su origen en la teoria de la
codificacion de Jeremy Bentham, plasmada en el Code Napoleén, profundizado por
los exégetas y desarrollado completamente por quien es su mayor tedrico, Hans
Kelsen. Define al Derecho como un conjunto de normas positivas y eficaces
creadas por el hombre conforme a una norma superior que se remonta, en ultima
instancia, a una norma hipotética fundamental. Finalmente, el Realismo juridico,
propio del common law, que cuenta con autores como Herbert Hart y Alf Ross,
presenta un escepticismo hacia la norma juridica positiva y compone al Derecho
de precedentes jurisprudenciales ficilmente adaptables a cada caso en particular.

Por mi parte, voy a adherir a la concepcion de Derecho que da la escuela critica en
la que podemos encuadrar a pensadores como Duncan Kennedy. Sostengo la tesis
de que el Derecho es una herramienta social que se utiliza para producir y
reproducir el sistema de dominacién imperante. Como herramienta, el Derecho
también puede ser utilizado para modificar el sistema dominante, aunque no
debemos esperar que este comportamiento vaya a provenir de quienes detentan el
poder. Por esto es que me permito afirmar que es un error pensar que el
Anarquismo se posiciona en contra del Derecho, sino que, simplemente, niega este
Derecho, usando la herramienta de forma distinta.

III.  La concepcién anarquista de la libertad y el estado de naturaleza

Comprender el concepto de libertad en el ideario anarquista, relacionado
intimamente con la Antropologia, resulta fundamental para poder abordar la
concepcion del Derecho de éste.

Francesco Carnelutti ensefia que la funcion del Derecho es “eliminar la guerra”."®
Este autor, utilizando un juego de palabras, dice que lo que hace el Derecho es
cambiar el “reinado del yo”, propio del liberalismo econémico que asigna libertad
absoluta e individual a los hombres, por el “reinado del ta”."! Podemos ver esto en
dos frases populares: “el derecho de uno termina donde comienza el derecho del
otro” o “la libertad de uno termina donde empieza la del otro”. Esta concepcion
del orden juridico como un conjunto de normas destinado a reprimir la libertad
individual con base en la peligrosidad del egoismo humano, encuentra su origen
en una concepcion antropoldgica negativa del hombre.

Nadie mejor que Thomas Hobbes para explicar esto. Este autor “niega la idea de
asociacién natural de los hombres y sostiene que ésta se produce por la busqueda
de beneficios, no por el amor al projimo sino por el amor a nosotros mismos y, por

? Marx, Karl. Miseria de la filosofia. Gradifco, Buenos Aires, 2009. pag. 115.
' Carnelutti, Francesco. Cémo nace el Derecho, Temis, Bogota, 2004. pag. 25.
"' Ibidem. pag. 17.
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sobre todo, por el miedo mutuo existente en el estado de naturaleza”.'” En su
Leviatdn define la libertad como “la ausencia de impedimentos externos,
impedimentos que a menudo pueden arrebatar a un hombre parte de su poder de
hacer lo que le plazca”.” Si vemos esto desde la optica de los Dos conceptos de
libertad de Berlin, podemos afirmar que Hobbes esta haciendo referencia a ésta en
un sentido negativo, es decir, a la ausencia de interferencia en la actividad de uno,
o sea, restringir la libertad de otros para que no interfieran con la propia.

La concepcion antropoldgica hobbesiana proviene de la idea de que el hombre
posee un “deseo perpetuo e insaciable de poder tras poder, que sélo cesa con la
"1y se resume en la frase homo homini lupus (el hombre es un lobo para el

hombre). Para el Anarquismo, por el contrario, el hombre no es

muerte

antropologicamente ni bueno ni malo, sino naturalmente inocente, y es el medio
en el que se encuentra el que determina su conducta;” es decir, éste no es méds que
el mero reflejo de lo que lo rodea. En el estado de naturaleza no puede existir el
hombre-lobo, ya que no existe el poder, una vez que introducimos éste en la
sociedad es que se produce la animalizacion de la humanidad.

Volvamos al homo hominis lupus. Hobbes se equivoca al afirmar que el “hombre
natural” es un lobo, es la sociedad la que lo convierte en esto, y el pacto social lo
convertira en ratén que quedara bajo el gobierno del unico lobo, el leviatan
(Estado). En este sentido vale la pena citar, a pesar de su extension, unas palabras
del escritor ruso Fiodor Dostoyevski:

“Bueno, precisamente es este hombre simple el que considero normal por
excelencia, el hombre en el que sofiaba nuestra madre naturaleza al ponernos
amablemente sobre la tierra. Envidio a ese hombre. No dejo de reconocer que es
tonto. Pero jqué saben ustedes de esto? Es posible que sea tonto. Incluso es posible
que sea hermoso. Y esta suposicion me parece mucho mas acertada aun cuando
observo la antitesis del hombre normal, o sea, al hombre de conciencia refinada, al
hombre salido no del seno de la naturaleza, sino de un largo proceso de destilacion
(esto es ya casi misticismo, sefiores, pero realmente lo veo de este modo). Entonces
vemos que este hombre destilado se esfuma a veces ante su antitesis, hasta tal punto
que, a pesar de todo su refinamiento de conciencia, sabe que no es mas que un
ratoncito. Es quizas un ratoncito muy ingenioso, pero no por eso deja de ser un
ratéon y no un hombre. En fin, lo peor de todo es que ¢l mismo se considera un
ratén, ¢l mismo! Nadie le pide que lo confiese. Ese es un detalle muy importante.

Veamos, entonces, a nuestro ratoncito en acciéon. También él se siente ofendido (esta
sensacion es casi continua en los ratones y en los hombres) y quiere vengarse. Es

2 Benente, Mauro. Cartografias del pensamiento politico de Thomas Hobbes. En: Revista electronica del
Instituto de investigaciones Ambrosio L. Gioja. Afio 111, nim. 4, Facultad de Derecho (UBA), Buenos
Aires, 2009. pag. 15.

P Hobbes, Thomas. Leviatdn. La pagina-Losada, Buenos Aires, 2003. pag. 129.

' Ibidem. pag. 106.

D’ Auria, Anibal. Rousseau: su critica social y su propuesta politica (una lectura actual y libertaria).

Facultad de Derecho (UBA), La Ley, Buenos Aires, 2007. pag. 115.
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posible que se acumule en él mas rabia todavia que en 'homme de la nature et de la
vérité. El deseo cobarde y miserable de devolver mal por mal a quien lo ha ofendido
lo carcome por dentro, tal vez mas violentamente que a 'homme de la nature et de la
vérité, porque éste, en su natural estupidez sencilla, considera que su venganza es una
accién perfectamente justa y, en cambio, el ratoncito, a causa de su superior
clarividencia, sabe que no puede admitir la justicia de ese acto. Pero llegamos por fin
al acto mismo, a la venganza. Ademas de la indignidad inicial de deseo de vengarse,
el pobre ratoncito esta ahora rodeado, en forma de dudas y vacilaciones, de tantas
nuevas indignidades y bajezas, ha sumado a la primera pregunta tantas otras sin
respuesta, que, haga lo que haga, se crea alrededor de su persona un lodazal
hediondo, un pantano pestilente y cenagoso, formado por todas sus vacilaciones,
todas sus sospechas, las inquietudes y los salivazos que le arrojan los hombres de
accion que lo rodean, lo juzgan, lo aconsejan v se rien de él a mandibula batiente”.'

A diferencia de lo que sostiene la Antropologia negativa, el hombre no es un
animal en el estado de naturaleza, sino que es la inclusion del factor “poder” lo
que lo convierte en esto. Si eliminamos este factor de la sociedad, ya no tenemos
por qué preocuparnos por el deseo del que nos habla Hobbes. Si no hay poder, las
personas se encuentran en una situacién de igualdad, de hombres y no de ratones;
impulsados por una simpatia hacia sus semejantes que los hace actuar
solidariamente y no en guerra buscando gobernarse los unos a los otros.'” Esta
concepcién antropolégica a la que no debemos confundir con positiva, como lo
han hecho algunos autores, sino como neutra, inocente o “tonta” (como dice
Dostoyevski), es el punto de partida para estudiar la libertad desde la perspectiva
anarquista.

El Anarquismo niega el “reinado del yo o del ti”, no concibe a la libertad como
individual sino como social, es decir, como el “reinado del nosotros”. Segun
Bakunin, “la libertad del individuo es incrementada y no limitada por la libertad
de todos. Sélo soy libre cuando todos los seres humanos que me rodean, hombres
y mujeres, son igualmente libres. Lejos de limitar o negar mi libertad, la libertad de
los demis es su condicion necesaria y su confirmacion”,' lo que nos lleva a pensar
que “la libertad solo es vélida cuando es compartida por todos”,” y que el
sometimiento o la esclavitud de una sola persona nos convierte a todos en
sometidos o esclavos. Este concepto de un hombre naturalmente inocente movido
por la solidaridad hacia sus semejantes, y una libertad social, es el punto de partida
para lo que veremos en el proximo apartado.

' Dostoyevsky, Fiodor. Memorias del subsuelo. Ediciones Libertador, Buenos Aires, 2009. pags. 25-
217.

'" Proudhon, Pierre Joseph. ;Qué es la propiedad? Utopia Libertaria-Anrres, Buenos Aires, 2007.
pag. 187.

'8 Bakunin, Mijail. Escritos de filosofia politica (compilacion de G. P. Maximoff). t. II. Alianza,
Madrid, 1978. pag. 14.

¥ Ibidem. pag. 11.
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IV. La concepcion anarquista del Derecho

El Derecho positivo aparece como la negacién de la libertad en el Anarquismo; es
por eso que éste lo niega para afirmarla. Asi dice Bakunin: “;Qué es la libertad?
/Qué es la esclavitud!? ;Consiste la libertad del hombre en una rebelion contra
todas las leyes! Diremos no, en tanto que esas leyes sean naturales, economicas y
sociales; no impuestas autoritariamente, sino inmanentes a las cosas, las relaciones
y las situaciones cuyo desarrollo natural es expresado por esas leyes. Diremos si
cuando son leyes politicas y juridicas, impuestas por el hombre sobre el hombre”.*°
Vemos, entonces, que no se niega todo Derecho sino sélo aquél que es impuesto
autoritariamente y que sirve para producir y reproducir el sistema de gobierno del

hombre por el hombre.

El Anarquismo desarrolla una teoria de la justicia en ausencia del Derecho
positivo, al que considera “una combinacion de ficciones metafisicas y coaccion
fisica, de supersticion y violencia”.?' Esta negacion del Positivismo juridico ha
llevado a que se considere al Anarquismo como iusnaturalista; sin embargo, creer
esto es incurrir en un error. Como vimos en el apartado III, esta escuela
iusfilosofica fundamentaba el Derecho en una imposicion divina o de un
postulado de la razon humana; y el Anarquismo se opone a un orden de normas
que sea “impuesto”’. Cuando Bakunin utiliza la expresiéon “derecho natural o
humano” hace referencia a las leyes de la causalidad universal, no a algo “forzado”
por los hombres. El Derecho natural del que habla este autor no tiene nada que
ver con lo que los juristas llaman del mismo modo.”* “La idea de justicia
anarquista no se presenta como un orden de valores por encima del derecho
positivo, sino opuesta a todo derecho positivo, cualquiera sea el contenido

i . 23
normativo de éste.”

La critica anarquista del Derecho es critica al Estado, que no es mas que un
ordenamiento juridico particular.’* Este pretende surgir de un contrato que
consiste en ceder la libertad individual al Estado para que éste la administre; pero,
dice Proudhon, como la libertad es juridicamente irrenunciable, entonces este
contrato estaria (y estd) viciado de nulidad.”” El Anarquismo tiene una forma
distinta de concebir al contrato social; el contractualismo libertario consiste en una
multiplicidad de pactos que las personas acuerdan en forma libre y que, con su
constante interrelacion, conforman el ordenamiento juridico. Pero no visto desde

2 Ibidem. pag. 7.

1D’ Auria Anibal. Op. cit. pag. 16.

2 D’ Auria, Anibal. Anarquismo y Derecho: una aproximacion a Bakunin. En: El anarquismo frente al
Derecho. Lecturas sobre propiedad, familia, Estado vy justicia. Utopia Libertaria, Anarres, Buenos Aires,
2007. pag. 58.

5D’ Auria, Anibal. Op. cit. pag. 18.

# Kelsen, Hans. Teoria pura del Derecho. Eudeba, Buenos Aires, 2003. pags. 105-151.

% Proudhon, Pierre Joseph. Op. cit. pag. 84.
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la optica de normas positivas coactivas sino como meras promesas con el fin de
hacer mas previsibles las conductas humanas® sin 4nimos de gobernarlas.

Conclusion

Si bien existen tantos anarquismos como anarquistas, todos coinciden en algo: la
negacion del gobierno del hombre por el hombre, del Estado y, por tanto, del
Derecho que le da origen. Creer que éstos son necesarios para paliar los conflictos
sociales es incurrir en un error. El Derecho y las prisiones de nada sirven, estas
ultimas lejos de proporcionar bienestar aniquilan todas las cualidades vy
capacidades que hacen que el hombre viva en sociedad.”” “Si queremos eliminar el
. .. o . . »28
crimen, debemos eliminar las condiciones que lo hacen posible.

Los escépticos afirman que una sociedad sin Derecho positivo, jueces y prisiones
seria un caos. Pero debemos preguntarnos jesta sociedad con su orden juridico, sus
jueces, policias, ejércitos y prisiones no es, acaso, caodtica! Este mundo es cadtico, la
historia es caos. Nada hemos cambiado desde que Jean Jaques Rousseau expreso
en sus Cartas morales, conocidas también como cartas a Sofia (Mme D‘Houdetot),
la idea de que “toda la sociabilidad moderna de las grandes ciudades no es mas
que ficticia: se simula estar conviviendo, pero solo se arriman unos a otros para
intentar rebajarse mutuamente. Hay aproximacion de los cuerpos pero no hay

comunidad de almas, no hay comunicacion.””

Es cierto que vivimos en el caos, y también lo es que el Anarquismo se presenta
como una alternativa para eliminarlo; a pesar de que los medios de comunicacion,
y las estructuras de poder en general, nos quieran hacer creer lo contrario. Sin
embargo, no debemos engafiarnos, la anarquia no es sinénimo de desorden, pero
tampoco de utopia. Nada garantiza que en un mundo libertario no existan los
conflictos, la diferencia radica en la forma de resolverlos: si por medios
contraprestatarios o coactivos como lo hace el Derecho positivo y su Estado, o por
métodos argumentativos y conciliatorios.”” La decision, creo, no es tan dificil.

26

Arendt, Hannah. La condicién humana. Paidos, Buenos Aires, 2009. pag. 263.

T Vita, Leticia. El delito y la pena: un acercamiento desde la teoria anarquista. En: El anarquismo frente
al Derecho. Lecturas sobre propiedad, familia, Estado vy justicia. Utopia Libertaria, Anarres, Buenos
Aires, 2007. pag. 151.

® D’ Auria, Anibal. Anarquismo... Op. cit. pag. 55.

¥ D’ Auria, Anibal. Rousseau... Op. cit. pag. 71.

* Ibidem. pag. 81.
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Resumen

El Unilateralismo es un comportamiento que adoptan ciertos Estados con la
finalidad de imponer a los demas miembros de la Sociedad Internacional sus
intereses, valores y principios, sin importar que para lograr ello tenga que
vulnerarse el principio de la igualdad juridica entre los Estados y todos aquellos
esfuerzos que se han llevado a cabo con la finalidad de democratizar las relaciones
internacionales, en donde la necesidad de una cooperacion y coordinacion
constante, mas que una realidad, es una necesidad, ya que los problemas globales
que nos afectan —conflictos, cambio climatico, entre otros-, no conocen fronteras
fisicas.

Tomando en cuenta ello, resulta fundamental evidenciar lo perjudicial que puede
resultar un comportamiento unilateral de los Estados para la Sociedad
Internacional en su conjunto. Por ello, creo que es necesario establecer con
claridad ;qué es el Unilateralismo?, jcomo funcional, ;qué buscal, entre otros
aspectos, para que en nuestros lectores surja un compromiso que busque
solucionar los problemas globales antes referidos desde otra perspectiva que sea
mds integradora y que se base en la cooperacion. Igualmente, a través de la
presente investigacion, espero llevar a cabo un andlisis estructural de su
conceptualizacion, caracteristicas, factores, tipologias, objetivos, criticas y la forma
como se ha trabajado el Unilateralismo en Estados Unidos de Norteamérica.

Palabras Clave: Unilateralismo; Sociedad Internacional; Estados Unidos de
Norteamérica.
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El Unilateralismo en las relaciones internacionales

Introducciéon

El Unilateralismo es un comportamiento a través del cual los Estados acttian en el
ambito de la Sociedad Internacional. Respecto del Unilateralismo, puede sefialarse
que tras la finalizacion de la Guerra Fria, la Sociedad Internacional tuvo que
afrontar diversos cambios que se produjeron. Asimismo, fue testigo de como los
Estados que la conformaban tuvieron que debatir acerca del nuevo rol que
tendrian que asumir ellos y los nuevos actores de la Sociedad Internacional (las
Organizaciones No Gubernamentales, las Fuerzas Trans-nacionales y la Sociedad
Civil Internacional).

De esta manera, con la llegada del fin de la Guerra Fria, hemos sido testigos del
renacer de ciertas tendencias unilateralistas por parte de los Estados Unidos de
Norteamérica, que empezaron a preocupar a los demas miembros de la Sociedad
Internacional. Asi, en su campana electoral del 2000, George W. Bush sefalaba:
“Si somos una Nacidon arrogante, nos verdn de esa manera; pero si somos
humildes, nos respetaran”. Por desgracia, muchos de los amigos de Estados
Unidos vieron que, en sus primeros ocho meses, la administracion Bush se
preocupaba solo por los intereses estadounidenses, para lo que se amparaba,
sobretodo, en su poderio militar, lo cual lo llevd a mostrar cierto desinterés por
algunos tratados internacionales, asi como también por el multilateralismo.

Supuestamente, ante los acontecimientos del 11-S, Estados Unidos cambié todo
ese comportamiento unilateral, que estaba volviendo a tener. A partir de ello, el
Congreso Estadounidense pagé todo el dinero que le adeudaba a la Organizaciéon
de las Naciones Unidas y busco construir una coalicién contra el terrorismo. Pero
el aparente éxito de la guerra en Afganistin hizo que algunos miembros de la
administracion  Bush  concluyeran que el Unilateralismo funcionaba.
Lamentablemente, los nuevos unilateralistas han cometido el error de centrarse
demasiado en el poderio militar. Si bien es cierto que la fuerza militar
estadounidense es fundamental, por ejemplo para dar una respuesta al terrorismo,
no es menos cierto que en el contexto actual existen multiples problemas
transfronterizos (narcotrifico, blanqueado de dinero, terrorismo, enfermedades
epidemiologicas, etc.) que requieren de la cooperacion de los demas actores de la
Sociedad Internacional para ser solucionados. Teniendo en cuenta estas
tendencias, puede sefalarse que para los Estados Unidos era mas ficil ganar la
guerra en Irak que ganar la paz.

En ese sentido, el presente articulo se ha estructurado a partir de siete aspectos, en
los que se analizard lo siguiente: el concepto de Unilateralismo, con la finalidad de
dar un marco tedrico a ambas formas de interrelacionarse con las que cuentan los
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Estados; las caracteristicas del Unilateralismo, con la finalidad de precisar algunos
aspectos que permitan distinguir entre ambas conductas; los factores que generan
conductas unilateralistas; la tipologia del comportamiento unilateral que pueden
adoptar los Estados en el escenario internacional; los objetivos que persiguen
aquellos Estados que adoptan una conducta unilateral; las criticas principales que
se han formulado respecto del Unilateralismo; y, finalmente, el comportamiento
unilateral de los Estados Unidos de Norteamérica.

L Concepto de Unilateralismo

El Unilateralismo es una de las formas a través de las cuales un Estado se relaciona
con los demdas miembros de la Sociedad Internacional, y en virtud de éste, la
soberania de un Estado no acepta ninguna restriccion en su libertad e
independencia.’ Asi entendido, el Unilateralismo implicaria que un Estado
depende tnicamente de sus recursos para lograr su seguridad y para alcanzar los
objetivos trazados en atencion a su interés nacional.

En opinion de Gelson Fonseca, el Unilateralismo implica la adopcion de ciertos
actos en virtud de una decisién que es atentatoria de las normas internacionales
existentes y de ciertos consensos logrados en determinadas dreas, en las que se
exige un minimo cumplimiento.” En la actualidad, frente al Unilateralismo
comercial, ha primado el Unilateralismo belicista. Al respecto, Joseph Nye’ sefiala
que en la Sociedad Internacional contemporanea existen diversos problemas que
van mucho mas alla de la preocupacién de algunos Estados por garantizar su
seguridad nacional.

Una vez precisado el concepto de Unilateralismo, resulta conveniente determinar
cuales son las caracteristicas de este comportamiento en el escenario internacional
que puede ser adoptado por los Estados.

11. Caracteristicas del Unilateralismo

A partir de la obra “Poder y Debilidad”, de Robert Kagan,* podria sefalarse que el
Unilateralismo se caracteriza por los siguientes aspectos:

» El Unilateralismo implica una forma de interrelacionarse en el escenario
internacional, al que los unilateralistas consideran anarquico, hobbesiano y

' Maynes, Charles William (1999). U.S. Unilateralism and its Dangers. En: Review of International
Studies. Volume 25, number 3, July. pags. 515-516.

? Fonseca, Gelson (2003). The United States and Latin America: Multilateralism and International
Legitimacy. En: Malone, David M. y Foong Khong, Yuen (Eds). Unilateralism and U.S. Foreign Policy.
International Perspectives. Colorado: Lynne Rienner Publishers. pag. 323.

’ Nye, Joseph (2003). La Paradoja del Poder Norteamericano. Madrid: Taurus. pags. 17-18.

* Kagan, Robert (2003). Poder y Debilidad. Madrid: Taurus. pp. 9-156.
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en el que los derechos y usos internacionales han dejado de merecer
confianza.

» Para el Unilateralismo, el poderio militar que pueda llegar a tener un
Estado es lo mas importante, ya que considera a la fuerza como su principal
instrumento de politica exterior.

= Recurre al uso de la fuerza sin esperar los efectos de la gestion diplomatica,
es por ello que se dice que emplea la coercion antes que la persuasion.

" Prefiere aplicar sanciones punitivas.

* No apoya su accionar en las instituciones internacionales.

* No coopera para alcanzar objetivos comunes.

» Larazon de Estado justifica el actuar de una manera determinada.

* No considera los intereses de los demas, ni permite interferencia alguna en
sus intereses y objetivos.

Las caracteristicas antes referidas nos van a permitir identificar al Unilateralismo.
Sin embargo, es necesario precisar cudles son los factores que llevan a que un
Estado elija al Unilateralismo como el comportamiento que adoptara respecto de
los demas miembros de la Sociedad Internacional.

III.  Factores que generan el Unilateralismo

Los factores que generarian comportamientos unilaterales por parte de los Estados
son los siguientes: la anarquia existente en la Sociedad Internacional, la posicion
dominante de los Estados unilateralistas, el elevado grado de ilegitimidad de las
instituciones multilaterales y de las normas que de ellas emanan, el ambito
temporal y espacial en el que se adopta el comportamiento unilateral, el
considerarse un Estado excepcional, la descoordinacion entre las instituciones
internas de un pais, que son competentes para adoptar las decisiones de su politica
exterior, y la ausencia de una cultura politica internacional en la poblacion de un
pais. A continuacion se analizara cada uno de los factores antes referidos.

a. La Anarquia existente en la Sociedad Internacional

Al no existir un poder unico que centralice las actuaciones en la Sociedad
Internacional, son muchos los paises que han actuado en forma unilateral en el
escenario internacional, dejandose de lado el hecho de que si bien la Sociedad
Internacional es andrquica, en la actualidad presenta ciertos niveles de orden.
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b. La posicion dominante de los Estados unilateralistas

Al respecto, puede sefalarse que en una sociedad anarquica y hobbesiana (desde el
punto de vista unilateral), el poder muchas veces prima sobre la razén, siendo el
Uunico antidoto posible el multilateralismo y el respeto por las normas
internacionales.

c. El elevado grado de ilegitimidad de las Instituciones Multilaterales y de
las normas que de ellas emanan

Los unilateralistas critican el hecho de que un pais como Libia haya presidido la
Comision de Derechos Humanos de las Naciones Unidas, teniendo en cuenta que
ha sido un pais que ha sido constantemente vulnerador de los derechos
fundamentales.

d. El ambito temporal y espacial en el que se adopta el comportamiento
unilateral

En una Sociedad Internacional andrquica, tal y como la presentan los
unilateralistas, hay que diferenciar entre los Estados fuertes y los débiles, pero
ademads hay que considerar factores como el temporal y el espacial. La conducta de
los Estados Unidos de Norteamérica respecto de Haiti, constituye un ejemplo
dentro de este factor, porque en 1915 ocup¢ ilegitimamente dicho pais, pero en
1990, cuando queria proyectar una mejor imagen internacional, intervino por
razones humanitarias junto a las fuerzas multilaterales en aquel pais.

. . 5
e. El considerarse un Estado excepcional

Este es el caso tipico de los Estados Unidos de Norteamérica, que considera que,
en virtud de su poder, puede actuar en forma independiente de los demds
miembros de la Sociedad Internacional, y que por lo tanto estad inmune a sus
criticas y presiones.

f. La descoordinacién entre las instituciones internas de wun pais
competentes para adoptar las decisiones de su politica exterior

Estamos acostumbrados a que en el caso estadounidense, mientras el Ejecutivo
promueva determinados tratados internacionales, cuando llega el momento de que
el Parlamento los apruebe, estos tratados son rechazados. Ejemplos como el
Protocolo de Kyoto, el Estatuto de Roma, corroboran lo antes referido.

5 Nye, Joseph (2003). Op. cit. pag. 15.
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g. La ausencia de una cultura politica internacional en la poblacion de un
pais

Estados Unidos de Norteamérica es el caso tipico de ausencia de cultura politica
internacional en una poblacién. Solamente una cuarta parte de sus habitantes en
edad de sufragar realiza actividades politicas distintas a esto, como pueden serlo el
protestar ante los embargos o intervenciones ilegitimas que lleva a cabo su
gobierno.’ Un aspecto que ha podido influir en este comportamiento de la
poblacion estadounidense podria ser su cosmovision de ser un pais excepcional,
que les lleva a despreocuparse de los demas actores de la Sociedad Internacional.

En contraposicion a lo anterior, puede mencionarse a la poblacién del Canad,
que a lo largo de su historia ha sabido mantener una politica exterior que ha
permitido evitar en todo momento que sus actuaciones en el exterior puedan
causar controversias que dividan a su poblaciéon o ir en contra de la voluntad
general del pueblo canadiense.’

A continuacién, haré mencion respecto de la tipologia del Unilateralismo.
IV. Tipos de Unilateralismo

El hecho de clasificar al Unilateralismo nos permite encasillar determinados
comportamientos de los Estados dentro de ciertos 4mbitos. Para lograr tal fin,
recurriré a la clasificacion establecida por Walter Rusell Mead.® Segun este autor,
existen tres tipos de unilateralismos:

a. El Unilateralismo Neowilsoniano.
b. El Unilateralismo Jacksoniano.
c. El Unilateralismo Hamiltoniano.

a. El Unilateralismo Neowilsoniano

Los neowilsonianos representan a un sector del Unilateralismo que ha seguido los
lineamientos del neoconservadurismo y que, por ende, prestan mayor atencion al
poder blando, siendo su gran preocupacién la democracia y los derechos humanos.
Asimismo, no prestan ninguna importancia a las instituciones, e incluso las

¢ Nie, N.H. y Sidney, Verba (1972). Participation in America. Citado por Peschard, Jacqueline. La
Cultura Politica Democrdtica. En:
http://www.ife.org.mx/InternetCDA/estaticos/DECEYEC/la_cultura_politica_democratica.htm
#V1 (Ultima consulta 10.01. 2010).

" Lee, Steve (2000). Humanist Activism and Public Diplomacy. En: Canadian Foreign Policy. Volume 8,
Number 1, fall. pag. 1-10.

® Rusell Mead, Walter (2003). Special Providence: American Foreign Policy and How It Changed the
World. En: Nye, Joseph. Poder y Estrategia de Estados Unidos después de Irak. En: Foreign Affaire en
Espaiol. Volumen 3, numero 3, Julio-Septiembre. pags. 7-9.
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critican por considerarlas antidemocraticas y porque de ellas participan regimenes
autoritarios.

El riesgo que tienen los unilateralistas wilsonianos es que la imposicion de sus
valores no atraiga a los otros miembros de la Sociedad Internacional, ni generen
un poder blando. Entre sus causas motivadoras, podemos encontrar que se
muestran favorables a una prolongada presencia de los Estados Unidos de
Norteamérica en Medio Oriente.

b. El Unilateralismo Jacksoniano

Los jacksonianos representan a un sector del Unilateralismo que da gran
importancia al poderio militar. Es por ello que su actuacién se basa en la siguiente
logica: “Hay que tener unas fuerzas armadas bien preparadas, que nos permitan
derribar la puerta, derrocar al dictador y volver a casa.” Al respecto, es oportuno
hacer referencia al “Tablero de Ajedrez Tridimensional”, que elabor6 Joseph Nye,”
con la finalidad de analizar la politica mundial. Teniendo en cuenta el referido
tablero, podriamos decir que los jacksonianos solamente se preocupan del tablero
superior, en donde se analizan los temas militares clasicos, que son de naturaleza
interestatal, y descuidan al tablero intermedio y al tablero inferior, que abordan los
temas economicos y los asuntos transnacionales, respectivamente.

Parece ser que olvidan que para ganar el juego debe jugarse tanto vertical como
horizontalmente. Por ello, podemos decir que los unilateralistas jacksonianos son
unos jugadores unidimensionales de un juego tridimensional.

c. El Unilateralismo Hamiltoniano

Los hamiltonianos representan a un sector del Unilateralismo que presta mayor
atencion al comercio, siendo su principal objetivo la promocién de politicas de
proteccion comercial, para, de esta manera, salvaguardar su mercado de los bienes
y servicios que puedan proceder del exterior.

En el tablero tridimensional de Nye, los podemos ubicar en el trablero intermedio,
y por ende, se despreocupan de los temas militares y transnacionales. Son un
producto del accionar Hamiltoniano, del embargo a Cuba y del embargo que en su
momento se efectuod respecto de Irak.

Respecto de esta clasificacion del Unilateralismo que nos ha presentado Walter
Russell, podemos sefalar que los neowilsonianos y los jacksonianos prefieren las
« . ”» . . . . . . .

Alianzas a la Carta” y consideran a las instituciones internacionales como cajas de
herramientas a las que los gobernantes estadounidenses pueden recurrir cuando

? Nye, Joseph S. (2003). Poder y Estrategia de Estados Unidos después de Irak. En: Foreing Affairs en
Espaiol. Volumen 3, numero 3, Julio-Septiembre. pag. 6.
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convenga a sus intereses. Pero cabe sefalar que estos enfoques no toman en cuenta
los modos en que las instituciones legitiman el desproporcionado poderio
estadounidense.

Una vez que se ha establecido cudles son los diversos tipos de Unilateralismo,
vamos a precisar cuales son los objetivos de cada uno de ellos.

V. Objetivos del Unilateralismo

En el presente aspecto haré referencia a aquellas motivaciones que hacen que un
Estado adopte pricticas unilaterales. Entre las motivaciones que pueden llevar a un
Estado a comportarse en forma unilateral, puede citarse el hecho de fomentar y
proteger intereses y en una menor medida valores.

A través de este enfoque autoritario, los Estados que lo emplean buscan alcanzar
sus intereses, sin importarles lo que tengan que hacer para alcanzarlos. Asi, la
intervencion en Irak es un claro ejemplo de Unilateralismo, toda vez que a los
Estados Unidos de Norteamérica no les interes6 la vulneracion del orden
internacional con tal de tomar posesién de aquel pais.

Los unilateralistas conocidos como “soberanitas”, defienden la idea de que los
Estados que son ricos y fuertes se pueden permitir salvaguardar su soberania y a su
vez exigir a los demas Estados que actien segiin sus intereses y adopten sus
valores.'” Al respecto, Joseph Nye, tratando de explicar la logica unilateralista,
sefala que aquellos Estados que actian de esta manera, si tomaran en cuenta
ademds de sus propios intereses los intereses de terceros Estados, acabarian
otorgando un papel sustancial a los demas Estados, hecho que los unilateralistas
en principio rechazan, ya que al hacerlo acabarian aceptando alguna forma de
multilateralismo.

Una vez que ya se ha sefalado el concepto, las caracteristicas, los factores, la
tipologia y los objetivos del Unilateralismo, resulta necesario sefnalar las principales
criticas que existen respecto de esta conducta que pueden adoptar los Estados.

VL. Criticas al Unilateralismo
A través de estas criticas, quienes las formulan esperan contribuir a que se
enmienden los errores del pasado y a que se reflexione respecto de la conveniencia

o no de comportarse de manera unilateral por parte de un Estado.

Cabe indicar que Joseph Nye es uno de los criticos mas importantes del
Unilateralismo. Segin su posicion, el Unilateralismo se centra demasiado en el

"NYE, Joseph, (2003), La Paradoja del Poder Norteamericano, Madrid: Taurus, pp.212-224.
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poderio militar y olvida la importancia que tiene la cooperacién en la Sociedad
Internacional Contemporanea.

Para el referido autor, la tnica forma de solucionar los problemas transnacionales
en un mundo que estd en constante cambio, en el que incluso la naturaleza de la
soberania ha cambiado, es mediante la cooperacién entre todos los actores que
participan en la Sociedad Internacional, ya que es muy peligroso seguir un rumbo
solitario, toda vez que podria fracasarse en lo que Henry Kissinger llamo “La

"1y caer en la “Paradoja de la Primacia”."*

Prueba Historica
Asimismo, senala que el auténtico peligro que amenaza al Unilateralismo
(refiriéndose a Estados Unidos), es que Washington combine en su Politica
Exterior la arrogancia y el provincialismo.

VII. La ambivalencia en el comportamiento de los Estados Unidos de
Norteamérica

A lo largo de su historia, los Estados Unidos de Norteamérica se han presentado
ante la Sociedad Internacional como un gran defensor del multilateralismo; sin
embargo, en la practica ha podido comprobarse como de manera reiterada sus
actuaciones han sido de naturaleza unilateral, lo que evidencia la ambivalencia de
su politica exterior. De esta manera, desde el siglo XIX, los Estados Unidos de
Norteamérica, en virtud de la distancia ocednica que le separaba de los problemas
de Europa, a la consideracién de ser un pueblo excepcional, y al hecho de no
haber tenido en su territorio un conflicto de magnitud global, ha actuado segin
sus propios intereses y sin tomar en cuenta a los demas miembros de la Sociedad

Internacional.”

En el contexto actual, Estados Unidos de Norteamérica se ha comportado de
manera contradictoria en 4reas tales como las de no proliferacion y control de
armamentos, en donde no firmo la Convencién de Ottawa, ni la Convencién de
las Naciones Unidas para la Reduccion del Trafico Ilicito de Armas, pero si la
Convencion sobre Armas Quimicas. Igualmente, durante mucho tiempo no pago
sus cuotas a la Organizacién de las Naciones Unidas, pero si lo hizo en forma
posterior a los atentados del 11-S. Asimismo, los Estados Unidos de Norteamérica
no firmaron el Estatuto de Roma y observaron el Protocolo de Kyoto.

" La Prueba Historica consiste en la oportunidad que tienen los dirigentes estadounidenses de
aprovechar su actual poder, para lograr a través de normas internacionales de amplia aceptacion,
la proteccion de los intereses y valores estadounidenses en un futuro que se presenta incierto.

'2 La Paradoja de la Primacia implica el desaprovechar por parte de EEUU la prueba histérica.

P Kissinger, Henry (1995). Diplomacy. London: Simon & Schuster Ltda. pag.18.
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Segun John lkenberry,'* los Estados Unidos de Norteamérica han adoptado un
comportamiento que es innecesario y perjudicial, y que sélo contribuird a generar
mayor hostilidad e inseguridad. Asimismo, sefala que si bien en la actualidad
Washington puede prescindir de la cooperacion internacional, el romper con las
cadenas del multilateralismo y el ir mds all4 de las instituciones y las reglas, podria
no ser conveniente. Por ello, en opinién de lkenberry, la tendencia
estadounidense hacia el Unilateralismo se debe al hecho de que consideran que el
multilateralismo, sus normas e instituciones, puede estorbarles a la hora de actuar.

Entre otros autores, Stewart Patrick!’ precisa que las fuentes de la ambivalencia de
los Estados Unidos de Norteamérica, pueden encontrarse en su deseo de actuar
p
libremente en el ambito exterior,'® en su rechazo a la limitacién de su soberania
)
nacional por parte de la actuacion de organos de caracter global a los que
1 y en el control constitucional que ejercen los
poderes ejecutivo y legislativo estadounidense respecto de la politica exterior.'

considera antidemocraticos,

Al respecto, Joseph Nye senala que algunos asuntos por su naturaleza
transnacional, solamente pueden ser abordados de manera multilateral y, por
ende, necesitan ser resueltos a través de la ayuda de otros paises. El cambio
climatico es un ejemplo adecuado. No obstante ello, el multilateralismo es la
excepcion a la regla en los Estados Unidos de Norteamérica, quienes prefieren
realizar ciertas pricticas unilaterales. Sin embargo, después del 11-S, los Estados
Unidos retomaron ciertos lineamientos multilaterales, claro que como senala
Stewart Patrick, con la finalidad de que le ayuden a proteger sus intereses

" Tkenberry, John (2002). America’s Imperial Ambition. En: Foreign Affairs. Vol. 81, N° 5.
September-October. pags. 44 -60; Ikenberry, John (2003). ;Is American Multilateralism in Decline?
Perspectives on Politics. Vol.1, No.3. pigs. 533-550.

15 Stewart, Patrick y Shepard, Forman (2002). Multilateralism & U.S. Foreign Policy: Ambivalent
Engagement. London: Lynne Rienner Publishers. 507 pégs.

' Los Estados Unidos se sienten poseedores de una responsabilidad tnica, que consiste en
preservar el orden global, y en virtud de ello, exigen ciertos tratos especiales, como se hizo cuando
exigi6 exenciones especiales en la Corte Penal Internacional.

" Un ejemplo dentro de este ambito lo encontramos en el rechazo que hace Estados Unidos de
Norteamérica, de que paises como Libia puedan haber presidido la Comision de los Derechos
Humanos de la Organizacion de las Naciones Unidas. Sin embargo, cuando asumid sus
actividades el 12 de mayo de 2009, como nuevo pais miembro del Consejo de Derechos
Humanos de la ONU, no dud6 en descalificar el informe del juez Richard Goldstone que
consideraba que se habian cometido crimenes de guerra tanto por la parte de las fuerzas armadas
de Israel como por parte de Hamas durante el ataque israeli contra Gaza que tuvo lugar durante
22 dias -del 27 de diciembre de 2008 hasta el 17 de enero de 2009- y que originaron la muerte
de 1.400 palestinos (de los que el 74% eran civiles, entre ellos 200 nifios) mientras que el numero
de israelies muertos fue de 13, tres de ellos civiles.

'8 Los debates sobre la incorporacion de los Estados Unidos a la Liga de las Naciones en 1918
1919 demuestran que dicha distribucién de competencias entre el ejecutivo y el legislativo
estadounidense pueden llegar a afectar la participacion de los Estados Unidos de Norteamérica en
Organismos Multilaterales.
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nacionales. En opinion de Robert Kagan,"” este acercamiento hacia el
multilateralismo, y especialmente hacia la Organizacion de las Naciones Unidas,
no implica que los Estados Unidos de Norteamérica hayan abandonado la opcion
de actuar unilateralmente, aunque si considera que la ONU no estd actuando de
manera satisfactoria. Esto es lo que se conoce como “el puno de hierro
unilateralista en el guante de terciopelo del multilateralismo”.

Segiin Shepard Forman, fueron precisamente estos atentados los que hicieron que
el Congreso Estadounidense se abriera hacia el uso de instrumentos multilaterales
y hacia el cumplimento de sus obligaciones internacionales. Este acercamiento
selectivo hacia el multilateralismo es lo que anteriormente denominamos
“« . . ” , . . .

multilateralismo a la carta” y que mds recientemente ha sido denominado como
“multilateralismo duro”.

Quisiera concluir este aspecto, haciendo referencia a lo sefalado por Shepard
Forman, quien en su obra titulada “Multilateralism & U.S. Foreign Policy “, nos
sefiala que los Estados Unidos, para solucionar sus problemas internos y los
problemas globales, necesita de la cooperacién y de la accion colectiva de los
gobiernos y de las organizaciones no gubernamentales, ya que en la actualidad la
existencia de problemas transfronterizos como la energia, la justicia, etc. exigen
dicha coordinacién.

Conclusion

Finalmente, es posible presentar las siguientes conclusiones. La primera es que el
Unilateralismo es una prictica constante en la Sociedad Internacional, que se
fundamenta en la ausencia de una coordinacién de las politicas nacionales entre
los Estados. En segundo lugar, el comportamiento unilateralista muchas veces
puede confundirse con lo que se ha venido denominando como multilateralismo a
la carta o multilateralismo duro, porque a través de estos dos ultimos procesos, en
realidad, se trata de encubrir el interés particular de uno o varios Estados, que
amparandose en un supuesto interés de la Sociedad Internacional, tratan de lograr
un beneficio individual.

En tercer lugar, en diversas ocasiones el Unilateralismo ha impedido que se
puedan solucionar diversos problemas globales mediante la cooperacién vy
coordinacién entre los miembros de la Sociedad Internacional. De esta manera,
puede indicarse que todos los esfuerzos realizados para concebir un mejor orden
mundial, siempre han generado reacciones contrarias que atentan contra su razén
de ser o tratan de desnaturalizarlo. Precisamente, para evitar esa situacion, el
Unilateralismo es un comportamiento que debe ser sustituido por un enfoque
multilateral que facilite una constante adaptacién y busqueda de nuevos
instrumentos, que le permitan contribuir a solucionar las nuevas necesidades que

¥ Kagan, Robert (2002). Multilateralism: American Style. En: The Washington Post. September 13.
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se presentan en la Sociedad Internacional, en donde las desigualdades entre
Estados, el control de la fuerza, etc., siguen siendo sus grandes temas de estudio,
los cuales deben ser abordados no desde una vision unilateral.

Asi las cosas, la experiencia en la Sociedad Internacional ha demostrado que el
Unilateralismo, no es un comportamiento adecuado en las Relaciones
Internacionales, ya que no puede permitir hacer frente a los problemas
transnacionales que nos afectan, tales como el medio ambiente, la paz y la
seguridad internacional, el trafico de drogas, la pirateria maritima, entre otros
aspectos.
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Resumen

El presente texto aborda una reflexion sobre la justicia premial, tema que
actualmente reviste singular importancia, pero que puede encontrar sus raices en
un largo proceso en el que se insertan discursos y practicas juridicas técnicas como
la confesion, la delacion y el arrepentimiento del reo. Asimismo, se intenta
abordar el tema desde su actualidad y sus caracteristicas dentro del proceso de
implementacion de la justicia negociada en nuestro pais.

Palabras clave: Confesion; arrepentido; delacidon; negociacidn; justicia premial.
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El arrepentimiento, la confesion y los premios como practicas juridicas en
el Derecho Penal®

Introducciéon

Este trabajo se ocupara de la justicia premial como una prictica juridica que hoy
en dia se pone en el centro de las discusiones del derecho penal, pero que tiene
relacion directa, o mejor aun, encuentra antecedentes en la confesién de los
delitos lograda a través de constreiiimientos al reo.

El sistema de premios en el derecho penal como medio para obtener una mayor
eficiencia en términos cuantitativos o estadisticos sobre el manejo de la
criminalidad, la ejemplaridad del castigo a través de la pena y el proceso en
perjuicio del reo que se resiste a confesar, y la persuasion o compra de una nueva
fidelidad del acusado, hacen que se dirija la vista de las cuestiones penales, de lo
que tiene que ver con el delito (tal y como lo planteé el liberalismo penal), a la
mejor forma de negociar, constreiir, manipular y reclutar al delincuente.

Asi las cosas, se intentara dar cuenta de como este tipo de practicas no irrumpen
de manera deliberada y estrepitosa en el derecho penal, no siendo una invencién
reciente, ni mucho menos novedosa, sino que se circunscriben en un proceso
historico que las incluye de manera gradual y termina por transformarlas de
simples practicas a instituciones dentro del derecho penal. En ese sentido, por
ejemplo, la confesion surge como un tema de estudio necesario para este trabajo,
al igual que su desarrollo en particular con respecto a los métodos inquisitivos para
lograrla y el perfeccionamiento que han sufrido los mismos hasta convertirse en
una gran variedad de practicas regidas por una légica comun a todas ellas y con
aspiracion de convertirse en instituciones normativas inherentes al derecho penal.

El trabajo se desarrollara en tres partes que, en orden, se referirdn a la figura y a la
racionalidad que opera en el arrepentido desde el Cristianismo; seguidamente, se
expondra la justicia premial, haciendo una breve caracterizacion de ésta y de su
funcionamiento en el modelo estadounidense y sus principales figuras frente al
proceso y la condena. Por otro lado, se desarrollara un contexto general y
apreciativo respecto del derecho premial en nuestro pais, para lo que se abordaran
algunas normas en las que opera el sistema de derecho premial. Tales instrumentos
son el Decreto 2700 de 1991, la Ley 81 de 1993, la Ley 600 de 2000, la Ley 906 de
2004, asi como los analisis que sobre el tema realizan dos decisiones de la Sala
Penal de la Corte Suprema de Justicia durante el afno 2006, con ponencias de los
magistrados Alfredo Gomez Quintero y Sigifredo Espinosa Pérez, respectivamente.

Y Este articulo es derivado de un ejercicio investigativo realizado durante el semestre 2009-2, para
el curso Mitos del Derecho en la Historia, a cargo del profesor David Orrego Fernandez.
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Para continuar, se trabajara a manera de andlisis sobre el fenémeno del auto
castigo, es decir, de la auto condena a la que arrastra la negociacién de la pena a
un ciudadano que se enfrenta a un aparato punitivo infinitamente superior a él y
que exige la condena como el unico y auténtico producto de la justicia, asi como la
impunidad a la que pueden llegar los casos mas atroces fruto de la cantidad de
posibilidades que tienen los mayores criminales de negociar con la Fiscalia,
concepcion que entra a rebatir la justificacion que de ella hace el sistema penal
estadounidense. Se trata entonces de confrontar los objetivos que tedricamente se
le dan a esta justicia y el producto concreto y cotidiano al que se ha llegado en el
sistema penal colombiano.

Finalmente, en este mismo punto se trabajara sobre la contradiccién que existe en
torno a una justicia, que reivindicindose como tal, empuja a la renuncia del
proceso, de modo tal que la condena no es producto de una practica judicial, ni
siquiera de la aplicacion de la legalidad, sino que depende de una pugna de
poderes que negocian, pero que por su disposicion dan prevalencia al poder del
Estado, no como administrador de justicia, sino como el titular de la venganza
publica que, en este caso, se ejercera por medio de un allanamiento y una
confesion inducidas por el sistema de premios para el que se condene y castigos
para quien se defienda.

I Aproximacion a la figura del arrepentido
El arrepentido

Como una introduccion al tema de la condena sin proceso, parto de algunas
situaciones problematicas como aquellas que tienen que ver con el por qué de
negociar el premio y la impunidad con algunos imputados y, paralelamente,
castigar a otros. Igualmente, el por qué la verdad ya no incumbe al proceso, y el
proceso ya no incumbe a la pena. También, intento establecer cual es la
racionalidad y el papel que juega en este fendmeno la figura del arrepentido, asi
como las razones o motivos pragmadticos que convergen en este proceso y las
consecuencias de un sistema ast.

Para comenzar, es preciso abordar una reflexion sobre la figura del arrepentido,
importantisima para el proceso penal, la justica premial y la negociacion de las
penas o plea bargaining. ;Por qué el arrepentido goza del favor de su adversario?,
;como alguien puede pasar de ser el peor enemigo al mejor de los amigos?

En la figura del arrepentido se van a concentrar amplios esfuerzos por parte del
Estado, esperando que, como hasta ahora, sea una parte eficientisima en la tarea
de conseguir cada vez mds y mas condenados, con el agregado de tener la propia
voluntad del imputado empenada en la condena.
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En la figura del arrepentimiento se condensan dos aspectos fundamentales, el
primero es el del arrepentimiento como tal, y el segundo, es la confesion del
arrepentido.

En el Cristianismo, el arrepentido encuentra explicacién a través de una figura
llamada oximoron, la cual puede ser encontrada en nuestro leguaje. Esta figura lo
que hace es reunir conceptos o términos contradictorios en una oraciéon para que
de esta forma se obtenga un nuevo sentido que va a diferir del tenor literal de los
dos primeros, es decir, para que algo llegue a ser, tiene que empezar no siendo,
negandose a si mismo, de esa manera encontramos que lo divino va a describirse
como una luz que ciega, el silencio que ensordece y la vida que empieza con la
muerte.

Para llegar a Dios hay que empezar por alejarse de si mismo, negarse para llegar a
ser, y en ese mismo sentido, se dird que Dios o lo divino siempre estard en todas
las partes no estando en ninguna, en las cosas grandes y en las pequenas.' Con esta
figura lo que va a tratarse de afirmar es el sentido de lo absoluto y lo inexplicable
de Dios, razén por la cual el hombre que quiere llegar a él, sélo puede conseguirlo
a través del camino del arrepentimiento y la redencion que brinda la penitencia.
Negiandose a si mismo afirma la gloria de Dios.

En San Agustin puede apreciarse esta concepcién del arrepentimiento de un
pecador como un acto ejemplar para los demas cristianos. El capitulo III del libro
VIII de las Confesiones se titula “Cémo Dios y los santos dngeles se alegran mucho de la

conversion de los pecadores”, y reza lo siguiente:

6. {Oh buen Dios!, ;de donde, Sefor, proviene que un hombre se alegra
mucho mas de la salud de un alma que estaba sin esperanza de vida, o que se
ha libertado de un peligro grande, que si siempre hubiera estado con
esperanza de su salud eterna, o hubiera sido mayor el peligro en que se
hallaba? También Vos, Sefior, Padre misericordioso, mostrdis mayor alegria por
un solo pecador que hace verdadera penitencia, que por noventa y nueve justos que no
la necesitan. Y nosotros con mucho regocijo oimos decir a San Lucas cuan
grande es la alegria de los angeles viendo que la oveja perdida vuelve a su
rebano llevandola el pastor sobre sus hombros.?

Pero como correlato de tal arrepentimiento, siempre se encuentra la penitencia
que logra redimir al arrepentido:

! San Agustin habla en estos términos: “jAy de mi, Dios mio!, jqué investigable grandeza tenéis en
las cosas grandes, y qué impenetrable profundidad en las pequefas! {Vos nunca os apartiis de
vuestras criaturas, y con todo eso, apenas andamos lo bastante para llegar a Vos!”

* Agustin, Santo Obispo de Hipona. Confesiones. Libro VIII , capitulo IV. Espana: Tecnos, 2007.
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Triunfa un emperador cuando ha vencido; y no venciera si no hubiera peleado; y
cuanto mayor fue el peligro en la batalla, tanto es mayor en el triunfo la alegria.

Acomete una tempestad a los navegantes, y al verse amenazados del naufragio, todos
se ponen palidos del miedo de la muerte, que consideran cercana, pero serénase el
cielo y tranquilizase el mar, y todos se regocijan sumamente, porque también
sumamente temieron.

8. Esto mismo sucede en el deleite que es torpe y execrable; esto mismo en el que es
licito y permitido; esto mismo en la mas pura, honesta y sincerisima amistad, y
finalmente, esto mismo sucedié en la conversion de aquel que estaba muerto y
resucitd, que se habia muerto y aparecio.’

Encontramos que aqui, entre mayor sea el peligro, mayor sea la penitencia, mayor
sera también la cercania a Dios; de alli que el arrepentido habiendo sido el mayor
desafio para el pastor, también es su mayor alegria y quien reafirma su grandeza
como pastor de los hombres.

En esta logica que podemos abordar desde la figura del oximoron, vemos lo
despreciable de nosotros, lo mas inmundo (...); el papel que va a desempenar es
reafirmar con su naturaleza la perfeccion y la gloria de lo divino, entre mas
despreciable, deplorable y horrorosa sea la figura, con mayor fuerza va a resaltar las

cualidades de la divinidad.

En este sentido, solo el arrepentimiento y la penitencia van a lograr la redencion
de la persona, en la medida en que el arrepentido es la figura de quien estuvo, por
decirlo asi, mas lejos del rebafo y luego regreso, reafirmando con su conducta y
por encima de los otros la vigencia de lo divino, convirtiéndose en el preferido del
padre sobre sus demas hijos. De alli que se pueda decir que desde este punto de
vista, quien se arrepiente sera mds facilmente compensado que el que no, ya que
afirma mas la virtud de Dios con su vuelta a él.

El arrepentimiento funciona como una reafirmacién mayor a cualquier otra, y la
penitencia porque va a ser la forma de renunciar a uno mismo por alcanzar lo
absoluto, por someterse al pastor o al maestro, es la libertad que sélo se puede
lograr flagelandose, la redencién que sélo se puede lograr con la renuncia y el
dolor propio.

La penitencia con este primigenio significado, se aplica principalmente en el
Medioevo. “La pena medieval conserva esta naturaleza de equivalencia, incluso
cuando el concepto de retribucion no se conecta directamente con el dafo sufrido
por la victima sino con la ofensa hecha a Dios; por eso, la pena adquiere cada vez
mds el sentido de expiatio, de castigo divino”.*

3 ,

Ibid.
* MELOSSI, Dario. PAVARINI, Massimo. Cdrcel y Fdbrica. Los origenes del sistema penitenciario. Ciudad de
México: Siglo XXI, 2008. pag. 21
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Ya vemos que la influencia del Cristianismo en la figura del arrepentido es
inmensa, asi como también lo es en la finalidad de la pena, en la medida en que el
proposito de ella no es otro que la salvacion del alma, razén por la cual se pretende
conseguir el arrepentimiento del reo.

Las primeras y embrionarias formas de sancién utilizadas por la Iglesia, se
impusieron a los clérigos que habian delinquido en alguna forma,’ la pena se
inspira en el rito de la penitencia y la confesion, pero acompandndola de otro
elemento: la forma publica. Asi naci6 el castigo de cumplir la penitencia en una
celda hasta que el culpable se enmendara.

La penitencia, cuando se transformd en sancién penal propiamente dicha,
mantuvo en parte su finalidad de correccidn; esta se transformé en reclusion en un
monasterio por un tiempo determinado.” Para ese momento, el objetivo
fundamental de la pena era lograr el arrepentimiento. Se trata de formar una
tendencia natural y espontinea hacia la disciplina y el sometimiento frente al
pastor. Este tipo de control se logra con la interiorizacién de la mentalidad del
sometimiento y a la misma racionalidad de alguien que se arrepiente, donde, por
supuesto, juega un importante papel la técnica de la confesién.

No es de extrafar que tales figuras, es decir, las del arrepentimiento y la confesion,
pudieran usarse de manera conjunta sobre muchisimos aspectos de la vida, no sélo
como la forma de la penitencia, sino como prohibiciones que pesan, por ejemplo,
sobre el cuerpo y la sexualidad.

Asi, en el analisis del dispositivo de la sexualidad, uno de los rasgos que identifica
Foucault en la historia de occidente frente a la relaciéon entre sexo y poder, es el
ciclo de lo prohibido, ciclo que explica de la siguiente forma:

No te acercards, no tocards, no consumirds, no experimentards placer, no
hablaras, no apareceras; en definitiva no existiras, salvo en la sombra y el
secreto. El poder no aplicaria al sexo mis que una ley de prohibicion. Su
objetivo: que el sexo renuncie a si mismo. Su instrumento: la amenaza de un
castigo que consistird en suprimirlo. Renuncia a ti mismo so pena de ser
suprimido; no aparezcas si no quieres desaparecer. Tu existencia no sera
mantenida sino al precio de tu anulacion. El poder constrifie al sexo con una
prohibicion que implanta la alternativa entre dos inexistencias.®

5 Ibid. pag. 21.

¢ Ibid. pag. 21.

"Ibid. pag. 22.

® Foucault, Michel. La voluntad del saber, Historia de la sexualidad 1. México: Siglo XXI, 2000 pag.
102
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De nuevo aparece la renuncia a si mismo, esta vez como la condicion de la
existencia, ya ni siquiera de la salvacion. Puede verse el avance que se tiene en
términos del dispositivo, ya que opera una prohibicion juridica que poco a poco se
introduce en las practicas juridicas.

La confesion

En cuanto al acto mismo de la penitencia -no su explicacion del como y por qué
se justifica- y la funcion que cumple, Foucault plantea un referente arcaico en la
figura de la exomolog€sis.” Esta consiste en el reconocimiento del hecho, el
reconocimiento de si mismo como pecador, un reconocimiento publico y
obligatorio, hacer publica la penitencia, antes y como requisito de la redencion.
Puede observarse como solo revelando el pecado y a través de la penitencia publica
puede la persona entregarse a la gracia, pero ello a su vez implica una anulacion de
si mismo, la supresion material de uno mismo.

Por otro lado, la exagoreusis®® implica la verbalizacion de los pensamientos y la
anulacién de si mismo y del propio deseo, esto en términos de obediencia y
sumision a otro, siendo ese otro el maestro. Concluye Foucault en el sentido de
indicar que tal técnica de verbalizacion es la de mayor importancia para occidente,
ya que esta se reproducird como técnica en muchas disciplinas; para citar dos
ejemplos, pueden referirse el Derecho y el Psicoandlisis, fundamentales, sobretodo,
para hablar de la confesién y de las técnicas judiciales de la confesion.

La pena, el arrepentimiento y la confesion seran ante todo un acto publico, son
figuras de las que nunca mas se separaran las practicas juridicas.

La técnica de la confesion serd ampliamente usada en el Medioevo, es mas, el
sistema punitivo de tal época se halld6 completamente disefiado para lograr la
confesion del reo a cualquier precio, y, obviamente, también para lograr su
arrepentimiento, al menos como un elemento subsidiario, ya que lo que se
buscaba en principio era la condenacion al fuego que purifica.

La confesion se transforma en toda una técnica perfeccionada que se trasplanta de
las practicas religiosas para lograr la salvacion, a las practicas juridicas del proceso y
del sistema penal.

La obra de Nicolao Eymeric, inquisidor general de Aragon, escrita en el siglo XIV
bajo el nombre de Directorium inquisitorum y conocida como el Manual de
Inquisidores, sirve como regla de practica y codigo criminal de la inquisicion.

? Foucault, Michel. Tecnologias del yo. Barcelona: Paidos, 1990. pag. 35
10 Tbid. pag. 35
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El argumento que se usa para justificar la produccién de este Manual es, al igual
que en nuestros dias, dar una mayor celeridad al proceso, incluso con la misma
oportunidad que se le otorga al inquisidor de no estar obligado a seguir las reglas,
ya que la omision de los requisitos de derecho no trae nulidad al proceso.

Este texto da una idea de las formas judiciales de la inquisicion. En su Capitulo I,
que trata de la formacién y sustanciacion de las causas, establece tres maneras de
iniciarlas: la acusacion, la delacion y la pesquisa.

Para el inquisidor, la acusacion presenta un problema, en el sentido de que si se
acusa y no se logra la condena, se castiga al inquisidor y al acusante, mientras que
por la delacién que no logre la condena, no existe tal castigo, razén por la cual la
recomendacién del Manual al inquisidor es sugerir a quien acusa que no lo haga,
sino que delate.

Notese que la delaciéon aqui es el principal instrumento para formar la causa, no
obstante los procedimientos durante el juicio se dirigirdn a extraer la confesion del
acusado.

El inquisidor inicia el proceso -si se le puede llamar asi- de manera secreta y lo
continta de tal forma, pero la pena, la penitencia, sera publica, surtird efectos
simbolicos de expiacidn y temor entre la poblacion con el fin de prevenirlos, de no
caer en herejia.

Los procedimientos del juicio castigan el comportamiento del acusado dentro de
él, se disena toda una técnica de interrogatorio en la que al acusado lo cobijaba
una presuncion de culpabilidad, incluso sobre las cosas favorables que éste pueda
decir. Asi, cuando al acusado se le preguntara si creia en el cuerpo de Dios y éste
respondia que si, eso se interpretaba como un si creo, pero en el cuerpo, no en
Dios; también en el caso de existir dos testimonios, uno favorable y otro no, se
tomaba en cuenta el desfavorable, y en consecuencia, se condenaba a que el reo
fuera entregado a la justicia seglar.

La confesién del hereje pertinaz'' se intentaba lograr por otros medios, la estrategia
para lograrla era la siguiente:

Se procurara convertirlos envidndoles sacerdotes y religiosos, que
disputen con ellos por pasajes de las sagradas escrituras, sin
apresurarse a entregarlos a los jueces seglares. Lo primero, se les
pondra en un calabozo l6brego y humedo, cargandolos de grillos,
y si resistiera a esta prueba, se les procurara convertir con otros
medios, tratandolos con blandura, poniéndolos en un aposento

"' Una precision necesaria es que los inquisidores consideraban que no pecaban, ya que la
ejecucion de la pena se dejaba a la justicia seglar y no al santo oficio.
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cémodo, dandoles bien de comer, y prometiéndoles que se les
tratard con misericordia, si vienen a recipiscencia; y si pasados
algunos dias no diera todavia sefias de convertirse, se haran venir
a la cdrcel sus hijos, sobre todo los mas chicos, si los tienen, y sus
mujeres para ablandarlos. Si todo fuere sin provecho, serin
relajados al brazo seglar.”

El objetivo de estas técnicas era lograr la confesion, esta asumia la figura de
penitencia publica, no solo se confesaba, habia que hacerlo ante todos, esta es la
famosa abjuracion, rito por el cual una persona tenia que reconocer su pecado
publicamente, renegar de lo que habia dicho o hecho, y por ultimo, dar un sermén

de la fidelidad a Dios y a la Iglesia.

De igual modo, para aquella persona que confesaba y abjuraba se ofrecian
beneficios, que, segin el tipo de hereje, iban desde conceder la carcel perpetua
hasta perdonar la confiscacion de sus bienes, con el fin de que su familia no cayera
en desgracia. Estas eran las técnicas de la edad media para conseguir la delacion, la
confesion y el arrepentimiento, técnicas que para hoy han cambiado, son mids
sofisticadas, mas suaves, pero que, por supuesto, contintian en busqueda de los
mismos fines. La confesion y el arrepentimiento no solo estaran presentes en las
practicas juridicas, sino que llegaran a ser verdaderas instituciones juridicas penales
en la modernidad, a pesar de que en las figuras premiales de hoy ya no exista una
justificacion ideologica de la confesion, sino sélo la recompensa material
fundamentada en una relacion utilitarista entre el Estado y el arrepentido.

11. El sistema premial y su racionalidad frente al juicio

Ahora bien, lo que va a exigir la negociacion es la redenciéon por la pena y el
g g P P y
premio por el arrepentimiento, asi como por la actitud que la persona tenga
durante el proceso; serda un acto publico, y a la vez, una reafirmacién de ese nuevo
P P y
padre, el principio y fin de nuestra sociedad, que es el Estado.

Desde hace algin tiempo, nuestros paises, al igual que gran parte del mundo, se
dieron a la tarea de implementar el sistema llamado acusatorio. En nuestro caso
particular el que se impone es la copia del sistema estadounidense que aplica
figuras, que a pesar de tener ya algunos antecedentes en la historia de nuestro
sistema penal, entran con toda la fuerza necesaria como para obligarnos a
reflexionar sobre ellas de manera mas detenida.

El sistema de premios y castigos hace parte fundamental de nuestro nuevo sistema
penal. En éste se establecen beneficios que permiten obtener la confesion del
imputado a cambio de algunas rebajas de la condena.

2 Eymeric, Nicolau. Manual de inquisidores: para el uso de las inquisiciones de Espaia y Portugal.
Estados Unidos: Imprenta de Félix Aviion, 1821. pag. 88
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Esto significa para el imputado o acusado

“la renuncia a ser juzgado en juicio, con la opcion de ser absuelto; a cambio,
el fiscal declina la posibilidad de que al presunto infractor se le aplique la
méaxima sancion factible y por el mayor numero de delitos que el
comportamiento investigado permita configurar. Hay entonces una
posibilidad de desgaste, de inversién de recursos (tiempo, personal, dinero)
dado el esfuerzo probatorio que el juicio implica, junto a la necesidad de no
dejar, por falta de tiempo, otra serie de delitos en la impunidad.””

La negociacion de la pena va a plantearse como una alternativa que permite
realizar una economia procesal en la medida en que evita los costos de un juicio
con todas sus etapas ordinarias y una ganancia de tiempo y eficiencia en la
administracién de justicia.

Por otro lado, con base en unos criterios pragmaticos, la negociacién de la pena va
a ser realmente un instrumento muy eficiente a la hora de conseguir la condena y
va a ser considerada un arma muy efectiva para lograr la desarticulacion de
organizaciones criminales. El sistema de premios va a promover la delacion y la
traicién a cambio de beneficios, y este instrumento va a funcionar muy bien en la
desarticulacion de estas organizaciones.

En Estados Unidos, el sistema de premios y negociacion se aplicd, en principio,
con el propdsito de dotar a la justicia de un arma distinta a las que tenia, para
permitirle presentase mas fuerte en la lucha contra estas organizaciones, de modo
que negociando unos premios de manera individual con uno de los miembros de
estas organizaciones, se lograba obtener informacion que permitiera la detencion y
juicio de los demas integrantes de ella.

Como se puede ver, la racionalidad eficientista con base en el argumento de la
economia procesal, irrumpe como la legitimacion del sistema premial y negociado.
Se trata de evitar el desgaste procesal que un juicio implica. Orlando mufioz Neira
va a decir que el sistema de plea bargaining lo que permite es pactar las penas en
razon de los riesgos que el mismo proceso trae para los sujetos procesales. La
negociacion de penas no es una especie de terminacion “anormal” del proceso
penal: es la justicia penal misma de E.U.

En estas afirmaciones puede verse la importancia que para el sistema de Estados
Unidos tiene la figura de la negociacion. En el sistema penal el juicio va a ser una
carga, un lastre del que es preciso liberarse.

5 Mufoz Neira, Orlando. Sistema penal acusatorio de Estados Unidos. Bogota: Legis, 2006.
pag. 211
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En el sistema de premios,

“a pesar de que muchos quisieran que el juicio fuera una especie de derecho
que no se compra ni se vende, ni algo asi como un lujo que sélo algunos
deban tener, lo cierto es que la existencia de la negociacion de penas parte de
reconocer que el juicio no es un derecho absoluto, ni un derecho que tenga la
misma esencia de, por ejemplo, el derecho a votar o el derecho a criticar al
gobierno, o la libertad misma, derechos éstos que, sin duda, son
inalienables.”

Tal concepcidon va a ser transversal al sistema de negociacion y a su justificacion
misma, en razén de otorgar un papel secundario al proceso y al juicio, ya que lo
que interesa en verdad no es dar garantias, sino conseguir la mayor cantidad de
condenados posible. Desde el mismo sistema penal clasico, la importancia que se
le va a dar al juicio es fundamental, no puede existir una pena sin un juicio, y el
juicio se va a encargar de allegar la verdad material de los hechos al proceso, para,
con base en éstos, dar una sentencia de condena o absolucion.

El sistema cliasico se encontraba obsesionado con proponer férmulas que
permitieran establecer la verdad sobre los hechos, y de tal modo hacer de la pena
una consecuencia de la obtencion de la verdad, justificando de esta manera,
medidas tan rigurosas como la privacién de la libertad. En este sistema, la verdad
va a ser algo irrenunciable, inconciliable e indisponible, la verdad va a ser la

verdad.

La evolucion misma del sistema penal va encargarse de corregir esta posicion segin
la cual es posible conseguir la verdad de una manera plena y definitiva en el
proceso, y replanteara el hecho de que la verdad dentro del juicio no va a ser un
absoluto, solo podra obtenerse de manera probabilistica, dentro de margenes que
establecen un mayor o menor grado de probabilidad de los hechos, no va a darse
una renuncia a la aspiracion de obtener la verdad en el proceso, lo que ocurre es
que ya no se pensara en obtenerla como una verdad objetiva superior a todo, ni
como la posibilidad de que cada sujeto tenga una verdad subjetiva, sino que sera
posible alcanzar la verdad en el proceso, pero sélo como una aproximacion, es
decir, la verdad absoluta, esencial, inmanente, no sera posible de establecer dentro
del juicio, pero si la mayor o menor certeza sobre unos hechos.

Por el contrario, lo que va a ocurrir en el sistema de negociacién, en el sistema de
los premios, es que al proceso se le va a despojar de cualquier proposito de obtener
una verdad, digdmoslo asi, acorde con la verdad material de los hechos. El sistema
de premios va a permitir que la verdad no se establezca sino que se construya, la
verdad para este sistema va a ser un agregado accidental, mucho menos va a ser un
propdsito del juicio, la verdad se reemplaza por una consideraciéon pragmdtica de

" Ibid. pag. 234
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cuanto y como debe castigarse, no de si alguien merece o no ser castigado, asunto
del que se encargaba el juicio.

Va a darse entonces esta construccién de una verdad negociada o consensuada, la
verdad no va a ser un logro, ni mucho menos un propésito del proceso. La verdad
se va a establecer a partir de la correlacion de fuerzas y los términos a los que se
llegue en una negociacién. La jurisdiccion va a renunciar a esa aspiracion de hacer
justicia, y va a aceptar que en cambio de ésta, la aspiracion sea la de la eficiencia, la
de los resultados, la de los organismos policiales; asi las cosas, la jurisdiccion no
imparte justicia, simplemente se encarga de condenar, de establecer algun grado de
la pena con base en lo que la Fiscalia haya logrado “consensuar” con el imputado,
apoyandose de los poderosisimos medios que le brinda este sistema de premios y
de negociacion.

III.  Ejemplos del sistema premial y la negociacion de la pena en Colombia

En nuestro pais, el sistema premial irrumpe con anterioridad a la figura de los
acuerdos propiamente dicha. Este sistema, al igual que en Estados Unidos, va a
encontrarse dirigido a persuadir a integrantes de poderosas organizaciones como
los carteles del narcotrafico, con el fin de afectar y desarticular dichas
organizaciones. La lucha contra el narcotrafico en el ambito de lo normativo, de lo
juridico, igualmente estara dirigida a la eficiencia en la desarticulacion de estas
organizaciones.

El Decreto 2700 de 1991 establece la figura de la terminacion anticipada del
proceso, la cual permite que el fiscal y el sindicado lleguen a un acuerdo sobre el
delito y la misma pena que se le debe imponer, asi como un premio de rebaja en el
caso de quien se acoja a la terminacién anticipada en la etapa de investigacion.
Posteriormente, la Ley 81 de 1993 establece el premio de la reduccion de pena en
caso de confesidn y una serie de beneficios o premios por la colaboracion eficaz en
la desarticulacion de organizaciones delictivas, captura de sus miembros, la
prevencion de delitos, la delacién de coparticipes, el abandono de una
organizacion delictiva, la entrega de bienes y la identificacién de fuentes de
financiacion de estas organizaciones.

La Ley 600 de 2000 trae una serie de beneficios o premios por la colaboracion
eficaz en identificar dirigentes, cabecillas, bienes, lugar de permanencia del
secuestrado e informacion para identificar a quienes participaron del delito. Del
mismo modo, una rebaja de la pena para quien se acoja a sentencia anticipada. Por
su parte, la Ley 906 de 2004 entra a establecer la figura de los preacuerdos vy las
negociaciones. Aqui se permite la eliminacion de agravaciones y el cambio de
tipificaciéon con objeto de disminuir la pena; estos acuerdos van a obligar al juez.
En esta norma se hace la salvedad de que no obligan cuando quebrantan las
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garantias fundamentales, pero como se verd en la critica, esta afectacion de las
garantias es algo inmanente a la figura de la negociacién.

Por otro lado, la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia va a hacer un analisis
de estas figuras en el salvamento de voto de decision adoptada el 4 de abril de
2006, con ponencia del magistrado Alfredo Gomez Quintero, y en decision del 4
de mayo del mismo afio, con ponencia del magistrado ponente Sigifredo Espinosa
Pérez.

En el salvamento de voto de la primera sentencia, realizado por el magistrado
Yesid Ramirez Bastidas, se muestra cémo la figura actual de la negociacién irrumpe
con la forma de la terminacion anticipada del proceso y como la justicia negociada
es mas expedita que la del rigido principio de legalidad, cuya excepcion en este
modelo va a ser el de oportunidad, en razén de simplificar, acelerar y hacer mas
eficiente la administracién de justicia penal, descongestionandola de la pequefa y
mediana criminalidad, estimulando la pronta reparacion a la victima, otorgando
una gran oportunidad de insercion social al que cometié la conducta punible.

Figura global de la que se bifurco: 1. El principio de oportunidad propiamente
dicho; y II. Los acuerdos tendientes a un “esfuerzo de pacificacion” o a “activar la
solucién de los conflictos sociales que genera el delito” (articulo 348 CPP),
coreando la tendencia globalizada que en Estados Unidos denominan plea
bargaining, en Alemania absprache, en Italia pattegiamiento y en Espafa conformidad
del procesado.”

Para su eficacia, resulta indispensable que este sistema sea coherente, completo,
econdmico y operativo, razones para que se implemente el derecho premial con el
fin que la mayoria de procesos terminen sobre la marcha.'

En la segunda sentencia, por su parte, se hace eco a varios aspectos que se abordan
en la primera, respecto de la consideracién de que nuestro “sistema se encuentra
edificado sobre varios principios fundamentales, dentro de los cuales se encuentra
el de celeridad y eficacia de la administracion de justicia, postulados que
necesariamente llevan a la busqueda de una actuacion que implique el menor
desgaste.”"

Asi las cosas, el sistema premial cae como anillo al dedo para lograr los objetivos de
la economia procesal. Uno de sus agregados es argumentarlo como un sistema que
permite la efectividad material de la administracién de justicia y, por otro lado,

5 Corte Suprema de Justicia. Sentencia del 4 de abril de 2006. M.P. Alfredo Gomez
Quintero. Sala de Casacion Penal, Bogota.

6 Ibid.

17 Corte Suprema de Justicia. Sentencia del 4 de mayo de 2006. M.P. Sigifredo Espinosa Pérez. Sala
de Casacién Penal, Bogotd.
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hacer referencia a los criterios de los que se vale la justicia premial, que no son
otros que la efectiva colaboracién y la economia procesal de ahorrarse el juicio.

IV. Critica al sistema premial

Existen tres fases de lo que puede llamarse una deconstruccion del proceso o
purificacién del castigo con respecto a los agregados o condicionamientos con los
que contaba la sancion penal. Primero, en el sistema penal liberal clasico, el
proceso era un requisito de cual no se podia prescindir para lograr una condena;
precisamente contra esta arbitrariedad de los monarcas se habia creado el proceso,
para evitar que se volvieran a condenar personas a través de medios como las lettres-
de-cachet y por la mera voluntad de otro."

En un segundo momento, el proceso pasd a usarse como el castigo mismo, con el
tipo de medidas que presionan y someten al escarnio publico al imputado, con
medidas como los largos periodos de tiempo en prision mientras se daba curso a
un interminable proceso.

Segun Ferrajoli,

“se trata de una patologia que evidencia la posibilidad de hacer uso del
proceso para la punicion anticipada, la intimidacién policial, la
estigmatizacion social, la persecucion politica o para todos estos objetivos
juntos. Es indudable que por encima de las intenciones persecutorias de los
instructores, la sancion mas temible en la mayor parte de los procesos no es la
pena sino la difamacion publica del imputado”.”

La pena va a ser algo publico al igual que en el Medioevo, pero el proceso se
desarrollara en privado y con un amplio margen de discrecionalidad y amplios
poderes coercitivos en manos de quien acusa; basta recordar cémo en el sistema de
la Ley 600 de 2000 no existia ningun tipo de control sobre las medidas que afectan
derechos fundamentales, recayendo este control precisamente en el fiscal,
fendmeno que violentaba abiertamente el principio de la division de funciones.

Por ultimo, en el esquema de justicia premial y de negociacién, ya el castigo o
concretamente la pena no va a necesitar del proceso, se impondra de inmediato y
por voluntad del propio imputado quien hace renuncia de su derecho a juicio.

Para el Estado, dicha idea funciona en la medida de ahorrar o recortar y optimizar
los dineros que se destinan a la jurisdiccién, pero esa racionalidad economicista y
esa celeridad que se plantea como beneficio, al implicar el detrimento de la
garantia del juicio, también va a implicar el detrimento de la propia justicia. En ese

¥ Foucault, Michel. La verdad y las Formas Juridicas. Espana: Gedisa, 1998.
¥ Ferrajoli, Luigi. Derecho y razén: teoria del garantismo penal. Espana: Trotta, 1995. pag.

731
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sentido, uno puede decir que si de economia se trata, lo mds barato para el Estado
seria no tener que administrar justicia y liberarse de ese lastre de tener que llevar
miles de empleados de la rama judicial y gastar su dinero en resolver los conflictos
de las personas. Pero atn asi, el Estado no renunciaria a su vindicta, a su deber de
perseguir y sancionar a sus enemigos, a los delincuentes, y bajo esa logica, el acto
de aplicar su venganza, de la defensa social, de reafirmar la norma, se hara mucho
mas ligero de llevar si a las personas no hay que garantizarles juicio, si se puede
obviar el proceso y pasar de inmediato a la condena.

El sistema de negociacion se va a apoyar en que el acusado que tenga una alta
probabilidad de ser condenado se declare culpable y gane una pena reducida y
pocas cargas en el juicio. En ese sentido, podria decirse que para este tipo de
acusado, el sistema funcionaria ordinariamente, no obstante, para quienes su
posible condena es algo incierto, que se definira en el proceso a través de la
actividad probatoria, y siendo esta una gran parte de los casos, el sistema premial
arrastra a una condena cierta ante la incertidumbre del juicio, alli el sistema no
funciona como un beneficio para el imputado, sino como un detrimento de sus
garantias.

La negociacion se plantea entonces como una simple opcion de la que el imputado
puede valerse o no segtin su libre arbitrio, con independencia de la restringida
gama de opciones que tenga. Por el contrario, se encuentra el hecho de que existe
un constreiimiento de tipo negativo, en la medida de permitirse que la esencia de
la relacion de la negociacion radique en una amenaza segtn la cual, si el imputado
no negocia, la Fiscalia hara todo lo posible por conseguir la pena mas gravosa, al
igual que ocurre con la falsa creencia en que el procesado no se declara culpable a
menos que tenga la certeza o posibilidad de que ese acto le implicard una sancién
menor que aquella que le seria impuesta luego de un juicio, y que en las etapas en
las que no se ha dado aun el descubrimiento probatorio, va a desvirtuarse, ya que
el imputado se tendra que allanar sin tener certeza de cudl es el acervo probatorio
con el que cuenta la Fiscalia para efectivamente lograr su condena.

De esa forma, el mismo sistema restringe las posibilidades de opcion del imputado,
en esa etapa es donde va a darse el allanamiento, la negociacion y las presiones de
la Fiscalia para obtener la confesion.

“existe plea bargaining, cuando un fiscal induce a una persona acusada
penalmente a confesar su culpabilidad y a renunciar a su derecho a un juicio,
a cambio de una sancion penal mas benigna de la que le seria impuesta si se
declara culpable luego de juicio (...) el tribunal condena al acusado sobre la
base de su confesion, sin ningin otro mecanismo de atribucion de

culpabilidad.”®

2 Mufoz Neira, Orlando. Sistema penal acusatorio de Estados Unidos. Bogota: Legis, 2006.
pag. 238

Dialogos de Derecho y Politica \\| Numero 3\\ Afio 1\\ ISSN 2145-2784 \\ Enero - Abril de 2010



174

Es un sistema poderosamente persuasivo y muy efectivo para llevar delincuentes a
la carcel, la negociacion va a tener identidad con la busqueda de la confesion, y la
amenaza bajo esta logica del arrepentido es parte esencial para lograr la
negociacién. Sin la amenaza, la figura no completa su ciclo de conseguir la
condena a partir de la confesién y de la renuncia voluntaria del derecho al juicio,
es decir, probablemente sin la amenaza no va a darse el arrepentimiento, ni el
dolor, ni el premio, ni la redencion a la sociedad.

La funcion del acto publico de arrepentimiento va a ser reafirmar la gloria del
Estado: entre mayor sea el enemigo que se arrepiente, por la logica del oximoron,
mas grande va a ser la reafirmacion del Estado. Desde el punto de vista
pragmatico, mas victorias traerd, mdas problemas resolvera y el premio para este
nuevo amigo, logicamente, tendrd que ser mas grande. El efecto simbolico de
negociar con un capo serd mucho mas grande que el de negociar con un
delincuente de poca monta, en suma, porque los primeros tienen muchisimas mas
cosas que negociar que los segundos, de tal manera que el capo en calidad de
arrepentido podra negociar en mejores condiciones que el simple ladrén.

El sistema de premios se usd para hacer frente a la criminalidad organizada y
poderosa, no obstante por el caracter expansivo del derecho penal, la figura
termind aplicindose a todo tipo de criminalidad. El resultado de esta practica de la
negociacion y de los premios, es una suerte de minimalismo que se otorga a la gran
criminalidad, a los mejores arrepentidos, a los que se encuentran en mejores
condiciones de negociar, a los que son mas utiles y pueden redimirse con mas
facilidad ante el Estado, y por otro lado, una especie de maximalismo, de mayor
rigor, de mayor impacto del detrimento de la garantia del juicio, a los pequefos
criminales, a los que por su caracter de delincuentes clasicos no se les presta tanta
importancia, a los que se van a admitir como arrepentidos, pero en las condiciones
del arrepentido penitente, no en las del redimido, sino del eterno penitente ante la
sociedad que no comporta mayor utilidad para el Estado.

Por otro lado, se va a encontrar la figura de quien no se arrepiente, de quien va a
ejercer su derecho a juicio. En ¢l va a darse el constreiiimiento, la amenaza de la
Fiscalia con hacer todo lo posible por lograr la maxima condena, pero atn asi, ir al
juicio contrariando la racionalidad del arrepentido. De esta forma, el
constrefiimiento que se ejerce deja abierta la puerta para que “en uso de su poder,
la Fiscalia termine cobrando al acusado el ejercicio de sus derechos
constitucionales, en otra palabras, que el fiscal termine ejerciendo una venganza
contra el sindicado cuya postura hace mas largos los procedimientos”.”

Las practicas del sistema premial y de la negociacion, van a exigir del imputado la
modificacion de la conducta individual, de sus actitudes, de ahi que se pueda llegar

2 Tbid. pag. 223.
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a un desfavorecimiento a partir del papel que se le otorga a la Fiscalia de buscar la
condena a toda costa y no de establecer la verdad de los hechos.

El sistema premial no es mds que una falacia, en la medida en que comporta unos
beneficios para el arrepentido, pero un doble castigo para quien vaya al proceso,
persiste entonces el castigo publico del proceso y el castigo de la pena propiamente
dicha, asi que puede decirse que de esa forma lo que se estd castigando es la
desobediencia de haber ido al juicio.

El sistema premial, en orden a lograr que el imputado confiese, va en contra del
derecho a no declarar contra si mismo, toda vez que se trata de que en este sistema
se esta facilitando atin mas la condena del inocente. En verdad, la negociacién no
tiene unas renuncias reciprocas en un estricto sentido, el ciudadano renuncia a su
libertad y a la garantia del juicio, mientras que el Estado va a contar con un
sinniumero de armas para conseguir la condena y “ningun juicio contradictorio
existe entre partes que mas que contender, pactan entre si en condiciones de
desigualdad.”

“El proceso puede quedar reducido a un juego de azar en el que el imputado,
incluso inocente se coloque ante la disyuntiva entre condena a una pena
reducida y el albur de un juico ordinario que puede cerrarse con la
absolucién pero también con una pena mucho mas grave.””

La negociacién va a acabar con garantias como la presuncion de inocencia, el
derecho a no autoincriminarse y el derecho a una verdad material de los hechos.
La confesion sera obtenida a través de un constrefiimiento que, aunque no tan
dramatico como la tortura, sera de la misma naturaleza.

El sistema de premios rompe con el derecho a no declarar contra si mismo y
contra sus parientes en la medida en que se relaciona con otros derechos; lo que va
a ocurrir es que a través de la confesion y la delacién, se ataca la solidaridad con
los pares, objetivo importante para un Estado autoritario, en la medida en que en
esta solidaridad se esconden los revolucionarios, los delincuentes, los peligrosos.
“La carga probatoria se invirtio y se impuso el método policiaco de presion y
complicidad y ensalzamiento del espia y del soplén con la recompensa del
colaborador.”*

2 Ferrajoli, Luigi. Op. cit. pag. 748.

» Ibid. pag. 748.

% Salas, Luis. El arrepentido colaborador de la justicia. Una figura perversa. En:
http://alegislativo.ben.cl/alegislativo/pdf/cat/docs/2439-20/41.pdf. Consulta 21 de
Enero de 2010.
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Resumen

Este articulo se ocupa de ofrecer una aproximacion teorica inicial al problema de
la justiciabilidad de los derechos sociales, econdmicos y culturales, en lo que tiene
que ver con sus posibilidades de fundamentaciéon en los contextos nacional y
global. En este sentido, he tratado de establecer las caracteristicas de una
concepcion de justicia de manera diferente a como lo hace el pensamiento liberal
contemporaneo, en donde prima el no reconocimiento de los derechos sociales
como derechos fundamentales.

Tal vez la cuestion mas relevante que subyace a la reflexion que hoy propongo
consiste en articular el respeto de los derechos sociales fundamentales con la
construccion de una concepcidon transnacional de justicia que incluya en el
proceso de justificaciéon del Estado, ademds de la igualdad formal, la igualdad
social de oportunidades y la igualdad de perspectivas de vida, en palabras de
Amartya Sen y Ernst Tugendhat, como condiciones necesarias para la realizacion
efectiva de la libertad.

Palabras clave: Derechos sociales; neoliberalismo; desigualdad; justicia global;
globalizacidn; justicia social; poderes salvajes; exclusion.
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Globalizacién, justicia global y derechos sociales”

Introducciéon

La puesta en marcha de un modelo global hegeménico, en el que el capital
financiero asumié el papel central de la reestructuracién mundial, ha devenido en
extraordinarias consecuencias. Ahora bien, en este sentido, la globalizaciéon no
constituye, tal y como se nos pretende hacer creer, un hecho puramente
econdémico. Defender la validez de una economia global, puramente técnica, al
margen de conflictos y condicionantes sociales y politicos, constituye una pura y
simple fantasia.

Sobre este punto, Boaventura de Sousa Santos afirma:

“La globalizacion es muy dificil de definir. La mayor parte de las definiciones se
centran en economia, esto es, en la nueva economia que ha surgido durante las
ultimas dos décadas como consecuencia de la globalizacion de produccién de bienes
y servicios y de los mercados financieros [...] prefiero una definicién de la
globalizacion m4as sensible a las dimensiones sociales, politicas y culturales.
Presupone que aquello que, en general, llamamos globalizacion, consiste en
conjuntos de relaciones sociales [...] Estrictamente hablando, no hay una unica
entidad llamada globalizacion; hay mas bien, globalizaciones.”!

Es por ello que la globalizacion, entendida en sentido amplio, puede constituir un
enorme fracaso si no se controla adecuadamente la actividad de sus principales
fuerzas dinamizadoras y si no se estructuran debidamente los mecanismos
necesarios para encauzar los efectos y consecuencias por ella generadas.

Unos pocos ejemplos bastan para recordar los elementos negativos y hasta
destructivos del orden neoliberal, tan alejados de la genuina herencia liberal
clasica. La democracia de masas incluye ahora la manipulacion de la conciencia, las
normas o las aficiones de amplios segmentos poblacionales mediante los llamados
medios de comunicacidn. Precisamente en los paises menos prosperos y avanzados,
la prensa se ha dedicado a vulnerar la esfera de la privacidad e intimidad
personales y a tratar muy superficialmente el campo de los asuntos politicos, con lo
que se aleja notablemente de la funcion que le era atribuida en el modelo
democritico. Por otra parte, en amplias zonas del planeta, el mercado neoliberal
desregulado destruye ahora economias de subsistencia y otras formas de vida que
hasta hace poco funcionaban relativamente bien.

Y Quisiera dirigir un breve agradecimiento a los profesores Luis Bernardo Ruiz y Agueda Torres
Marin, por el apoyo y la confianza que me brindaron, y que a su vez hizo posible la realizacién de
este escrito.

' De Sousa Santos, Boaventura; Garcia Villegas, Mauricio. El caleidoscopio de las justicias en
Colombia, Andlisis sociojuridico. Volumen 1. Bogoti: Siglo del Hombre Editores. 2001. pag. 152.
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A mi modo de ver, es muy posible que las terribles circunstancias histéricas por las
que ahora atraviesa América Latina sean el detonante que nos invite a repensar,
desde sus fundamentos, la posibilidad de una democracia en nuestros paises.
Sabemos que la reconstitucion de la democracia para nosotros, debe pasar
necesariamente por una relectura critica, no sélo de los modelos que se proponen
con el fin de reestructurar el orden global, sino también de las diferentes
concepciones sobre las que se justifica moralmente el estado.

De ahi que el punto central en la agenda de una eventual politica de justicia global
propenda por una proteccion internacional de los derechos humanos, lo cual
implica a su vez, la transformacion de la filosofia politica de las relaciones
internacionales. En este sentido, en el cambio de énfasis del derecho internacional,
“la idea fundamental de un Estado soberano auténomo que se rige en virtud de la
validez de los principios de la autodeterminacion politica y el derecho a la no
intromision en los asuntos internos se ha ido transformando en la direccion de la
regulacion por medio del derecho de las relaciones entre los estados.””

Sin embargo, en tiempos en que la discusion parece centrarse en la denominada
guerra contra el terrorismo, el debate sobre otra guerra, también trascendental, en
contra de las violaciones a los derechos humanos y la pobreza, ha sido dejado de
lado, a pesar de la importancia de acabar con un flagelo que afecta todos los
ambitos de la existencia humana.

En este juego de avances y retrocesos, sobre todo de estos ultimos, América Latina
se estd jugando su destino, por lo que dificilmente resistiremos una nueva
frustracion. En consecuencia, es importante entender que la consolidaciéon de la
democracia es una tarea inaplazable que, aunque cuenta con grandes obsticulos, es
particularmente pertinente si consideramos los grandes costos sociales, al menos a
corto plazo, que ha tenido en el mundo la implantacion de programas de ajuste y
apertura econdmica y neoliberal.

A continuacion trataré de presentarles la situacion de los derechos econdmicos,
sociales y culturales en América Latina, para mostrar los avances y problemas que
actualmente enfrentamos en la tarea de alcanzar su cumplimiento y verificar por su
garantia. Posteriormente, analizaré las posibilidades tedricas de discusiones acerca
de si los derechos sociales y economicos son verdaderos derechos, y si en ese
sentido hacen parte de los derechos humanos, como respuesta y posible salida a la
crisis que vivimos en América Latina; crisis que a su vez, impide la consolidacion
de la democracia en nuestras regiones.

* Cortés, Francisco; Guisti, Miguel (comp.). Justicia Global, Derechos Humanos y responsabilidad.

Bogoti: Siglo del Hombre Editores. 2007. pag. 136.
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I Los derechos sociales, economicos y culturales: consideraciones
preliminares

Si bien los derechos econdmicos, sociales y culturales (en adelante DESC) se
encuentran incorporados en diferentes textos constitucionales, y en Declaraciones
y Convenciones Internacionales, aun no existe consenso respecto a su
conceptualizacion. No obstante, frente a este aspecto, es importante mencionar
algunas de las referencias’ mas relevantes en el contexto internacional:

a. La Carta de las Naciones Unidas en su predimbulo plantea como finalidad de
la Organizacion “promover el progreso social y elevar el nivel de vida
dentro de un concepto mds amplio de libertad”, lo cual ha permitido
desarrollar una idea de justicia social que garantice los derechos humanos
en un sentido amplio. Asi mismo, hace referencia a la necesidad de
promover un nivel de vida adecuado (articulo 55, literal a), lo que
constituye, en modo alguno, la esencia de los DESC.*

b. La Declaracién Universal de los Derechos del Hombre fue concebida
originalmente como una exposicion de objetivos que los gobiernos
buscarian alcanzar y que, gracias a la Conferencia Internacional de las
Naciones Unidas sobre los Derechos Humanos, realizada en 1968, se
constituyo en una obligacion para los miembros de la comunidad
internacional. En este sentido, la Declaracion reconoce los DESC como
una categoria especial y los enumera. Repite también en su Preambulo la
mencién al compromiso por promover el progreso social y elevar el nivel
de vida, al cual considera un derecho (articulo 25), que es necesario
asegurar a todas las personas.

c. La Convencién Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales,
adoptada en la Asamblea General, en 1966, establece que los Estados
partes, en su territorio, aseguraran a todas las personas, sin discriminacién
alguna, todos los derechos que se enuncian en el Pacto y los insta a
favorecer el “bienestar general” (articulo 4), a “asegurar un desarrollo
econémico, social y cultural permanente y un empleo productivo”
(articulo 6, parrafo 2), al mismo tiempo que enumera una serie de
derechos relativos al trabajo, la salud y la educacién, entre otros. Es, sin
lugar a dudas, el instrumento juridico mds importante, por el respaldo de
ratificaciones que ha recibido alrededor del mundo. Asi mismo, ha servido

? Las cuales pueden revisarse en forma detallada en Franco, Rolando y Artigas, Carmen. Derechos
Econémicos, Sociales y Culturales en América Latina: su situacién actual. En: Anales de la Catedra
Francisco Suarez. Granada. Ntimero 35 (2001). pags. 59- 82.

* Aunque es claro que para algunos el problema de este planteamiento es que los derechos
sociales son instrumentalizados en funcion del aseguramiento de las libertades civiles y politicas,
por lo que son ademas considerados, de rango secundario frente a aquéllas.
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de base a numerosas resoluciones de la Asamblea General de Naciones

Unidas.’

d. La Carta de la OEA incluye disposiciones concretas respecto de los DESC.
En este sentido, utilizan conceptos como “derecho al bienestar material y
al desarrollo espiritual” o a un “nivel econémico deseoso”.

e. La Declaracién Americana de Derechos y Deberes del Hombre tiene especial
importancia porque crea la Comision Interamericana de Derechos
Humanos, con el objetivo de promover la observancia y la defensa de los
derechos humanos.

f. La Carta Internacional Americana de Garantias Sociales establece normas
orientadas a proteger al trabajador.

g. El Protocolo Adicional a la Convencion Americana de los Derechos
Economicos, Sociales y Culturales, aprobado por la Asamblea General de

la OEA en 1988, busca incorporar los DESC a la Convencion, donde

estaban escasamente tratados.

h. La Convencion Americana de Derechos Humanos (Pacto de San José) contiene
referencias a los DESC y en especial, al modo progresivo que debe adoptar
su implantacion.

» El problema de la garantia de los DESC en América Latina

Actualmente existen algunos indicadores que nos permiten supervisar la
efectividad de los DESC en la region. No obstante, el asunto que hoy nos
preocupa es distinto, ya que tiene que ver con la posibilidad de que un particular
pueda exigirle juridicamente al estado la prestacion de unos determinados
servicios, con el fin de lograr la concrecion de estos derechos. En ese sentido, es
importante presentar la distincion entre el reconocimiento de los DESC -que se
concreta con la consagracion explicita en las constituciones democraticas
modernas y en los pactos y convenciones arriba sefialados- vy la efectividad y
garantia de los mismos, que se alcanzard en un “futuro” indeterminado, por
cuanto los estados se comprometen a llevar adelante las medidas necesarias, hasta
la disponibilidad de recursos de que dispongan, para lograr la efectividad de estos
derechos.

> Ahora bien, por detras de estas resoluciones estaba una ideologia de desarrollo, que sostenia que
los ex paises colonialistas tenian el “deber moral” de indemnizar, compensar o apoyar a los ex
colonizados. Muchos, empero, consideraban que esa base era subjetiva y fragil, y que se debia ir
mas all4, hacia una verdadera obligacion juridica. Asi, el Ministerio de Relaciones Exteriores de
Senegal, durante la Conferencia de los 77 en Argel en octubre de 1967, sostuvo que “el problema
del desarrollo y de los diversos compromisos que éste exige de parte de los paises industrializados
debe salir del dominio de la moral, para no decir de un cierto espiritu de caridad
condescendiente. Este debe constituir una obligacion juridica [...]”
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Bienes meritorios, que a la vez se constituyen en derechos de indole subjetiva para
sus titulares, quedan asi librados al juego de las leyes del mercado, lo que pone en
riesgo el cumplimiento, el respeto y la efectividad de los DESC en nuestros paises.
Lo que es evidente, ya que si un grupo poblacional se encuentra en desventaja con
respecto a un derecho social en particular (salud y educacion, por ejemplo), puede
ser facilmente manipulado por poderes paralelos al estado, que usualmente
inciden en las decisiones redistributivas del mismo (poderes salvajes).® Esta
manipulacion puede resultar preocupante frente a los efectos que puede tener una
concentracion excesiva del poder, por parte de algunos de los agentes publicos y
privados que tienen preeminencia no sélo para imponer sus intereses econdmicos
y politicos, sino también para oponerse a las funciones propias del Estado Social
de Derecho, ahora deformado y obstaculizado por practicas que deconstruyen el
quehacer politico constitucional.

Ahora bien, es necesario tener presente que la relacion entre el monto de los
recursos disponibles y los logros en materia de desarrollo social, no es lineal.
América Latina y el Caribe es una region de ingreso bajo, que ademds cuenta con
un sistema de distribuciéon del mismo que es quizas el peor del mundo, lo que sin
duda contribuye a que la realizacion de los DESC sea inferior de la esperada.

En ese sentido, deben reconocerse las enormes dificultades que implica asegurar la
titularidad individual de los beneficiarios del derecho o los derechos de que se
trata, sobre todo cuando ella suele referirse a “respetar, promover, proteger; hacer
efectivo”. No obstante, frente al problema de la indeterminacion del contenido de
los derechos sociales’ y la necesidad de una accion positiva, lo que determina que
esa necesidad tenga o no fuerza vinculante es la urgencia que en un estado de cosas
demande esa necesidad, y que puede ser calculada previendo lo que le sucederia a
la persona, si no satisface su necesidad inmediatamente.”

En consecuencia, es importante subrayar que, incluso en épocas de severas
restricciones presupuestarias ligadas a procesos de ajuste estructural y recesion
internacional, las personas vulnerables pueden y deben ser protegidas mediante la
adopcion de politicas redistributivas que ayuden satisfacer las necesidades

producidas por los DESC.

Por lo demas, debe reconocerse en este punto, que las necesidades humanas
protegidas por los DESC son ilimitadas. Asi mismo, estas necesidades estan
histéricamente condicionadas por el nivel de desarrollo de cada sociedad. Sin

6 Sobre los poderes salvajes, Ferrajoli, Luigi. El garantismo y la filosofia del derecho. Bogota:
Universidad Externado de Colombia. 2000. 198 p.

" Entendidos como derechos subjetivos.

® En el sentido de la tesis que plantea Rodolfo Arango cuando se preocupa por resolver el
problema de la indeterminacion del contenido presente en los DESC. Véase Arango, Rodolfo. El
concepto de derechos sociales fundamentales. Bogota: Legis. 2005. pags. 237- 317.
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embargo, en los ultimos afios se han dado importantes cambios tanto en la
practica como en la concepcion de las responsabilidades de los gobiernos que, sin
duda, afectan el papel respecto de los DESC. Por un lado, hay tendencias que
ensanchan las responsabilidades del estado en este sentido, por lo que incluso se
ha venido avanzando en la construccion de instancias jurisdiccionales
supranacionales que garanticen su exigibilidad. Por otro lado, la
internacionalizacién de la economia supone la idea de un estado minimo, que por
ahora resulta incapaz de responder ante las diferentes demandas ciudadanas.

II. Globalizacion vy crisis de la democracia en América Latina

Actualmente un considerable nimero de democracias de nuestra regién se
encuentra en dificultades, en la medida en que no han logrado resolver las
debilidades y falencias institucionales, los conflictos internos, la vulneraciéon de
normas democraticas, la desigualdad en la distribucion y las desmedidas tensiones
de una crisis econdmica permanente. Es por ello que resulta imperativo
preguntarse qué factores explican el deterioro de la region, sobre todo en
momentos en los que se adelantan reformas de apertura econdémica, que han
venido transformando el papel del estado y su fundamentacion tedrica.

La combinacién de crecientes demandas y la falta de capacidad de respuesta de los
estados a las mismas, genera abrumadoras tensiones sobre las instituciones
nacionales, que cada vez resultan mas inadecuadas para articular y tramitar los
diversos intereses de la sociedad. Ciertamente, no es un indicador de fortaleza de
la democracia latinoamericana el hecho de que surjan movimientos sociales’ que
influyen en la dindmica misma del conflicto politico, reclamando el “desarrollo de
instancias politicas y juridicas que puedan domesticar la globalizacion”.”® No
obstante, mientras estos movimientos no se muestren como una fuerza capaz de
obligar al sistema a atender sus demandas, no dejaran de ser movimientos sociales
accidentales o coyunturales, sin mayores consecuencias, que desaparecerian
paulatinamente.

Adicionalmente, la degradacion de la democracia ha avanzado mas en unos paises
que en otros. La transformacion ocurre gradualmente, por lo general sin
acontecimientos notables que causen rupturas o que atraigan la atencion. En qué
medida y en cudles paises el debilitamiento de la democracia es tan avanzado que
es posible hablar de un nuevo tipo de régimen, es motivo de intensa controversia,

? Ejemplos prominentes son el Movimiento al Socialismo (MAS) y el Movimiento Aymara
dirigido por Felipe Quispe en Bolivia; los grupos radicales del entorno de la Confederacion
Nacional de Indigenas del Ecuador (Conaie); sectores de organizaciones de desocupados
denominados “Piqueteros” en Argentina; y partes del Movimento dos Trablhadores Rurais sem
Terra (MST) en Brasil.

19 Sierra Mejia, Rubén; Gomez Miiller, Alfredo (comp.). La filosofia y la crisis colombiana. Bogota:

Taurus. 2002. pag. 59
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pues se trata de una cuestion de considerable significado para las relaciones
mundiales.

Por otra parte, es importante diferenciar el tipo de efectos que ha generado la
integracion de las economias a los mercados mundiales: “por el lado de las
demandas ciudadanas aumenta las necesidades de la poblacién como consecuencia
de los mayores riesgos a que esta expuesta la misma, mientras que por el lado de la

"I Por eso no resulta

oferta, reduce la capacidad de respuesta del Estado.
sorprendente que el creciente déficit democratico se esté empezando a traducir en
inestabilidad politica e institucional, que no sélo pone en riesgo los procesos de
apertura econdmica, sino también las conquistas sociales y democraticas que se

han venido gestando en algunos paises de nuestra region.

A la vista de cuanto acaba de indicarse no parece exagerado afirmar que, en el
momento presente, la supuesta globalizacién defendida por el neoliberalismo es
totalmente incompatible con la idea de universalidad entendida como progreso
moral. De ahi la necesidad de integrar el desarrollo de la economia con la
generacion de ventajas materiales y morales para los ciudadanos. Sé que la
reconstruccion de un sistema politico e institucional capaz de procesar las
demandas de los ciudadanos y controlar la actividad de los protagonistas de la
nueva economia global depende en buena medida de la superaciéon real de esta
situacion de desencanto y frustracion.

Es necesario entonces, el desarrollo de propuestas que apunten hacia la
construccion de estrategias que puedan remediar el impacto generado por la
globalizacion econémica, a la cual no ha sido posible oponer un discurso'” que
permita contrarrestar los poderes, que desde el capital, escapan a las reflexiones
morales e imposiciones juridicas que supone la consolidacion de su logica de
dominacion.

Finalmente, frente al estado de la democracia latinoamericana, es importante
anotar que lo que esta en juego son precisamente las posibilidades de salvaguardia
de los derechos politicos, ciudadanos y sociales, lo que contrasta con una marcada
tendencia al aumento de la tolerancia frente a conductas autoritarias.

En la siguiente seccion de este trabajo dejaré de lado las argumentaciones de tipo
politico y econéomico que he venido planteando hasta aqui, para concentrarme en
dar respuesta a mi pregunta desde las concepciones mas relevantes de los derechos
sociales. Sin embargo, en este punto es necesario diferenciar el contexto nacional y
el contexto global de la justicia, entendiendo que las exigencias de justicia

" Nifo, Jaime Andrés. La internacionalizacién de la economia y la crisis de la democracia en América
Latina. En: Analisis Politico. Bogota. N° 51 (Mayo- Agosto. 2004). pag. 64.

2 Como el de la globalizacion de la democracia, el derecho, los derechos humanos y los derechos
sociales.
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distributiva afectan tanto la realizacion de las demandas de justicia social a nivel
interno como externo (en las relaciones entre los estados):

Asi, para poder considerar como injusto el conjunto de las mdas importantes
instituciones de los 6rdenes econémicos y politicos dominantes en nuestros paises —
contexto local o nacional-, es necesario identificar de qué manera las desigualdades
radicales y la pobreza manifiestan una injusticia, de la cual son responsables las elites
dominantes en América Latina. De la misma forma, en el contexto de las relaciones
internacionales, es necesario identificar como las situaciones de pobreza extrema en
los paises mas pobres expresan una injusticia, de la cual son responsables los paises
més ricos y los actores mas influyentes de un sistema econémico mundial.”

=  Neoliberalismo y derechos sociales

Para esta concepcion, lo importante en la configuracion de un nuevo orden
mundial no es tanto el estado cuanto la democracia. En ese sentido, no es cierto
que para que haya una democracia, desde esta perspectiva, deba existir
necesariamente un Estado.'* Es necesario entonces, confiar en la capacidad
autorregulatoria del emergente sistema global y reducir, en consecuencia, la
presencia y la accion de los estados hasta la definitiva desaparicién de los mismos
(lo que supone un triunfo definitivo del neoliberalismo), por cuanto “la
justificacion neoliberal de la globalizacién capitalista afirma la necesidad de que la
logica y la dindmica de las instituciones de mercado penetren y determinen todos

los ambitos de la vida moderna.”"’

A este respecto, es importante recordar algunas de las innovaciones impuestas por
el consenso econémico neoliberal:'® 1. Nuevas restricciones legales a la regulacion
estatal; 2. Nuevos derechos internacionales de propiedad para inversionistas
extranjeros; 3. Subordinacion de las naciones-estado a las agencias multilaterales."”
Sin duda, estas transformaciones institucionales han hecho irrealizable la
posibilidad de sostener politicas de impuestos con fines de justicia distributiva. De
igual forma, suponen una prohibicion respecto de todas las medidas encaminadas
a responsabilizar a las empresas multinacionales en un sentido ampliado de los
derechos humanos. Y finalmente, también impiden mantener las instituciones
propias de un Estado social en las areas de salud, educacién, seguridad social,
desempleo, proteccion de los nifios, promocion de regiones deprimidas y apoyo a
minorias culturales.

P Cortés Rodas, Francisco. Justicia y exclusion. Bogota: Siglo del Hombre Editores. 2007. pag. 23.
" Ello supone una transformacién total de la relacion contractual entre el Estado y los
ciudadanos.

1 Cortés Rodas, Francisco. Justicia y exclusion. Op. cit. pag. 130.

' Conocido también como Consenso de Washington.

" Tales como el Banco Mundial, el FMI y la Organizacion Mundial del Comercio (OMC).
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Este modelo rechaza entonces la concepcién de justicia distributiva, proponiendo
como modelo alternativo al estado minimo.'® Por lo visto hasta aqui, este es un
tipo de estado que permitiria que los individuos obtengan del mercado las mejores
posibilidades para desarrollar sus talentos y para que puedan conducir una vida
llevada por ellos mismos, en un intento por encontrar una compensacion
adecuada de sus capacidades y rendimientos. Su preocupacién principal tiene que
ver con establecer condiciones para el aseguramiento de los derechos individuales
naturales y para el pleno funcionamiento del mercado.

Consecuencia de lo anterior, el neoliberalismo niega la existencia de los derechos
sociales como derechos humanos. Al establecerse en los estados nacionales de los
paises latinoamericanos que las reglas de inclusion son aquellas que impone la
logica sistematica del mercado, y al negar a quienes queden fuera las posibilidades
de participacién en la totalidad o en parte de la vida civil, se profundiza aun mas la
“creacion de un nuevo orden excluyente”, sobre la base de la mera protecciéon de la
esfera de los intereses privados. En suma, “cualquier tipo de intromisién del estado
en el dambito individual, justificada por motivos de eficiencia, de equidad o de
justicia social, es interpretada como un robo.”"

Finalmente, esta concepcion de justicia desconoce algunas de estas cuestiones: “jes
realmente el mercado un mecanismo libre y sensible de eleccion colectiva?, (No
desconoce el libertarianismo® con esto que las relaciones de mercado son en si
mismas relaciones de poder que pueden limitar las perspectivas de vida y restringir
las  posibilidades de participaciéon politica? ;Y que el mercado genera
fundamentales deficiencias de justicia que solo pueden evitarse si el Estado puede

limitar el mercado?”?!

= Justicia social y derechos sociales
Para exponer los elementos de este modelo, me voy a basar en los argumentos del

autor de “Teoria de la justicia”,** el cual considera que, en una teoria liberal, el
estado no puede comprometerse con una politica que restrinja las libertades

'8 En contraste con esta concepcion, afirma Ferrajoli: “Sin embargo, estd ausente en el horizonte
tedrico liberal y notablemente en el terreno de las garantias, aunque presente en las promesas
formuladas en las cartas constitucionales de la segunda mitad del siglo XX, la elaboraciéon de un
Estado Social de derecho como sistema de vinculos y deberes positivos de hacer, correlativos a los
derechos sociales y por tanto como Estado maximo, garantizado ademdas por obligaciones de
prestacion para el sostenimiento de las necesidades vitales de las personas”. Véase Ferrajoli, Luigi.
Contra los poderes salvajes del mercado: para wun constitucionalismo de devecho privado. En:
http://www.bibliojuridica.org/libros/1/160/8.pdf.

¥ Sierra Mejia, Rubén; Gomez Miiller, Alfredo (comp.). Op. cit. pag. 65.

2 Que es también una forma de presentar al neoliberalismo en sentido amplio.

! Cortés  Rodas, Francisco. (Y por qué no mds justicia igualitaria? En: Revista Ideas y Valores.
Bogota. N° 126 (2004). p4g. 46.

2 Rawls, John. Teoria de la Justicia. México: Fondo de Cultura Econémica. 1997. pag. 549.
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béasicas de sus miembros. Rawls considera imprescindible introducir derechos
sociales basicos para asegurar las condiciones elementales bajo las cuales los
individuos puedan interactuar en tanto seres libres. Sin embargo, sigue afirmando
la prioridad de la libertad, que le corresponde a todo hombre en tanto sujeto de
derechos fundamentales.

A la luz de esta propuesta, la tarea de una concepcion politica de la justicia es
“asegurar que las fronteras trazadas para proteger el ambito de los derechos
individuales de la libertad no sean transgredidas.”®’ En ese sentido, lo que se
intenta desde este proyecto de justicia, es instrumentalizar los derechos sociales en
funcion del aseguramiento de los derechos individuales de la libertad y de las
libertades politicas. A Rawls no le interesa entonces, defender una concepcién de
estado en la que las exigencias de una distribucion justa de los recursos impliquen
la restriccion de las libertades basicas.

Ahora bien, cuando aceptamos el singular camino sugerido por Rawls para
reflexionar sobre la justicia,”* tenemos que determinar de modo muy preciso cémo
vamos a construir esa “posicion original” desde la que se van a definir los
principios de justicia.” No obstante, es preferible que nos concentremos por ahora
en la presentacién parcial de tales principios. De ese modo seria posible entender,
lo que para Rawls significa una sociedad justa.

Dicho todo esto, los principios en cuestion serian los siguientes:

1. Cada persona ha de tener un derecho igual al esquema mds extenso de
libertades basicas iguales que sea compatible con un esquema semejante de
libertades para los demas.

2. Las desigualdades sociales y econdmicas habran de ser conformadas de
modo tal que a la vez que: a) se espere razonablemente que sean ventajosas
para todos, b) se vinculen a empleos y cargos asequibles para todos.

El primero de los principios enunciados parece un derivado natural del
presupuesto segun el cual los agentes que participan en la “posicion original” van a
estar interesados en que, cualquiera que sea la concepcion de bien que terminen
adoptando, las instituciones basicas de la sociedad no les perjudiquen o
discriminen. Es claro entonces hasta aqui, que en este principio se incluyen todas

¥ Cortés Rodas, Francisco. Justicia y exclusién. Op. cit. pag. 68.

# Lo que incluye ademas recurrir a un peculiar contrato hipotético.

» Rawls imagina una discusion llevada a cabo por individuos racionales y autointeresados, que se
proponen elegir- por unanimidad, y después de deliberar entre ellos- los principios sociales que
habran de organizar la sociedad. Ahora bien, estos principios que van a elegir deben cumplir con
ciertas condiciones formales basicas: ser generales, universales, completos y finales. Los sujetos de
la “posicion original” se comprometen a respetar los principios, una vez elegidos, y salidos ellos de
la posicién original.
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las libertades propias de la tradicion clasica liberal, asi como todas aquellas ligadas
al ejercicio de la democracia.

El segundo principio o “principio de la diferencia” es el que gobierna la
distribucion de los recursos de la sociedad. Si el primero se mostraba vinculado
con la idea de la libertad, éste se muestra asociado con la idea de la igualdad®®. En
suma, a partir de este principio se pretende minimizar las desigualdades que se
generan en relacion con las libertades basicas y con la distribucion equitativa en
cuanto a talento, riqueza y poder. No obstante, estas distribuciones sélo podrian
aceptarse en la medida en que beneficien a los menos favorecidos, permitiendo
ademds, que las desigualdades alcancen a todos los participantes en el contrato
social.

Cabe agregar que los dos principios de justicia enunciados se encuentran
ordenados, de acuerdo con Rawls, en un orden de “prioridad lexicografica”.
Conforme a esta regla de prioridad, la libertad no puede ser limitada a favor de la
obtencion de mayores ventajas sociales y econdmicas, sino en caso de que se
encuentre en conflicto con otras libertades bésicas.

Conviene recordar que estos principios sélo vienen a aplicarse a sociedades bien
ordenadas,”” en donde reinan las circunstancias de justicia. Sobre este punto,
pareceria entonces que nuestro autor considera solo un estadio del desarrollo de
las sociedades democraticas, cual serd aquel en donde reina la libre y pacifica
discusion; donde no existe ni una extrema escasez, ni una extrema abundancia de
bienes; donde las personas son mds o menos iguales entre si y, donde también, son
vulnerables frente a las agresiones de los demas.

En consecuencia, parece bastante claro que en sociedades no desarrolladas como
las de nuestros paises, el concepto de justicia imparcial de Rawls carece de los
fundamentos de una ética sensata, ya que estd demostrado que “la formulacion de
una reflexiéon sobre la justicia no puede ser el resultado de la aceptacion de los
presupuestos tedricos de las concepciones de justicia planteadas por los fildsofos de
los paises més desarrollados.”*® En ese mismo sentido, esta concepcion desconoce
el hecho de que “en nuestra realidad social no son comunes comportamientos
consensuados que tengan por norma principios incluyentes para todos los sujetos;
se hace patente su ausencia. Lo que mas nos impacta, al contemplar la realidad a la

mano, es la marginalidad y la injusticia.””

% Ahora bien, la igualdad que le interesa a Rawls tiene que ver con nuestro igual status moral,
que nos fuerza, en todo caso, a desarrollar una preocupacioén por la imparcialidad, es decir por el
hecho de que se consideren imparcialmente las preferencias e intereses de cada uno.

T Es decir aquellas orientadas a promover el bien de sus miembros.

8 Cortés Rodas, Francisco. Justicia y exclusion. Op. cit. pag. 14.

? Villoro, Luis. Sobre el principio de la injusticia: la exclusiéon. Octavas Conferencias Aranguren,
1999. En: Isegoria: Revista de Filosofia Moral y Politica. Madrid. N° 22 (Septiembre. 2000). pag.
104.
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Finalmente, resulta interesante la discusion que surge en torno a la obra de Rawls,
por las aportaciones de la propuesta cosmopolita de Thomas Pogge, quien
alimenta la reflexion tedrica con problemas reales del entorno social. De esta
forma, logra mostrarnos las consecuencias de una radicalizacion de las premisas
rawlsianas en ambitos concretos como el acceso a la educacion, la atencion médica,
entre otros. En concreto, “su contribucion apunta que el orden institucional
global es lo bastante significativo como para condicionar la vida de las personas y
lo suficientemente extenso como para hablar de un unico sistema global.””® En
cualquier caso, la solucion seria institucionalizar unas reglas de juego justas que
justifiquen la aplicacion de los criterios de justicia distributiva a nivel global, por
cuanto la pertinencia de la consideracién de la pobreza global en términos de
estricta justicia, supera la mera explicitacion de un deber de ayuda humanitaria de
cara a “situaciones desfavorables” de los paises pobres.

= La politica de la igualdad y los derechos sociales

La negativa de los neoliberales y de liberales como Rawls a admitir los derechos
sociales como derechos fundamentales sélo es el producto mejorado de una vieja
incoherencia de la tradicion liberal: “todos los individuos son libres e iguales, pero
no todos son iguales en cuanto al derecho de acceso al raciocinio politico y al
derecho a disfrutar de las condiciones bdsicas de bienestar y de acceso a los
recursos y oportunidades.”’! No obstante, las propuestas tedricas de autores como
Tugendhat, Honneth, Sen y Gosepath han permitido la fundamentacion de una
teoria universal de los derechos humanos, que se preocupa por desarrollar un
concepto mas amplio de la justicia distributiva, que incluya los derechos humanos
economicos y sociales. Un estado entonces es moralmente justo, si asegura, desde
esta perspectiva, los derechos humanos en sentido amplio, es decir, si garantiza no
solo los derechos de proteccién o negativos y los derechos politicos de
participacion, sino los derechos sociales de sus ciudadanos (estos dos ultimos son
considerados derechos necesarios para la realizacion de su autonomia, es decir,
derechos positivos).

Para realizar este proposito, los autores de este modelo parten de la moral del
respeto igualitario. El objeto de un respeto igual y reciproco es justamente la
autonomia de cada una de las personas, desde un punto de vista imparcial. Ahora
bien, frente a una concepcion liberal de la justicia en la que los derechos a las
libertades basicas tienen prioridad absoluta frente a la distribucion igual, esta
propuesta lo que pretende es apoyarse en la idea de que todo hombre tiene
derecho a ser respetado de la misma forma que cualquier otro hombre, lo cual
constituye la protecciéon de su integridad frente a las distintas formas de negacion

* Pogge, Thomas. Haciendo justicia a la humanidad. Fondo de Cultura Econdmica. México, 2009.
p.5
! Sierra Mejia, Rubén; Gomez Miiller, Alfredo (comp.). Op. cit. pag. 75.
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.. , . VT , . 32
de su reconocimiento y autonomia como persona ética, moral, juridica y politica.

“La relacion entre autonomia y reconocimiento permite mostrar la conexién
sistematica entre los niveles formal y material, supuestos en los derechos humanos
fundamentales: el aseguramiento de un minimo basico es necesario para la
realizacion de la autonomia y la libertad.””

En consecuencia, la libertad no es entonces el mas alto valor, porque ella es
necesariamente limitada en nombre de la igualdad y de la justicia, ya que el espacio
de la libertad no es pensable sin igualdad distributiva;*
libertad, no son sino un caso de distribucion igualitaria, que si es el valor
principal.”

es mas, los derechos a la

Asi pues, el fin fundamental del Estado liberal debe estar orientado a la creacion
de condiciones para que las personas sean capaces de realizar sus metas basicas,
bajo cuyos presupuestos sea posible percibir las opciones para la conduccion y
realizacion de una vida humana digna. De modo que es posible, desde esta
perspectiva, que las necesidades imprescindibles para cada persona en cada
contexto social, puedan y deban ser satisfechas, ya que de no serlo, implican
violaciones al derecho a la igualdad.

Las capacidades bésicas humanas no son atributos innatos. Ellas deben ser
desarrolladas por medio de la asistencia, la disposicion de recursos y la educacién.
En este sentido, la tarea del Estado debe consistir en promover una adecuada
realizacion de las capacidades. A diferencia del liberalismo [...] el enfoque de Sen
considera que los ciudadanos son libres cuando a ellos les son puestas a disposicion
las condiciones necesarias para el ejercicio de la libertad.*

De este modo, el modelo de la politica de la igualdad es completamente distinto al
de los otros planteamientos expuestos hasta aqui, puesto que no basta la mera
libertad de decidir uno mismo sobre aquello que a cada uno le pertenece, dentro
de los limites de la igualdad formal, sino que también es necesario que ademds se
tenga el poder de hacerlo, por el hecho de tener acceso a un conjunto de
condiciones materiales e institucionales que hacen posible a todos los hombres la
posibilidad de vivir dignamente su vida.

2 En este punto es posible insertar la tesis de Honneth cuando se preocupa por analizar los cuatro
contextos normativos que definen las condiciones en las que un sujeto puede asegurar su
autonomia como persona, y lograr, por tanto, conformar su identidad.

» Cortés Rodas, Francisco. Justicia y exclusion. Op. cit. pag. 47.

** Pogge nos recuerda que no partimos de cero, ni de un estado de naturaleza ideal: partimos de
un statu quo institucional anilogo a una guerra perpetua no declarada que produce 18 millones de
muertes al aflo por causas debidas a la pobreza.

¥ Gosepath, Stefan. Consideraciones sobre las fundamentaciones de los derechos humanos sociales. En:
Alonso Espinal, Manuel Alberto; Giraldo Ramirez, Jorge (eds.). Ciudadania y Derechos Humanos
Sociales. Ediciones Escuela Nacional Sindical. Medellin, 2001. pag. 25

% Cortés Rodas, Francisco. Justicia y exclusion. Op. cit. pag. 83.
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111. Sobre la crisis de los derechos sociales en América Latina: posibles
respuestas

América Latina vive una tendencia altamente notoria al debilitamiento de sus
instituciones democraticas, lo que se traduce en el fortalecimiento de ciertos rasgos
autoritarios del sistema politico. El apoyo ciudadano a la democracia ha
disminuido ostensiblemente, como consecuencia de la creciente frustracion con el
estado nacional. Los ciudadanos no sélo expresan que a los gobiernos de la region
les va mal en los aspectos que les son importantes y bien en los que expresan
desinterés, sino que consideran que el estado es débil e incapaz de resolver sus
necesidades.

Ciertamente, una de las contribuciones mas importantes de Michel Foucault a la
reflexion sobre el derecho, es que éste, histéricamente, ha sido usado en forma
estratégica por el poder politico’’; en el caso de los derechos sociales, podemos
decir que son susceptibles de usarse como una manera de gobernar, y no,
exclusivamente, como unos contenidos normativos, de cuyo respeto deriva la
legitimidad misma del sistema juridico. En efecto, cuando los derechos sociales
son vistos como una politica asistencial, quienes se arrogan el poder politico
ejercen un dominio sobre ciertos sustratos de la poblacion, obteniendo beneficios
de ese ejercicio del poder. Puede decirse que la politica publica del estado es un
dispositivo mas de la biopolitica, es decir, del gobierno de la vida de las
poblaciones.”® Gobierno, que en términos de Foucault, puede ser positivo, en
tanto busque el mejoramiento de las condiciones de vida; pero también puede ser
negativo, como sucede cuando estd orientado a crear el excedente social; o dicho
en otros términos, cuando crea masas de poblacion donde el estado no puede
ejercer su soberania; de donde resulta que el estado no puede imponerse frente al
poder econémico.” Se puede hablar incluso de “territorios desterritorializados”*
en los que impera alguna forma de marginalizacion social, en tanto se impide, por
virtud de cierto “dejar hacer”, “dejar pasar”, que las personas obtengan las
condiciones materiales minimas para construir para ellos y para los suyos una vida
humana digna.

De otro lado, como se describio en la primera parte, la internacionalizacion de la
economia ha aumentado las demandas ciudadanas en forma considerable. “El
efecto negativo que las crisis y el patron de especializacion han tenido sobre la
distribucién del ingreso y la pobreza ha afectado las percepciones de los

T Foucault, Michel. Defender la sociedad. Curso en el College de France (1975-1976). Fondo de
Cultura Econdmica. Buenos Aires, 2000. Pag. 29.

% Este anlisis se puede encontrar en la Ponencia “El derecho fundamental al acceso a la justicia como
garantia del derecho a la salud”, realizada por los estudiantes del Semillero de Derecho Procesal de la
Facultad de Derecho y Ciencias Politicas de la Universidad de Antioquia (2009).

* Foucault, Michel. Seguridad, Territorio, Poblacién. Curso en el Collége de France (1977-1978).
Fondo de Cultura Econémica. Buenos Aires, 2006. pag. 61.

% Cortés Rodas, Francisco. Justicia y exclusién. Op. cit. pag. 42.
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ciudadanos sobre la oportunidad social y progreso para las generaciones
presentes.” !

El balance no es nada alentador. Las economias latinoamericanas siguen siendo
dependientes, propensas a crisis, no encuentran cémo incorporarse al mundo
desarrollado y no estan capacitadas para generar las condiciones que favorezcan la
reduccion de la pobreza y las extremas disparidades existentes entre las
poblaciones. Al mismo tiempo, la inestabilidad politica y los conflictos sociales son
cada vez mayores.

En cualquier caso, la situacion latinoamericana ha mostrado que la respuesta a
todos estos problemas no es tan elemental como plantearon muchos académicos
optimistas en las décadas del ochenta y del noventa, por varias razones. La primera
de ellas es absolutamente evidente: el mercado no es el representante ni de la
justicia social ni de la equidad.*

Por otra parte, nuestros estados estan perdiendo poder e influencia tanto en el
contexto nacional, como global. En lo que tiene que ver con este ultimo, es claro
que nuestros paises estan confiriendo parcelas de control a ciertos actores y
actividades surgidos con el proceso globalizador, en aspectos fundamentales para la
vida social. En el ambito interno, con la aparicion de nuevos problemas sociales,
nuestras ya debilitadas democracias enfrentan una nueva crisis de derechos
humanos,” por cuanto se muestran incapaces de actuar como correctivos del
régimen politico, lo que a su vez se traduce, en la imposibilidad de promover
dindmicas que garanticen no solo el respeto de los derechos fundamentales, sino
también el aseguramiento de las condiciones econémicas y sociales que los hagan
posibles.

Es indudable que la concentracion del poder econdémico y politico produce
profundos desniveles de desigualdad y pobreza. Por ello la opciéon, a mi modo de
ver, no puede depender de un abandono de la democracia, aunque ella misma sea
una paradoja: “es el nombre de lo que las sociedades modernas no pueden tener,
pero es algo a lo que los humanos no podemos renunciar™* (por ahora). Sin
embargo, es importante que repensemos, desde sus fundamentos mismos, la
posibilidad de una democracia en nuestras regiones, ya que nuestra propia realidad
social es testigo de innumerables experiencias de injusticia que afectan no solo la
libertad de sus residentes, sino también sus posibilidades de acceso a los bienes y

* Nifo, Jaime Andrés. Op. cit. pag. 78.

# El caso de la deuda externa es un buen ejemplo.

® Incluso los Organismos No Gubernamentales (ONG's) y los movimientos sociales estan
superando a los partidos politicos en lo que tiene que ver con la vigilancia de los Derechos
Humanos y movimientos de necesidades.

# Este es un fragmento de un discurso leido con ocasion de la presentacion del libro “De la

politica de la igualdad a la politica de la libertad. Un ensayo sobre los limites del liberalismo” en
el Campus de la Universidad de Antioquia el dia 3 de Noviembre de 1999.
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recursos materiales minimos para poder actuar como seres humanos auténomos.
Frente a la posibilidad de “reconstitucién” de la democracia en América Latina,
sabemos que es importante la formulacién de propuestas tedricas responsables que
piensen en la solucion a los mas grandes problemas de nuestras sociedades.

Por mucho tiempo, en nuestro campo y en nuestro medio, se nos ha hecho creer
que el estudio politico y filosofico se remite exclusivamente al academicismo; ese
ha sido su refugio y su habitat que le ha permitido evadir el desafio que nos lanza a
la realidad. “Pero lo propio, lo esencial, lo importante del refugio es lo transitorio:
no se puede vivir indefinidamente por fuera de la realidad, no se puede pensar de
espaldas al mundo real. Pensar es salir a campo abierto y asumir el desafio del por
qué y para qué.”” Y aunque las mentalidades han cambiado, considero que a
través de los tiempos ha continuado vigente en el imaginario colombiano la
asimilacion de filosofos, activistas de derechos humanos, sindicalistas, maestros,
etc., con el subversor del orden social y la ciencia del gobierno. De alli que no se les
haya vuelto, especialmente a los filosofos, a llamar a regir los destinos publicos.
Con asesores de sobra, hoy nuestros gobernantes ni siquiera atienden el consejo
Kantiano de escuchar las ideas politicas de los filosofos.

La relacion entre filosofia y politica se sigue mirando de manera abstracta, capaz de
crear mundos imaginarios, pero incapaz de orientar la realidad politica efectiva que
todos “deseamos” cambiar. Se nos educa para ser fieles a unas ideas, ser tolerantes
con formas o cosmovisiones distintas, pero no para ser transformadores de una
realidad que estamos obligados por derecho propio a denunciar.

Albert Camus enuncia con absoluta claridad el propdsito supremo de la politica:
“Para todos nosotros, se trata de conciliar justicia y libertad. El objetivo que
debemos perseguir es que la vida sea libre para cada uno y justa para todos”.
Platon, de igual manera, definia la politica como “el arte de la convivencia, una
condicion natural del ser humano”, es decir la vida organizada alrededor de la
justicia y el respeto, como una forma de distinguir a los humanos de los demis
seres. Pero lograr este equilibrio, del cual nos hablan Platon y Camus, no resulta
sencillo, porque la libertad absoluta implica la libertad de los ambiciosos y por
tanto la injusticia de la mayoria. De ahi la necesidad de retornar a otro tipo de
politica, una que este comprometida de forma “eficaz” con el discurso de los
derechos humanos entendidos en sentido amplio; que ademas se preocupe por
reavivar un dialogo abierto y sincero con la filosofia, en orden a encontrar
propuestas que, en modo alguno, superen la situacion de desilusion y desengano
que hoy se genera con el tipo de globalizaciones defendidas por el neoliberalismo.

Asi, frente a esta dominacion hegemonica del capital y el mercado es importante
que le opongamos otro tipo de discursos, lo suficientemente fuertes, como para
que puedan ser trasvasados como signos legitimadores del sistema politico. De este

# Sierra Mejia, Rubén; Gomez Miiller, Alfredo (comp.). Op. cit. pag. 10.
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modo, se podria introducir por ejemplo, la elaboracién progresiva de un nuevo
orden mundial, o en palabras de Ferrajoli, un constitucionalismo mundial. Un
constitucionalismo regulador de un ordenamiento juridico complejo en el que sea
posible la convivencia de los ordenes juridicos diversos no sustentada,
necesariamente, en relaciones jerarquicas de supra o subordinacion, sino en
criterios de comparticion, coordinacion y subsidiariedad.*

Este es sin duda, el gran reto de las concepciones de justicia en el siglo XXI. Un
reto que es urgente asumir dada la cada vez mas compleja y difusa relacion
existente entre el derecho de los estados y el orden internacional. Un reto que
ademds se inquieta frente a la posibilidad de generalizar un concepto como la
justicia, que es liberal, a una sociedad mundial que no es liberal y que se rige por
principios de autonomia de los Estados.

En ese sentido, es importante plantear el problema de la justicia global en el
sentido de una justicia transnacional. Ahora bien, para que eso sea posible
tenemos que reconocer que los agentes fundamentales en los procesos de
construccion de justicia son los estados nacionales, aunque estos si estin
involucrados en un proceso global. Por lo tanto, esta crisis que vienen sufriendo
nuestros estados, y que se manifiesta por ejemplo, en una crisis de la soberania,
debe ser corregida y transformada a través de la creacion de instituciones que
vayan desde lo local hasta lo global, o sea instituciones trasnacionales de justicia
que permitan, a partir de diagnosticos locales, en los que se muestran las injusticias
reales al interior de los paises y regiones, establecer responsabilidades a los agentes
que han coadyuvado a producir tales injusticias, de modo que sea posible subsanar
esa situacion de desigualdad y pobreza. No obstante, aceptar la argumentacion que
subyace a esta propuesta también supone darle preeminencia a las demandas de
justicia en el contexto trasnacional sobre las demandas propias del contexto
supranacional, puesto que con ello estarfamos exonerando a la comunidad
internacional de toda implicacion directa en las regulaciones actuales del orden
econdmico global. El reto consiste en articular una propuesta de justicia global que
este en capacidad de reestructurar, recomponer y regular un nuevo orden
econdémico mundial en funcién de conseguir mejores ventajas para los paises mas
pobres y atrasados. De modo que a partir de éste analisis de las situaciones de
injusticia e iniquidad, lo que se pretende es formular de qué manera debe operar
la justicia para tratar de corregir estas desigualdades.

En consecuencia, ya no se pretende la realizacién de un Estado mundial, en el que
todos los ciudadanos tendrian la obligacién de participar en el proceso
redistributivo, sino mas bien de establecer, a través del analisis social y politico en
cada uno de los paises, en cada una de las regiones, quienes son los agentes que
han producido las situaciones de pobreza para, establecidos esos agentes,

# Jauregui, Guruntz. Estado, soberania y Constitucion. En: Carbonell, Miguel (comp.). Teoria de la

Constitucion. Ensayos escogidos. Porrtia. México, 2000. pag. 412.
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determinar la responsabilidad de estos y por lo tanto, desde la perspectiva de la
justicia, tratar de corregir estas desigualdades.

“Distribuir de manera justa los bienes basicos, o asegurar los derechos humanos
bésicos, sin cuestionar ni buscar modificar el sistema de relaciones de poder en el
orden capitalista actual, puede conducir a un cierto mejoramiento de la condicion
de bienestar de ciertos individuos, pero no a una superacion de las relaciones
estructurales de poder y dominaciéon de determinan y reproducen las situaciones de
pobreza y dependencia en el mundo.”*

Sin embargo, tampoco basta con esto. Es preciso que ese orden mundial sea
democratico. Al igual que ocurre con las instituciones de cada Estado, también los
organismos sobre las cuales se estructura el orden internacional deben ser objeto
de control democratico por parte de los ciudadanos.” Desde este punto de vista, el
desafio no consiste en detener el despliegue de la internacionalizacion- algo que es
impensable o al menos muy dificil de esperar- sino en democratizar, a pesar de sus
dificultades, las estructuras basicas de justicia trasnacional.

En el momento actual tampoco tiene sentido el mantenimiento de los derechos
sociales como instrumentos que funcionan en favor de las libertades civiles y
politicas. En este sentido, la utilizacion de la accién de tutela debe hacerse
extensiva para la protecciéon de este tipo de derechos. No obstante, en poblaciones
marginadas de nuestra realidad social, la defensa de sus derechos humanos
fundamentales, a través de este mecanismo constitucional, resulta ser un proceso
sumamente complicado, que ha generado también, innumerables traumatismos.
Esto pone de presente las limitaciones que tiene el discurso de los derechos
sociales en sociedades como la nuestra, en las que es imposible conseguir su
proteccion efectiva, sobre todo frente a aquellas personas que conviven en “tierras
de nadie” donde ya no dominan los imperativos normativos de los Estados
nacionales y donde se es victima de alguna forma de exclusion.

No hay Estado de Derecho sin alguna base factica derivada de coherentes propuestas
democraticas. Y diria que apenas podria haberlo hoy sin derechos sociales [...] que
constituyen necesarias exigencias de una democracia real y de calidad y, asimismo, de
una democracia cosmopolita, universal [...] La razén de ser del Estado de derecho es,
en efecto, la proteccion y efectiva realizacion de los derechos humanos vy libertades
fundamentales. Sin la universalizacién de la democracia no hay futuro para la
democracia. La actual pretendida “globalizacién” si quiere de verdad ser real y no
solo ademds “global”, tendra que proponerse sobre todo la universalizacion de la
democracia, de los derechos humanos y del Estado de Derecho.”

1 Cortés Rodas, Francisco. La crisis en el capitalismo contempordneo. Apuntes para una critica a
Habermas. En: Ideas y Valores Numero 141. Universidad Nacional de Colombia.

® Jauregui, Guruntz. Soberania, autodeterminacion y unificaciéon europea. En: Jueces para la
democracia. Informacion y Debate. Ntimero 29 (Julio de 1997). pag. 15.

¥ Diaz, Elias. La universalizacion de la democracia: Los hechos y los derechos. En: Anales de la Catedra
Francisco Suirez. Granada. Numero 36 (2002). pag. 47.
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Finalmente, este diagndstico global sobre la crisis de la democracia en nuestra
region y sus posibles y muy limitadas salidas, es sélo un elemento de analisis que
plantea la necesidad de una formulacion mas amplia de las concepciones liberales
de justicia. No pretende ser entonces, una teoria explicativa o un manual que
permita comprender los grandes temas de los derechos humanos, mas alla de la
clasificacion en tres categorias conocidas. Por estas razones, sélo espero, a través de
estas formulaciones, aportar en la construccion de alternativas que hagan posible
la superacion de la crisis que hoy genera el neoliberalismo, asi como los multiples
problemas sociales que aparecen en medio de la imposicion de su modelo
globalizador.
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