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Resumen

La discusion acerca de la pena ha atraido a tantos autores, se ha enfocado desde tan
diversos puntos de vista que por momentos daria la impresion, que el campo esta ya
saturado. Cual es su justificacion, cual es su fin, cudl es su funcién, cudl es su medida, son
preguntas que durante siglos han convocado a filosofos, tedlogos, juristas, politicos,
hombres de accién, ha dado lugar a que se escriban libros exquisitos y las respuestas han
sido tan diferentes que creo que cualquier taxonomista se extasiaria clasificAindolas,
subclasificindolas,  encontrando  géneros,  especies, genealogias, similitudes,
contradicciones, oposiciones y otros vinculos.

Palabras clave: pena; derecho penal; justificaciéon y funcion de la pena.
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;Qué pasa con la pena hoy en dia?

La discusion acerca de la pena ha atraido a tantos autores, se ha enfocado desde tan
diversos puntos de vista que por momentos daria la impresion, que el campo estd ya
saturado. Cual es su justificacion, cual es su fin, cudl es su funcién, cudl es su medida, son
preguntas que durante siglos han convocado a filosofos, tedlogos, juristas, politicos,
hombres de accién, ha dado lugar a que se escriban libros exquisitos y las respuestas han
sido tan diferentes que creo que cualquier taxonomista se extasiaria clasificAindolas,
subclasificindolas,  encontrando  géneros,  especies, genealogias,  similitudes,
contradicciones, oposiciones y otros vinculos.

A riesgo de perder gran parte de esos placeres eruditos, podria decirse que hoy se aglutina
en dos grandes grupos las visiones sobre la pena: por un lado aquellas que se consideran
absolutas y las que se consideran relativas.

Las primeras se emparentan con el idealismo alemin del siglo XIX y también se les
denomina retributivas. Consideran que la pena es un fin en si, que es una necesidad
evidente que surge del mismo delito y que estd destinada a satisfacer la justicia, el
derecho, el orden social o cosas parecidas, siempre mas o menos abstractas. Hoy en dia se
asume que la pena también se puede considerar un derecho de las victimas.

Por su lado, las teorias relativas, estdn ligadas a una vision mdas pragmadtica y pretenden
conseguir fines tangibles, como evitar la comision de delitos o de hacer algo con el
delincuente de tal manera que pueda ser una persona util o por lo menos pueda volver a
vivir en sociedad.

Esta vision de las teorias relativas, asi presentada es muy parcial, pues también se ha dicho
que la pena puede tener, en algunos casos (sobre todo cuando se trata de delincuentes
incorregibles), la funcion de inocuizarlos o inclusive de eliminarlos. Desde esta
perspectiva también se pretende que la pena consiga reducir los delitos, produciendo
miedo a los demas ciudadanos (prevencién general negativa) o educandolos en el respeto
a las normas (prevencién general positiva). Y no falta la franja lunatica de quienes
consideran que con la pena se pueda conseguir la seguridad (nacional, ciudadana o
democritica), la paz, la no repeticion de los hechos y hasta otros rendimientos
adicionales, como efectos pedagdgicos y ejercitar a los ciudadanos en la fidelidad al
derecho.

Como se ha puesto en evidencia y resalta de su mera enunciacion, estas visiones resultan
no sélo contradictorias, sino excluyentes. Asi por ejemplo, si lo que se pretende es
retribuir el dafno causado por el delito, bien sea para mantener el orden social, para
honrar la justicia o el derecho, las penas deben ser determinadas de antemano y deben
guardar una relacion inseparable con la gravedad del delito, es decir, deben ser
proporcionales. En cambio, cuando lo que se pretende con las penas, es realizar algunos
de los propositos de la ideologia re (resocializar, reeducar, reinsertar, o rehabilitar al

" Version escrita de la Ponencia presentada en la Catedra Didlogos de Derecho y Politica “La prision:
discursos, normas y realidades ocultas”, organizada por la Facultad de Derecho y Ciencias Politicas de la
Universidad de Antioquia y el Comité de Solidaridad con los presos politicos, el 13 de abril de 2012.
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delincuente) la pena no solo debe ser indeterminada, sino, que inclusive, como lo
propuso el positivismo criminologico, puede ser predelictual.

Nuestros ultimos codigos penales (y hablo del codigo penal de 1980 y del 2000), no han
querido despreciar ninguna de las migajas que ofrece este inmenso pastel de opciones y
en las normas rectores han hablado de todas ellas, como si no fueran fines y propdsitos
tan diferentes y que por lo tanto, se pudieran incorporar a un sistema con un minimo
grado de coherencia.

En esta colosal tarea de reconciliar lo irreconciliable, nuestro legislador, no ha estado
solo; ha tenido el apoyo de la doctrina' y la jurisprudencia,” que con la mas absoluta
incoherencia, a nombre de un eclecticismo integrador, hablan de las teorias de union;
segun este artificio retérico, los fines y funciones de la pena se deben evaluar, en
momentos distintos. De acuerdo con este salpicén tedrico, las penas tienen una funcion
preventiva general, en el momento en el que el legislador las establece; un fin retributivo
cuando el juez las impone y un funcion re cuando se ejecutan.

Aparentemente todos quedan tranquilos y se alcanza, de esta manera un poco tramposa,
una coherencia, que ante cualquier mirada medianamente atenta, se desvanece.

Por paraddjico que pueda parecer, la disputa acerca de los fines y funciones de la pena,
cuando se planteaba en los términos en que tan sintética y vagamente los he resumido, la
discusion tenia cierta racionalidad. Podria perfectamente inscribirse en una lucha de
escuelas, que ha sido uno de los dispositivos con los que el pensamiento juridico se ha
dinamizado.

Pero hoy, probablemente, esa racionalidad esté ausente. Voy a referirme a tres fendmenos
relativamente recientes, que sin que el legislador se haya tomado el trabajo de revisar los
principios rectores de la pena, los han socavado de una manera que parece ser definitiva.
En primer lugar, al derecho premial (para los efectos de esta exposicion, aqui podria
incluirse el mal llamado principio de la oportunidad); en segundo lugar, a la justicia
transicional y por ultimo, a lo que algunos autores han denominado el universo
concentracionario.

El derecho premial
Podriamos definir el derecho premial como aquel en el cual el Estado renuncia a la
accion penal, a la pena o a parte de ella, como contraprestaciéon a la colaboracion que el

delincuente le puede ofrecer.

Es una institucion propia de la practica anglosajona pero entre nosotros fue introducida
hace casi tres décadas. Segiin Eduardo Arturo Gil Trigos: “[...] se encuentra que desde

! Esta es la posicion de Roxin. Ver: Roxin, Claus (1997). Parte general. Tomo L. fundamentos. La estructura de la
teoria del delito. Trad. Diego-Manuel Luzén pefia y otros, civitas, Madrid. Especialmente pagina 95 y s.s.

? “La pena tiene en nuestro sistema juridico un fin preventivo, que se cumple basicamente en el momento
del establecimiento legislativo de la sancién, la cual se presenta como la amenaza de un mal ante la
violacion de las prohibiciones; un fin retributivo, que se manifiesta en el momento de la imposicion judicial
de la pena: y un fin resocializador, que orienta la ejecucion de la misma, de conformidad con los principios
humanistas y de las normas del Derecho Internacional adoptadas”. Corte Constitucional, sentencia del 7 de

diciembre de 1983.
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1984 la legislacion Colombiana comienza a introducir elementos orientados a conceder
beneficios por conductas posteriores e independientes del hecho punible, es decir, se
varia el sistema segun el cual las reglas de punibilidad siempre se relacionan con el hecho,
agravantes, atenuantes o reguladoras generadas en el hecho mismo, para comenzar a
regular la punibilidad en funcion de conductas posteriores e independientes del hecho
realizado; y ademas, se comienza a introducir elementos de rebaja de pena en funcién de
colaboracién con la justicia, delaciones, contribucion a la identificacion de autores,
recompensas, disminuciones punitivas por confesion [...]”?

Es un modelo de ejercitar el derecho penal en el cual los principios cldsicos (liberales), se
deshacen en aras de la eficacia de la administracién de justicia, porque en este sistema la
pena no depende del hecho realizado sino de la conducta procesal asumida por el
implicado. La pena no depende de la conducta delictiva del procesado sino de la
conducta observada en el proceso.

Cuando estamos hablando de un derecho premial, no tenemos en cuenta funciones
como la retribucion y la prevencién sino que lo que se busca es garantizar la eficiencia de
la administracion de justicia. Se quiere una administracién de justicia que produzca
resultados en el menor tiempo posible y con los menores costos. El eficientismo es una
forma de encarar el derecho penal y la administracion de justicia en general, en términos
de managerismo. Lo que importa son los resultados inmediatos, las estadisticas, los
indicadores de gestion. A los operadores juridicos se les exigen resultados inmediatos,
visibles, en términos de capturas, detenciones y condenas. Obviamente una visién de
estas supone que los derechos y las garantias de los procesados, se entiendan como un
gran obstaculo para la buena marcha de la administracion de justicia. Inclusive sobre el
abogado se cierne una gran desconfianza, pues se le considera un obsticulo para una
administracion rapida y para la obtencion de resultados contundentes.

En la buasqueda de la eficiencia o, mejor, de unas forma particular de la misma,
inherente al eficientismo penal de emergencia, se debe condenar, se debe restringir
la libertad, el “peligro”, potencial o real de la libertad de una persona, debe ser
inhibido, es posible promover las mas diferentes intervenciones en los derechos en la
etapa de investigacion, es siempre deseable la detencidn preventiva, ella es convertida
en una pena, todo ello aunque no se sepa muy bien con base en qué presupuestos se
debe argumentar. Ello es irrelevante —~como es de hecho irrelevante la alusién a
contenidos-; en la ponderacion, es la eficiencia la que se impone: en el eficientismo
penal, hoy reforzado con la seguridad, todo se hace vdlido.*

La introduccion del sistema premial y su paso avasallante desde el mundo anglosajon a
casi todos los sistemas juridicos penales, es uno de los efectos de la vision economista
sobre los problemas sociales que se impuso en casi todo el mundo a partir de las décadas
del 70 y el 80 cuyo gran tedrico, en materia de justicia penal, fue el premio Nobel de
economia, el norteamericano, Gary Becker: “Segun él, las preguntas importantes de
deberiamos hacernos son: jcudntos delitos deben permitirse! ;Cudntos delincuentes
deben quedar impunes? Esa es la cuestion de la criminalidad”.’

* Gil Trigos, Eduardo Arturo (1998). Negociaciones de pena. Sefial Editora, Medellin, pag. 75.

* Aponte Cardona, Alejandro (2006). Guerra y Derecho Penal de Enemigo. Reflexion critica sobre el eficientismo
penal de enemigo. Grupo Editorial Ibafiez. Bogota. pag. 141.

* Becker, Gary citado En: Foucault, Michel (2007). Nacimiento de la biopolitica. Trad. Horacio Pons. FCE.
Buenos Aires, pag. 298.
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Al rechazar, tanto aqui como en los otros dominios de teoria econémica, todo juicio
moral, el economista distingue las actividades criminales de las actividades legitimas
sobre la base del tipo de riesgo en que se incurre. Las actividades criminales son las
que hacen correr al individuo que se entrega a ellas un tipo de riesgo particular: el de
ser apresado y condenado a una pena (multa, circel, ejecucion).®

Esa logica de costos y beneficios, es la que sustenta el derecho penal premial: en la
medida en que el delincuente o lo que es peor, el presunto delincuente, aparta algo, el
Estado lo recompensa por los ahorros que para el implica poder omitir los gastos de una
investigacion, o la busqueda de otros posibles responsable.

Y es indudable que este derecho penal tiene enormes consecuencias en la concepcion
sobre la pena.

Si alguna vez, la queja fue porque habia muchos detenidos sin pena, en este sistema, la
queja se hace porque hay muchas penas sin proceso, pues como lo dice Juan Oberto
Sotomayor Acosta: “[...] el sistema esta cumpliendo cabalmente con el objetivo para el que
al parecer fue creado: producir condenas sin procesos”.’

El derecho premial como una figura inicialmente excepcional

Como ha sucedido tantas veces, la institucion de la justicia premial, fue introducida en
Colombia con caracter excepcional: “[...] el grueso de este tipo de legislacion fue
introducida en realidad por la via de las facultades extraordinarias del estado de sitio, es
decir, no corrié el camino de la legislacion ordinaria. Y entre 1986 y 1995 se dictaron un
sinnumero de reglas que imponian casi que “cadena perpetua” hasta reglas que restituian
el equivalente al perdon judicial que habia sido eliminado y traia el Cédigo penal de
1936. Entonces, se produce todo un conjunto de legislacién ambigua en el que se busca
incrementos punitivos, eliminacién de beneficios procesales, limitaciones a la
excarcelacion de sindicados, reglas probatorias que limitan la posibilidad de controversia
como (...)°

Como sucede tan frecuentemente entre nosotros, una institucién excepcional, creada
para una coyuntura especifica, en este caso para tratar de reducir el cartel de Medellin,
hoy se encuentra complemente normalizada y es el eje central del sistema procesal penal,
con una notaria excepcién: cuando se trata de delitos que tengan como victimas a
menores de edad.’

® Stegler citado En: Foucault, Michel (2007). Nacimiento de la biopolitica. Trad. Horacio Pons. FCE. Buenos
Aires, pag. 292, pag. 292.

T Sotomayor Acosta, Juan Oberto. Las recientes reformas penales en Colombia: un ejemplo de irracionalidad
legislativa. En: Diez Ripollés, Jos¢ Luis y Garcia Pérez, Octavio (2008). La politica legislativa penal
Iberoamericana en el cambio de siglo. Una perspectiva comparada (2000-2006). Edisofer-BdeF. Montevideo-
Buenos Aires, pag. 101.

8 Gil Trigos, Eduardo Arturo. Negociaciones de pena. Op. cit. pag. 75.

? Se excluye la negociacion de las penas, cuando se trata de delitos que tengan como victimas menores de

edad. Articulo 199 de la Ley 1098 de 2010 (Codigo de la Infancia y la adolescencia).
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Para los efectos de la pena, muchas de las causales de aplicacion de la oportunidad,
ofrecen las mismas dificultades que el derecho premial, especialmente las consagradas en
los numerales 4'°, 5'' y 16 especialmente.

Hay otra dificultad, para terminar. Cuando se establecié en Colombia el sistema penal
acusatorio, seguidamente se dicto la ley 890 de 2004, por medio de la cual se aumentaron
las penas para todos los delitos, en una tercera parte respecto del minimo y la mitad
respecto del maximo. Este incremento punitivo se justificd con el argumento de que era
necesario hacerlo para permitirle a la Fiscalia una mayor margen de maniobrabilidad al
momento de negociar las penas. La pregunta que habria que hacer es la siguiente: ;si una
persona no acepta negociar la pena, a nombre de qué se le aplicaria el incremento
punitivo?

La justicia transicional

Otra institucion que hace muy complejo el problema de los fines y las funciones de la
pena, es la justicia, transicional. Se entiende por justicia transicional aquella que: “... hace
referencia a un problema muy antiguo, relativo a qué debe hacer una sociedad frente al
legado de graves atentados a la dignidad humana, cuando sale de una guerra civil o de un
régimen tiranico. ;Debe castigar a los responsables? ;Debe olvidar esos atropellos para
favorecer la reconciliacion?"” Entre nosotros fue introducida por la ley 975 de 2005,
llamada Ley de Justicia y Paz.

Con la justicia transicional se trata de buscar un equilibrio entre la justicia (entendida
como retribucién por los delitos cometidos) y la paz, para lo cual es necesario ofrecerles a
los delincuentes una formula menos drastica en el tratamiento de sus delitos de tal
manera les resulte atractivo la dejacién de sus actividades criminales. A quienes son
sujetos de esta ley, cuando son condenados, se les sefiala una pena que corresponde a los
delitos cometidos, pero se ejecuta una pena alternativa, que en el caso de nuestra
legislacion, es de prision de cinco (5) a ocho (8) afos. Esa pena alternativa, que de
acuerdo a la pena que efectivamente corresponda a los delitos, resulta aparentemente
muy reducida, se justifica en la excepcionalidad de la figura y porque sus propositos,
entre otros, es poner fin a un conflicto armado, una guerra civil, una dictadura o
cualquier otra situacion calamitosa para una sociedad. Se busca poner al fin al conflicto y
hacer cesar las hostilidades. Ese sacrificio frente a la pena “merecida” se piensa que se

10 “Cuando el imputado o acusado, hasta antes de iniciarse la audiencia de juzgamiento, colabore
eficazmente para evitar que el delito contintie ejecutdndose, o que se realicen otros, o cuando suministre
informacion eficaz para la desarticulacion de bandas de delincuencia organizada”.

! “Cuando el imputado o acusado, hasta antes de iniciarse la audiencia de juzgamiento, se compromete a
servir de testigo de cargo contra los demds procesados, bajo inmunidad total o parcial.

En este evento los efectos de la aplicacion del principio de oportunidad quedaran en suspenso respecto del
procesado testigo hasta cuando cumpla con el compromiso de declarar. Si concluida la audiencia de
juzgamiento no lo hubiere hecho, se revocaré el beneficio”

12 “Cuando quien haya prestado su nombre para adquirir o poseer bienes derivados de la actividad de un
grupo organizado al margen de la ley o del narcotrafico, los entregue al Fondo para Reparacion de Victimas
siempre que no se trate de jefes, cabecillas, determinadores, organizadores, promotores o directores de la
respectiva organizacion”.

B Uprimny, Rodrigo y Saffon, Maria Paula. Justicia transaccional vy justicia restaurativa: tensiones y
complementariedades. En: Entre el perdén y el paredén: preguntas y dilemas de la justicia transicional. Rettberg,

Angelika (2005) (comp.). Universidad de los Andes, Bogota, pag. 214.
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compensa por las finalidades que se pueden conseguir: verdad, justicia, reparacion y
garantias de no repeticion de los hechos.'

Sin embargo, la justicia transicional como fenémeno conyuntural y temporal, para
resolver una situacion conflictiva para una sociedad, ha venido siendo “normalizada” por
decisiones tanto de la Corte Constitucional como la Sala Penal de la Corte Suprema de
Justicia y aun por el legislador, como ocurrié con la ley de pequenas causas (Ley 1153 de
2007), que su articulo 21, establecia: “DERECHO A LA VERDAD, LA JUSTICIA, LA
REPARACION Y AL DEBIDO PROCESO. El proceso contravencional al que se refiere la
presente ley, debera promover, el derecho de las victimas a la verdad, la justicia, la
reparacion y respetar el derecho al debido proceso y las garantias judiciales de las

, o 1
victimas” .

Angelina Snodgrass Godoy, es probablemente la primera persona que empieza a llamar la
atencion sobre la necesidad de extender la justicia transicional a los delitos comunes:
“Aunque siento un profundo interés en la dinamica de las sociedades en transicion, los
fenomenos que mas me intrigan surgen de los interrogantes sobre abusos cotidianos -
especialmente los delitos comunes- que a menudo son dejados de lado en Ia literatura
sobre justicia transicional”.'® Y agrega: “Los debates en torno de la justicia transaccional
se centran, a menudo, en la importancia de procesar los delitos cometidos por motivos
politicos, relegando asi el procesamiento de delitos comunes a manos de expertos técnicos

como la policia y los criminologos”."

En igual sentido afirma Ruti G. Teitel: “La aparente normalizacion de la justicia
transicional es también evidente en la capacidad para tolerar una mayor discrecién
politica, la politizacion en los usos de la justicia, la aparicion de procedimientos altamente
irregulares y distanciamientos explicitos del derecho predominante, todo lo cual es

. P , . L. 18
justificado en términos humanitarios”.

Muchas de las ultimas decisiones de la Sala Penal de Corte Suprema de Justica, caminan
indudablemente en esta direccion de normalizacion de los postulados de la justicia
transicional.

Una de los problemas que surgen con la normalizacion de la justicia transicional y que
agrega una aporia mas al manejo de la pena en Colombia, es el siguiente: si en un proceso
ordinario, donde se juzgue un acto que pudiera calificarse de delincuencia comun, y
donde se lleguen a cumplir los objetivos de la justicia transicional (verdad, justicia y

" Este punto se puede ampliar en: Gonzalez Zapata, Julio. Verdad, justicia, paz y reparacién en la mitologia
penal. A propésito de la ley 975 de 2005. En: Estudios Politicos. Nro. 27, Medellin, jul-dic 2005. Y Gonzilez,
Julio (2007, julio - diciembre). La justicia transicional o la relegitimacion del derecho penal. En: Estudios Politicos
31, Instituto de Estudios Politicos, Universidad de Antioquia, pags. 23-42.

5 Esta ley fue declarada inexequible por la Corte Constitucional, mediante la sentencia C-879 de 2008. Sin
embargo es llamativo, que se pretenda, frente a una ley dictada para combatir la pequefia delincuencia, que
se establezcan los mismos objetivos que para la ley de justicia y paz, que pretende regular los delitos mas
graves y traumaticos.

' Snodgrass Godoy, Angélica. Una perspectiva “invertida” de la justicia transaccional. En: Entre el perdén y el
paredén: preguntas y dilemas de la justicia transaccional. Op. cit. pag. 284.

" Ibidem, pag. 283.

'8 Titel, Ruti G. Genealogia de la Justicia Transaccional. Consultado el 17 de septiembre de 2007 en:
http://www.publicacionescdh.uchile.cl/libros/18ensayos/! teiteiGeneologia‘pdh
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reparacion), jpor qué no se le aplica a ese autor, una pena alternativa tal como sucede en

la justicia transicional?;por qué se reclama el cumplimiento de los objetivos de la justicia
] (por g p ] ]

transicional y se dejan de lado los efectos punitivos favorables que ella implica?

El delito politico y el mundo concentracionario

El delito politico y el tratamiento que debe darsele al delincuente politico, han creado
enormes dificultades a los discursos de las penas e inclusive al derecho penal.

Frente al derecho penal porque su justificacion resulta muy problematica por la razéon de
que el delincuente politico es aquel quien no cree en las normas juridicas que lo juzgan y
por lo tanto, dificilmente se puede construir frente a él un discurso como el de la
culpabilidad entendida como el reproche que se le hace a una persona por no haber
actuado de acuerdo con las normas, pudiéndolo haber hecho. Si por ejemplo, tomaramos
un concepto de culpabilidad como lo propone el finalismo aleman, nos veriamos en
grandes dificultades para predicar la culpabilidad de un delincuente politico pues, jcomo
le reprochamos a alguien porque no ajusta su conducta a unas normas de las que
precisamente descree! Y que, en muchas veces busca, precisamente, cambiarlos o
suprimirlos.

Por eso, desde el siglo XX el gran iuspenalista alemdn Gustav Radbrud decia que al
delincuente politico, no se le podia castigar y a lo sumo, se le podrian imponer medidas.
[ . . . . .«
Para el jurista de Lubeck, la tarea del Estado respecto del delincuente por conviccién es
andloga a la de la prision de guerra. Se trata de sacarlo un tiempo del campo de batalla y,
lo que es tanto o mas importante, asi como la prision de guerra termina con el final de la
guerra, asi también el encarcelamiento del delincuente por conviccién debe terminar con

. . . . 19
un cambio en las circunstancias, de manera que lo torne no peligroso”.

Ante estas dificultades, el derecho penal habia elaborado una serie de instituciones frente
al delincuente politico: la amnistia, el indulto, el asilo, la prohibiciéon de no extradicion,
que esas condenas nunca se consideran como antecedentes para muchos efectos (ocupar
cargos publicos, etc.), entre las mds importantes.

Hoy en dia, sin embargo, no soplan buenos vientos para el delito politico y por supuesto
tampoco, para el delincuente politico. Se proclama que en un mundo globalizado donde
supuestamente la democracia ha llegado o debe llegar a todos los rincones de la tierra, asi
sea a punto de invasiones abusivas, bombardeos, masacres, dafos colaterales y otros
barbaridades, ya no hay lugar para el delito politico y los resistentes, cualquiera sea su
causa, deben ser tratados como terroristas. “En este sentido, la figura del terrorista
actualiza otras tantas figuras que se habian utilizado para desaparecer todo aquello que no
se identificaba con lo que el Estado o el capital instituian o proyectaban”.”

Ya se saben todas las dificultades que plantea definir el terrorismo. Conocemos las
guerras y los atropellos que se han realizado para combatirlo, pero probablemente no

9 Orozco Abad, Ivan (2006). Combatientes, rebeldes y terroristas. Guerra y derecho penal en Colombia. Temis,
Bogot4, 22 ed., pags. 42-43.

20 Rodriguez, Esteban. Estado del miedo: el terrorismo como nuevo rudimento legitimador del estado de malestar. En:
Pinedo, Jerénimo y at (2007). Politica de terror: las formas del terrorismo de Estado en la globalizacion. Ad hoc,
CIAJ, Buenos Aires, pag. 74.
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sepamos de qué se trata. Y esto puede deberse, como dice Jesus Ibanez, a que “la palabra
terrorismo es, mds que un sustantivo, una interjeccién. No designa, insulta. La palabra
terrorista no tiene semantica. La prueba es que nadie afirma formar parte del conjunto

. . . . . . . 21
que designa. Nadie dice ‘Yo soy terrorista’. Terrorista siempre es el enemigo”.

Pareciera que el mundo de hoy, frente al delincuente politico solo le deja una alternativa:
o se arrepiente, se entrega, confiesa y reconoce su derrota no sélo militar sino también
ideoldgica y politica frente al Estado, o es tratado como terrorista.

Y aqui, a riesgo de cierta paranoia (al paranoico, no necesariamente, no se le persigue)
quisiera hablar de un aspecto de la arremetida imperial, que puede, a juzgar por lo que ha
pasado con justicia premial, el sistema acusatorio, la justicia transicional, el
entendimiento de los derechos de las victimas como necesidad de castigo, por ejemplo)
tiene el grave riesgo de extenderse y normalizarse.

Cuando hablamos de mundo concentracionario evocamos los campos de concentracion
de la Alemania Nazi y los Gulags del stalinismo. A veces quisiéramos pensar que son
horrores del pasado debidamente sepultados. Pero parece que no fuera cierto: [...]
Amnistia Internacional denuncié que se realizaron 800 vuelos hacia y desde el espacio
drea de por lo menos ocho paises europeos, para el traslado secreto de secuestrados, que

la CIA llama “rendiciones”.**

Se han detectado 25 centros de detencion clandestina en Afganistan y 17 en Irak,” aparte
del famoso centro de tortura de Abu Grahib.

También se han descubierto centros de reclusion clandestinos en Tailandia, Kosovo,
Polonia, Rumania y otros paises de Europa Oriental* y se probado que “Se han utilizado
aeropuertos de Espafa e Italia para transportar clandestinamente personas acusadas a
paises como Libia, Rumania, Macedonia, Irlanda, Afganistan, Marruecos, Argelia, Egipto

. 25
y Suecia”.

De manera que el fendmeno no parece reducido a Guantinamo y que probablemente se
pueda expandir.

Y cuando hablamos de campos de concentraciéon, estamos en un mundo en el cual
apenas hay ejercicio fisico de la fuerza, sin ninguna posibilidad de hablar de hablar de
derechos o garantias y ni siquiera de jueces y procesos.

Y a pesar de que son lugares de reclusion, sus logicas, dindmicas y funcionamiento son
completamente diferentes a las prisiones.

2! Ibafez, Jesus. Los idiomas del terror. Citado en: Rodriguez, Esteban. Estado del miedo: el terrorismo como nuevo
rudimento legitimador del estado de malestar. En: Pinedo, Jerénimo y at. Politica de terror: las formas del terrorismo
de Estado en la globdlizacién. Op. cit., pag. 74.

22 Calveiro, Pilar. La centralidad de la guerra y lo concentracionario en la reorganizacién global del poder. En:
Pinedo, Jerénimo vy at. Politica de terror: las formas del terrorismo de Estado en la globalizacién. Ob. Cit., pag. 62
B Ibid. pag. 57.

# Ibid. pag. 61.

5 Tbid. pag. 62.
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“El campo de concentracion actualiza la vocacion panodptica del control de las vidas que
gestiona de manera omnisciente. Sin embargo, esta gestion no se instrumenta mediante
un esquema disciplinario “suavidad-produccién-provecho” que estructura cuerpos
provechosos, vidas que reproducen el orden social a partir de la reproduccién de su
propia existencia. En cambio el campo de concentracién parece gestionar al “cuerpo
terrorista” a partir del principio de “exaccion violencia” que Foucault asocia al modelo

punitivo de los suplicios.”*®

“De modo que el campo de concentracién puede considerarse en si mismo como un
organo productor de bases de datos sobre presuntos terroristas, que se convierten en
listado de terroristas a ser capturados. Alimentado asi el circulo de la guerra global.”*’

Frente a esta distopia de los campos de concentracién no podemos hablar de fines y
funciones de la pena tal como solemos pensarlos. Eso demanda otros instrumentos de
andlisis para desentrafiar este nuevo mundo oscuro que empieza a extender sus enormes
tentaculos y obviamente nos plantea otras dificultades para pensar en las penas, tal como
lo soliamos hacerlo.

Como conclusion, tal vez no me queda mds que evocar nuevamente a Nietzsche: “Haran
falta afios, y tanteos, y transformaciones para determinar qué es lo que hay que castigar y
como, y si castigar tiene algiin sentido, y si es posible.””®

26 Tulano, Rodolfo M. Sordos gritos, confinamiento y derechos humanos bajo el estado de excepcion imperial. En:
Pinedo, Jerénimo y at. Politica de terror: las formas del terrorismo de Estado en la globalizacién. Ob. Cit. pgs. 287-
287.

T Ibidem. p4gs. 288-289.

28 Foucault, Michel. La vida de los hombres infames. Ensayos sobre desviacion y dominacién, .trad. de Julia Varela y
Fernando Alvarez Uria, Madrid, Edit. La Piqueta, pag. 221.
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Resumen

El articulo examina la solidez de la afirmacién comun segun la cual la prision es un lugar,
un mecanismo o una forma de castigo repugnante. Igualmente, se pregunta por las
razones que impiden que se la conozca o que hacen que, aun conociendo sus
irracionalidades o perversidades, se la tolere.

Palabras clave: carcel; abolicion; castigo; ejecucion penal.
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;Nos repugna realmente la prision? Un recordatorio
. . . *
abolicionista

En Francia, hace poco, vi este anuncio en un enorme
cartel, ante una obra: “El Estado trabaja para tu
futuro”. Construian una cdrcel!

Norman Bishop1

Hace algin tiempo he estado pensando en trivialidades, lugares comunes, topicos, frases
de cajon, obviedades y verdades de Perogrullo. Me embelesan cosas que se repiten,
tonterias. Para poner un ejemplo, expresiones que se lanzan de paso y de lejos: “;qué
mas!”, “;como estas!”, “;que ha habido!”, es decir, preguntas que hacemos a condicién de
que no sean respondidas. Eso me llama la atencién.

Lugares comunes me causan inquietud ultimamente. Afirmaciones del tipo “en Medellin
la gente mata por ver caer el muerto”; “en este pais la gente se muere mas de envidia que
de cancer”; “hierba mala nunca muere”; “el que rie de ultimo rie mejor”; “el que mucho
abarca poco aprieta”. O tépicos mas especializados pero igualmente reiterados como, por
citar apenas un ejemplo: “el que no conoce la historia esta condenado a repetirla”.
Afirmaciones todas esas, en fin, que si uno revisa detenidamente no logran sostenerse.

En efecto, no hay evidencia contundente de que en Medellin la gente, asi en términos
genéricos, mate. Ni que lo haga por el placer, la gracia o el simple hecho de ver un cuerpo
que va a tierra. Tampoco parece posible probar, si se examinan algunos datos y procesos,
que la envidia sea una causa relevante de muerte en Colombia, y mucho menos que ella
mate mas que el cancer. De otra parte, es realmente imposible tener certeza sobre cual es
la hierba mala; y atn en el caso de una estipulacion sobre la maldad, es casi seguro que
una tal hierba -en tanto hierba- si muera. Menos que la buena, puede ser, pero moriria.
Esta probado ademas que hay gente que aprieta tanto como abarca, y que no podriamos
saber confiablemente cémo comparar una risa con otra para calificar la “mejor”, o cudl
seria el ultimo momento del episodio que la causa. Y sobre aquella condena referida a la
historia, es verificable que hay mucha gente que no la conoce y a la cual sin embargo no
le vendria nada mal la repeticion de algunos pedacitos del pasado. Pero nada que vuelven.
El punto en fin es que se me hacen llamativas esas frases de cajon con las que nos vamos
formando cierta imagen del mundo, asi tengan un sentido puramente metaforico o
figurado.

Pero en medio de todas esas naderias, hay también verdades de Perogrullo que resultan
mucho mas sélidas y que son utiles para volver sobre los temas y problemas que ellas
mismas ordenan vy sintetizan. Para examinar por ejemplo las relaciones y distancias entre

* Este texto forma parte del trabajo que el autor desarrolla en la linea de investigacion Criminalidad,
Violencia y Politica criminal, el cual se hace posible gracias al apoyo del Comité para el Desarrollo de la
Investigacion CODI de la Universidad de Antioquia, a través de la “Estrategia de sostenibilidad 2011-
2012”.

! Entrevista de Victor M. Amela. Tener mds presos no es tener mds seguridad. Barcelona, La Vangardia, 17 de

abril de 2006.
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la politica y el derecho, se me figuran importantes ideas tan habituales como, por
ejemplo, que la ley es hecha por alguien, es hecha para algo y es aplicada sobre algunos.

Ahora que lo pienso, es posible que esta relevancia de lo palmario me haya perseguido,
sin darme cuenta, desde hace muchos afios. Tal vez desde que oi a Eugenio Raul
Zaffaroni dictar una conferencia que él mismo intitulé con esta obviedad: “Las penas
crueles, son penas”.? Pero en todo caso creo que la razon para fijarme definitivamente en
tanta cosa “ya sabida” tiene que ver con el impacto que me producian unos protectores de
pantalla que empezd a poner en el computador de su oficina el maestro Julio Gonzalez

[$

Zapata. Recuerdo algunos: “la esperanza no es lo ultimo que se pierde”, “no todo tiempo

pasado fue mejor”... y asi.

Mi conclusiéon entonces, por ahora, es que los lugares comunes importan: de una parte
porque constituyen, en el largo plazo y casi imperceptiblemente, esquemas de
comprension, ideas del mundo que tenemos en mente; y de otra parte, porque el examen
de su consistencia puede ser una oportunidad para volver sobre datos olvidados, para
recopilar nueva informacion, para reinterpretar problemas que se suponen ya superados o
temas que se entienden consabidos o -como se suele decir altaneramente en la academia-,
“revaluados”.

Tal vez sea ese vicio pues el que hay tras la pregunta con la cual se anuncian estas lineas
(;nos repugna realmente la prision?) o, lo que es lo mismo, tras la afirmacion segun la cual
la prision es horrible, odiosa, indeseable, nefasta, malhadada, etc. Formular aquella pregunta, en
efecto, implica asumir que esta apreciacion de la prision como horrible, odiosa o indeseable
es un lugar comun, una verdad de Perogrullo, un topico, una obviedad.

Y, por supuesto, no habria mucho misterio en eso: al parecer es muy dificil empeorar las
prisiones; al parecer se las percibe generalmente feas, chocantes, infames; al parecer
muchos las disefan y mantienen, porque las deben disefar y mantener asquerosas,
nefandas, indecentes...’; y al parecer hay efectivamente un consenso extraordinario en
torno de ese caracter horripilante, odioso, indigno, bochornoso o indeseable de la
prision. Es una idea trillada, habitual. Una expresion corriente que, no obstante, vale la
pena revisar. Sobre todo en relacion con el sentido o la franqueza con la cual decimos eso
que decimos de la prisiéon. Por eso la pregunta: ;Nos repugna realmente la prision?

1. Depende

En ambitos que nos resultan bastante familiares, alguna vez hemos oido decir a la vecina,
al companero de trabajo, al pariente, al amigo, y por supuesto a muchas personas
apresadas, esto: “ila carcel no se le desea a nadie!”. Hemos oido eso, y muy probablemente
lo hayamos dicho también.

? Bugenio R. Zaffaroni (1992). Las penas crueles son penas. Seminario internacional de derecho penal e
interpretacién constitucional. Manizales, Universidad de Manizales, agosto 12 y 13.

3 Jeff Goodale, un director de disefio de correccionales, diria esto: “«Al final del dia, mis clientes son mis
clientes. Se nos ha dicho que no podemos hacer que las prisiones se vean demasiado bien, porque el
publico no lo aceptaria»”. Citado en: Jim Lewis. Una prisién de la que nadie quiere escapar (o eso temen sus
criticos).  Etiqueta Negra, 176, septiembre de 2009, pag. 22 [en linea]. Consultado en:
http://www.elboomeran.com/upload/ficheros/noticias/inquilinos.pdf
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No hay que llenar esto aqui de textos, citas o transcripciones de entrevistas para
mostrarlo. Pero conviene traer a cuento una sola referencia -encontrada casualmente
hace poco-, para aclarar que cuando aqui se dice “ambitos bastante familiares”, no se
alude s6lo a determinados grupos sociales; y para ilustrar desde ahora como es que las
personas mantenemos un topico general sobre la carcel, al tiempo que le damos un
alcance bastante especifico: el ex presidente del equipo de futbol Real Betis, Hugo Galera,
refiriéndose a Manuel Ruiz de Lopera, otro ex presidente con quien mantiene un pleito
que podria terminar en un castigo penal, decia esto: “No le deseo la carcel a nadie, pero en

este caso me lo tendria que pensar”.?

No hay que citar muchas fuentes, se reitera, para documentar el hecho de que asi como
Y
dona Cecilia, el tio, el amigo, las personas encarceladas y nosotros mismos sostenemos
Y
que “la céarcel no se le desea a nadie”, asi mismo en determinados casos lanzamos, sin
dudarlo, expresiones del tipo “ojala se pudra en la circel ese hijueputa”. Por eso la
pregunta: ;Nos repugna realmente la prision?

Cuando afirmamos que el sistema penal es selectivo, que la ley penal escoge, es usual que
olvidemos al publico de ese sistema y de esa ley; un publico que suele reproducir también
logicas de seleccion. Es frecuente que nos deshagamos de nosotros mismos o de nuestras
propias discriminaciones en el mismo acto de imputacién a un sistema que, sin embargo,
no tiene vida sin la difusion de su sentido entre nosotros mismos, entre su publico. ;Nos
repugna realmente la prision?

Aun en el caso de algunos grupos sociales en los cuales pareceria paradojica la peticion de
castigo penal, Loic Wacquant ha interpretado el fendmeno de esta manera:

(...) el miedo de caer ain mas abajo, es el miedo a que el desorden les quite lo poco
que tienen. Por eso se pide una policia represiva, sin ver que la represién es para
hijos y vecinos. La clase superior mira esto como un especticulo, como se mira una
serie por television (...)”. Como al Estado no se le puede pedir hoy seguridad social,
en su defecto se le pide la penalizacién de los ladrones, y si el Estado no lo hace, se
hace por cuenta propia”.’

Desde luego que, como lo ilustra el caso de aquel directivo del equipo de futbol espafol,
en altas esferas también “depende, todo depende”. Maria del Pilar, Andrés Felipe, Rito
Alejo, Bernardo, Mario, Luis Carlos, y sus jefes, huyen de ese horrible lugar o reniegan
por estar alli. ;Pero les repugna realmente la prision? A ellos que disefiaron, alimentaron,
promocionaron, regentaron o refinaron la maquinaria penal y que después denuncian sus
desafueros, su descontrol, sus efectos perversos ;les repugna realmente la prisiéon? En todo
caso alguna contradiccion hay en las palabras de un ex ministro que un dia dice “si creen
que han visto mano dura, no han visto nada todavia”,° y més tarde no admite que un
hombre como él, encontrado culpable, pueda padecer los efectos del mecanismo con el

* Galera: «No deseo la cdrcel a nadie, pero en el caso de Lopera me lo tendria que pensars. El Desmarque Sevilla, 1 de
diciembre de 2011 [en linea]. Consultado en: http://eldesmarque.es/noticias-el-desmarque-tv/42263-
galera-qno-deseo-la-carcel-a-nadie-pero-en-el-caso-de-lopera-me-lo-tendria-que-pensarg-ver-video

> Wacquant, Loic. La tolerancia cero es mds cara que un plan social. Entrevista con Leonardo Moledo. Pdgina
12, Buenos Aires, 31 de marzo de 2001.

® Arias, Andrés Felipe. Radio Super, 15 de febrero de 2010. Entrevista con Henri Pava Camelo.
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cual amenazaba; del mecanismo que, dependiendo de las circunstancias, puede resultar
inadmisible.” No les repugna realmente la prision.

2. A veces

Muchas madres, muchos hijos o amigos de los presos se encuentran sin duda persuadidos
del caracter horrible de la prision. Pero también teleaudiencias, oyentes y lectores se
estremecen, no faltaba mas, de lo odiosa que resulta esa especie de castigo. Por lo menos
mientras pasan las imdgenes o mientras se sabe de las mas de 360 (jtrescientas sesenta y
mas!) personas que murieron en la granja penal de Comayagua en Honduras, hace apenas
unos dias; o mientras dan la noticia de los 44 internos que perecieron violentamente en
el penal de Apodaca, en Monterrey, México, el 19 de febrero de este mismo afio 2012; o
de los 81 muertos en la carcel de San Miguel, en Santiago de Chile, el 8 de diciembre de
2010; o de las 55 personas muertas en 2005 en las carceles de San Martin, Coronda y la
Unidad Penitenciaria Veintiocho en Argentina; o de los 25 presos que murieron el 27 de
abril de 2000 en la carcel Modelo de Bogota; o de los 108 internos muertos en la carcel
de Sabaneta, en Venezuela, el 3 de enero de 1994; o de los 111 reclusos asesinados
después de que la policia militar se tomara la casa de detencion Carandiru, en Sao Pablo
el 2 de octubre de 1992, o de los 254 internos muertos el 19 de junio de 1986 en los
penales de El Fronton, Lurigacho y Santa Barbara en Peru, etc. En efecto, cuando se la ve,
la prisién conmueve. Por horrible y odiosa. Pero solo a ratos.

Pese a que la cdrcel es una tragedia permanente, no se la exhibe asi, diferida. No se sabe, o
no nos interesa saber de ese infierno que burbujea todo el afo: no se sabe o no nos
interesa conocer que en Colombia, por ejemplo, en cinco afos (entre 2003 y 2008)
murieron 658 internos y que al momento de sus fallecimientos, el 35% de ellos tenian
condicion juridica de sindicados.® O que soélo en 2010 -y segun registros oficiales-
fallecieron 151 internos en las carceles del pais, que se registraron suicidios,
intoxicaciones, accidentes, homicidios; que hubo 1.288 heridos en hechos violentos. No
se dice que entre esas paredes, todo el afo, hay incursiones abruptas del Grupo de
Reaccién Inmediata (1.5 por semana en 2010) o del personal de guardia (53,7); que en
ese recinto en el cual a veces dificilmente entra el sol, el mercado y sus monopolios
naturales ingresan sin problema: 406.869 gramos de sustancias estupefacientes incautadas
en 2010; 72.923 litros de bebidas alcoholicas y 142.750.335 millones de pesos en
efectivo; 32.777 armas corto-punzantes y 27 armas de fuego. Que convivian en ese miso
afno 84.444 presos, con 10.627 efectivos del Cuerpo de Custodia y vigilancia, y que se
produjeron 310.240 remisiones de internos con diversos objetivos.’

Thomas Mathiesen sabia que datos o informaciones de ese tipo son “en gran medida un
secreto”. Y suponia lo siguiente:

" Cuando ex ministros, ex congresistas, ex presidentes y ex oficiales se quejan de ese odioso mundo que los
amenaza o que habitan ja qué se refieren? ;Qué extrainan’! “Seguramente extrafian la Unica garantia que
habitualmente consideraron bésica (...): la garantia del ejercicio, a su manera, del poder politico”. Pérez,
William F. De torpezas, caraduras y quejumbrosos [en linea]. Consultado en: http://www.udea.edu.co

8 Veéase: Luis Hernando Barreto y Sneider Rivera (2009). Una mirada a la impunidad en el marco del Sistema
Penal Oral Acusatorio en Colombia. Bogotd, Ministerio del Interior y de Justicia.

? Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario, INPEC. Informe rendicion de cuentas vigencia 2010. Bogota,

mayo 12 de 2011.
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“(...) si la gente en realidad supiera lo mal que la protege la prision -asi como otras
partes del sistema de control criminal; si supieran que la prision sélo crea una
sociedad mas peligrosa produciendo personas mdis peligrosas, se produciria

necesariamente un clima para desmantelar las prisiones. Porque la gente, en

contraste con las prisiones, es racional en este tema (...)"."°

Pero si es a condicion de que se sepa, y solo algunos lo saben o quieren saberlo...
;repugna realmente la prision?

Finalmente, aunque no siempre ni todos estamos dispuestos a enterarnos siquiera de
aquellas primeras sangrias tan vistosas, es llamativo que hasta los mas conservadores
canales de television en Colombia parezcan interesados en repudiarlas... Pero eso si,
preferiblemente cuando se trata de carceles cubanas, ecuatorianas, bolivianas, iranies o
venezolanas. No todas las carceles conmueven y apenas a ratos lo hacen algunas de ellas.
.Nos repugna realmente la prision?

3. (Por qué?

Pero aun cuando se le eche un vistazo en sus “dias normales”, la carcel puede dejar de
existir si se la presenta como una oportunidad o si se la concibe como un privilegio
inmerecido. Como se sabe, el horrible y odioso caracter de la prision puede neutralizarse
rapidamente con la muestra de las bondades rehabilitadoras del encierro: el aparato que
se aprende a operar, el titulo de bachiller que se obtiene, la artesania que se exhibe en la
feria, el Pastor que se hizo alli, la obra teatral que se inauguro en la fiesta de las Mercedes,
en fin. Sobre la idea de que la prision mal que bien le sirve o le ha servido para algo a un
preso, a una familia o inclusive a la sociedad, se forman mecanismos de neutralizacion del
tipo: “ojald que al pobre Antonio le sirva esa experiencia’. ;Nos repugna realmente la
prision!

Aun mids, es posible que la prision sea percibida como injustificadamente amable o
confortable. Un titular de prensa que describia siete panales del mundo, los anunciaba
como “Las carceles donde a cualquiera le gustaria estar preso”. El primer parrafo de la
nota consideraba que: “estar en prision es probablemente el peor castigo para un ser
humano, pero existen algunas circeles de inusual comodidad que provocarian la envidia
de cualquier persona que no esté tras las rejas”.'" Igualmente, ante las condiciones de
ciertos centros de detencion es usual oir afirmaciones como: “después de todo el crimen
si paga”, “en esas condiciones lo mejor es ponerse a delinquir”, “uno aqui jodido y ellos
all4 pasando bueno”. Pero como explica Jim Lewis, ese es un reflejo comprensible, que
resulta sin embargo tonto y falso: “Tan falto de sentido como mirar el ala nueva de un

hospital y decir: «Vaya, desearia tener cancer»”."

19 Mathiesen, Thomas. La abolicién: jun suefio imposible? En: Revista Garantias. Defensoria del poder judicial
de la provincia de Buenos Aires [en linea]. Consultado en:
http://www.pjba.gov.ar/dcas/revista/1999/10/index.htm

1 Se trata de los penales de Halden Felgsel, en Noruega (que, dice el documento, “cuenta con instalaciones
dignas de un hotel de cinco estrellas”); el Centro de Justicia Leoben, en Austria; la Carcel ecoldgica de la
isla noruega de Bastoey; la Prision teatral, de Cebu, en Filipinas; la Cércel de San Antonio, en Isla
Margarita, Venezuela; la Prision de San Pedro, en La Paz, Bolivia; y la Cércel de Aranjuez, en Espafia. “Las
carceles donde a cualquiera le gustaria estar preso” Revista Omnia, 24 de agosto de 2011 [en linea].
Consultado en: http://www.omnia.com.mx/noticias/las-carceles-donde-cualquiera-le-gustaria-estar-preso,/

12 Lewis, Jim Op., cit.
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Nosotros mismos probablemente hayamos dicho eso a veces, cuando nos enteramos de
las condiciones de detencién de algunos privilegiados o cuando reaccionamos frente a la
indulgencia otorgada a gente que detestamos; es decir que probablemente hayamos dicho
lo mismo que han dicho esos privilegiados o esos que detestamos, mientras no se
encuentran en prision. Es un topico: “no se puede ser tan blando, ni ofrecer tantas
garantias”,"” el Sistema Penal “es sumamente garantista y humanista” (...)'"* Obviamente

estas expresiones no son muestra de que la prision les repugne a esas personas.
4. Esta o aquella, pero no /a prision

Un jurista y ex ministro como Jorge Enrique Gutiérrez Anzola, diria hace ya varias
décadas: “debemos reconocer como en Colombia por sus singulares condiciones
penitenciarias, un solo dia de prision en cualquiera de nuestras circeles, hace pensar al
recluso en la pena de muerte como preferible a la de privacion de la libertad”.” O de otra
manera, Fernando Londofo (jsi, el ex ministro!) afirmaria hace apenas unos afos, que
hay un error en identificar el castigo con la venganza “propia de un discurso en el que lo
principal es reaccionar contra el delincuente con un dolor similar al que ¢l produjo en la
victima”. Y declararia contundentemente que la pena privativa de la libertad como
respuesta exclusiva al delito “ha fracasado”.'® Plinio Apuleyo, por su parte, ha calificado
mds recientemente como “‘una triste y alarmante verdad” el hecho de que hoy “en
Colombia a nadie se le niega un auto de detencion”.'” Pero podemos creer, nosotros que
hemos oido o leido sus discursos publicos, ;Qué les repugna realmente la prision?

Seguramente es ésta o aquella prisiéon, estas o aquellas circunstancias, este o aquel uso
adverso, estos o aquellos casos, lo que les parece horrible. Pero no es la prision lo que les
repugna realmente. Ya sabemos que muchos jueces también, tanto como aquellos
cuaqueros fundadores en Pensilvania de hace un par de siglos, o como los
correccionalistas mds recientes, hablan bastante mal de algunas prisiones. Sobre todo
porque la degradacion moral, la promiscuidad, la dejacion, el pecado o el ambiente
impedirian una genuina poenitentia o serian obstaculo para una re hechura de la gente
normal. Pero ;les repugna realmente la prisién; no ésta o aquella, sino la prisién?

U Martinez, Luis Eduardo (comandante de la Policia Metropolitana del Valle del Aburra): “El Legislativo no
cont6 con que en Medellin hay casi que una delincuencia genética y no se puede ser tan blando, ni ofrecer
tantas garantias con quien comete un delito”. Citado por: Juan Diego Restrepo. Alcalde de Medellin, fuera de
control. En: Semana, 29 de enero de 2010 [en linea]. Consultado en: http://www.semana.com/noticias-
opinion-on-line/alcaldemedellin-fuera-control/134280.aspx

" Verano de la Rosa, Eduardo (Gobernador del Atlantico). [en linea]. Consultado en:
http://www.elheraldo.com.co/elheraldo/BancoConocimiento/L/lasabana745/lasabana745.asp

5 Intervencion de Gutiérrez Anzola en la Comision redactora del Codigo Penal de 1980, Comision 1979,
acta N.° 5, p. 532. Citado en: Libardo J. Ariza y Manuel Iturralde (2011). Los muros de la infamia: prisiones en
Colombia y en América Latina. Bogota, CIJUS, Uniandes, pag. 52

1 Londofio, Fernando. “Exposicion de motivos. Proyecto de ley estatutaria 85 de 2003 Senado (por la cual
se dictan disposiciones en procura de la reincorporacién de miembros de grupos armados que contribuyan
de manera efectiva a la consecucion de la paz nacional)”. Gaceta del Congreso, 436, 27,/08/2003. Consultado
en: http://winaricaurte.imprenta.gov.co:7778/gacetap/gaceta.nivel_2

"Apuleyo, Plinio. Mentiras han llevado a la cdrcel a civiles y militares inocentes. En: Cambio, 19 de noviembre de
2008. Consultado en: http://www.cambio.com.co/informeespecialcambio/803/ARTICULO-WEB-
NOTA_INTERIOR_CAMBIO-4675035.html
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De hecho, algunos reconocidos consultores también manifiestan un recelo que podria
ilusionarnos en relacion con una respuesta positiva a la pregunta que tanto se ha
reiterado aqui:

“Esta tendencia legislativa (de tipificar nuevas conductas y aumentar las penas para
determinados tipos penales existentes) va en contra de una concepcion del derecho
penal como ultima ratio, puesto que parece que se buscara convertir el castigo de
conductas en la regla general del derecho colombiano. El llamado que se debe hacer a
los actores que proponen este tipo de reformas, es a que las decisiones de penalizar
conductas e incrementar penas deben obedecer a un analisis sobre si realmente se
presentan afectaciones a los bienes juridicos protegidos que no pueden ser

solucionadas por otras especialidades del derecho”."®

La cita es tomada de un reciente informe de la Corporacion Excelencia en la Justicia. Sin
embargo ;podriamos persuadirnos de que a la junta directiva de esta corporacion le
repugnara realmente la prision? Es decir, a la B.P. Exploration Company Colombia S.A.,
al BBVA Colombia, a la Camara de Comercio de Bogot4, a la Casa Editorial El Tiempo
Ltda., a la Organizacién Corona, a la Fundacion Suramericana, a la Fundacion Grupo
Nacional de Chocolates, a Sociedades Bolivar-Davivienda (...)"

5. ;Y lo que sabemos?, ;y lo que hacemos?

La criminologia, la penologia, la sociologia criminal e inclusive muchos penalistas, saben y
repiten lo que hace mucho Lloyd W. McCorkle y Richard R. Korn (en 1954) captaron:
“De muchos modos, se puede ver que el sistema social de los internos brinda una forma
de vida que permite al interno (...) rechazar a quienes lo rechazan mas que a si mismo”.*
Saben y repiten, prueban y vuelven a probar esas disciplinas lo que Ervin Goffman
supiera hace décadas: que las “normas de la casa”, las recompensas y privilegios a cambio
de obediencia, los castigos sobrepuestos, la jerga institucional, el nuevo acervo de
informacién sobre ese mundo proximo y su estratificaciéon, las practicas subterraneas, el
alivio de responsabilidades econdmicas y sociales previas, los procesos de confraternidad,
ayuda mutua y de una comunidad de destino compartida en la circel, van formando la
cultura del recluso, su adaptacion. Saben y repiten pues, como Goffman, que el encierro y
los regimenes internos, desnudan y visten de nuevo al recluso con un traje dificilmente

desechable en el futuro:

“(...) lo que el ex-interno conserva de su experiencia institucional, nos dice cosas
muy importantes de las instituciones totales. (...) no sélo su posicion social dentro
de esos muros difiere radicalmente de la que ocupaba fuera, sino que ademas,

como tendra que aprenderlo con amargura cuando salga -si sale-, su posicion social

18 Corporacién Excelencia en la Justicia, CE]. Balance de los primeros cinco afos de funcionamiento del Sistema
Penal  Acusatorio en  Colombia.  Bogotd, = CEJ, 2011 [en linea]. Disponible en:
http://www.cej.org.co/publicaciones/libros

19 La Corporacién cuenta también con un Consejo Asesor “conformado por un ntimero plural de personas
naturales, seleccionadas por la Junta Directiva, entre las personalidades mas representativas de diferentes
estamentos del pais, cuya transparencia, trayectoria y capacidades garanticen todos los colombianos y con el
nuevo entorno de competitividad y globalizacion. En la actualidad el consejo est4 integrado por: Humberto
De La Calle, Manuel Jos¢ Cepeda, Rafael Nieto Loaiza, Juan Carlos Esguerra, Juan Carlos Echeverri”.
Véase la informacion correspondiente [en linea]: en: http://www.cej.org.co/quienes/organos.

2 Citado por: Thomas Mathiesen. La abolicién (...) Op. cit.
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en el mundo exterior no volvera a ser nunca la misma que antes de su ingreso (...).
Es posible que la liberacion se le presente, en suma, como el traslado desde el nivel

mas alto de un pequeiio mundo, hasta el nivel mas bajo de un mundo grande”.*!

Y esto no solo lo saben criminologos, penalistas, socidlogos, trabajadores sociales y jueces;
eso lo saben politicos y gobernantes, y cada vez lo sabe mds gente. Los guardias de
prisiones lo saben, asi como saben que ellos mismos -los guardias- “purgan cadenas
perpetuas, en turnos de ocho horas».** ;Y entonces?

Sabemos también, y aparece en la prensa cada tanto, que la prisién no deja de crecer.”
Que da tumbos, tiene fluctuaciones momentineas, resfriados pasajeros, pero siempre
retoma su camino ascendente. Y, como se ve, no es solo que crezca el numero de presos,
es que también crece la tasa. Por cada cien mil habitantes hay cada vez mds gente presa.
Crece la carcel, como cualquier fenémeno de esos cuya demanda produce buena parte del
problema que se espera resolver. Como la vigilancia privada, como la mafia, como las
tragedias propias de cualquier mercado desenfrenado. ;Y entonces!?

Sabemos adicionalmente, y repetimos, que el hipotético mensaje preventivo, disuasivo o
intimidatorio de la prision llega muy distorsionado o no llega a los grupos que el propio
mensaje tiene en mente. Es decir, que como suele afirmarse, la carcel previene
bésicamente en relacion con quienes no delinquen. O por lo menos es lo que pareciera
desprenderse del hecho de que se extraiga recurrentemente a la mayoria de la poblacién
carcelaria de unos mismos grupos sociales, o que ciertas caracteristicas sociales
determinen la mayor probabilidad de que una persona sea capturada y condenada.

Como lo mostraba Mathiesen, muchos estudios han documentado que solo en relacién
con muy pocas conductas la probabilidad de ser pillado en la infraccion parece hacer que
algunas personas sigan las instrucciones o las advertencias del orden normativo, y que en
todo caso eso no se logra con la severidad de un castigo. Y, sin embargo, es precisamente
la severidad la que se acenttia en el caso de la pena de prision: “Mientras que la
probabilidad esperada de castigo -el riesgo de deteccion esperada- parece mostrar un muy
modesto efecto en algunos contextos, la severidad esperada del castigo, que da en el
corazon mismo del tema carcelario, en realidad muestra ningtin efecto”.** Pero en todo
caso, el mensaje que si parece transmitir la prision es el de que la violencia es un medio
adecuado para resolver conflictos. ;Y entonces?

Sabemos también que es falsa la afirmacion segun la cual “una fiera enjaulada es una fiera
. . ” “ . ’ . ’ . Rl ”» [

incapacitada” o “que una jauria cercada es una jauria inhabilitada”. “Sacar de
circulacién”, es un objetivo de la prision adecuado a los intereses de quienes critican el
gasto social, pues suponen que ese gasto se reduciria drasticamente en cuanto se
abandonen los programas de tratamiento o rehabilitacion. Pero al parecer, fieras y jaurias
apresadas con fines de incapacitacién no solo implican construir, adecuar y sostener mds
jaulas, y contratar mas vigilantes, sino un rapido desengafio en relacion con la

' Goffman, Erving (1972). Internados. Amorrortu, Buenos Aires, pags. 80-81 (el texto aparecio

originalmente en 1961)

2 Jacobson, Michael. Citado en: Jim Lewis (...) Op. cit.

B Veanse datos, calculos y hacinamiento previsto, en los documentos CONPES 3412 de 2004 y 3277 de
2006.

2 Mathiesen, Thomas. La abolicion (...) Op. cit.
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criminalidad: las causas del delito no son apresadas y, por tanto, esos defensores de la
incapacitacion se sorprenden cada vez que aparece una nueva generacion de delincuentes.
Las cifras de presos (que supero hace anos los 2’000.000) y de delitos en USA, el pais de la
incapacitacion o de la inhabilitacion, no mienten: Muchos presos, y un efecto sumamente
limitado de la carcel sobre la criminalidad. ;Y entonces?

Sabemos adicionalmente que la prision concebida inclusive como depdsito, como un
estanco para neutralizar o inhabilitar gente, resulta bastante cuestionada si verificamos
quién tiene realmente poder de mando en las carceles -0 aun desde las carceles-
colombianas, bolivianas, ecuatorianas, chilenas, mejicanas, brasileras, etc.” Pero ademas,
a los defensores de las bodegas “en las cuales y desde las cuales ya nadie podria delinquir”,
no les gustara recordar un “paro de transporte” que se ordeno desde la carcel Bellavista en
Medellin hace pocos afios, o prefieren no repasar los argumentos que -simulada o
realmente- justificaron unas famosas extradiciones desde Colombia hacia los Estados
Unidos: “estdn delinquiendo desde la prisién”. Hace ya mucho tiempo que un fajo de
billetes, un teléfono moévil o una amenaza creible, son mas eficaces que las almadanas o
los tuneles para doblegar “la libertad de abandono”. ;Y entonces!

Sabemos igualmente que retribuir ha sido otro argumento del castigo. Pero en todo caso,
imprecisable. Las escalas de merecimiento o las “estructuras de afliccién” pueden
brindarnos tranquilidad, pero casi todos los expertos admiten el quantum justo de la
prision es una gota de mercurio. La venganza no tiene medida posible. ;Y entonces?

Sabemos también que la carcel nos cuesta mucho. Que a principios de este siglo, en 2003,
en calculos de los propios expertos del Departamento Nacional de Planeacion
colombiano, el costo aproximado de atencion por interno en Colombia fluctuaba entre
los 6.3 y 8 millones de pesos,”® y que, segun cifras del INPEC, desde mediados de la
década ese costo supero los 10 millones.”” Y sabemos que los presupuestos del INPEC
entre 2001 y 2008, solo en funcionamiento e infraestructura carcelaria, supero los 5
billones de pesos; y que ese funcionamiento del sistema penitenciario se financia
especialmente con dineros provenientes del impuesto al valor agregado IVA, impuesto de
renta y complementarios, retencion en la fuente, impuesto predial, impuesto de industria
y comercio -avisos y tableros-, impuesto de vehiculos automotores, impuesto de
delineacion urbana e Impuesto de sobretasa a la gasolina.”® Como decia hace mucho
tiempo un abolicionista, sabemos en fin que “hay mejores maneras de gastar el dinero”.”
/Y entonces!

5 Vease: Nufiez Vega, Jorge. Las cdrceles en la época del narcotrdfico: una mirada etnogrdfica. En: Nueva Sociedad,
208, marzo-abril de 2007.

% Leon, Pablo A. vy Pfeiffer Bustos, Christian. Estudio de Antecedentes Sistema Penitenciario y Carcelario
Colombiano. Bogota, Congreso de la Reptiblica de Colombia, 4 de diciembre de 2003.

T Uprimny, Rodrigo y Guzman, Diana E. Politicas de drogas y situacion carcelaria en Colombia. En: Metaal,
Pien y Youngers, Coletta (edit.). Sistemas sobrecargados. Leyes de drogas y cdrceles en América Latina.
Amsterdam/Washington, Washington Office on Latin America - Transnational Institute, 2010.

8 Escuela Penitenciaria Nacional Enrique Low Murtra. Actualizacion administrativa y financiera. Boletin 14,
abril de 2008. Véanse igualmente los Documentos CONPES 3412 de 2004 y 3277 de 2006. O, un poco
antes, repdrese en esta nota de prensa sobre la financiacion de la prision: Con alza en costos notariales se
pagard plan carcelario (...) En: El Colombiano, Medellin, julio 15, 2000, pag. 3B.

¥ Mathiesen, Thomas (1989). La politica del abolicionismo. En: Abolicionismo penal. Buenos Aires, Ediar, pag.
109.
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Sabemos finalmente que al comparar el costo anual por recluso con el ingreso por
habitante de todos los colombianos sobresalen dos hechos notorios:

“(...) el primero es que para todos los afios del periodo comprendido entre 1996 y
2008 es mayor el costo por recluso frente al ingreso por habitante; el segundo es
que la brecha entre estas dos variables se ha ampliado de manera importante con el
transcurrir del tiempo (...). Mientras en 1996 la diferencia del costo por recluso
frente al ingreso por habitante era de 480 mil pesos, en 2008 esa diferencia se
amplié a un millén setecientos mil pesos, es decir, en doce afios la diferencia se
multiplico tres veces y media, como resultado del significativo aumento del costo

por recluso”.”

Hoy se sabe también que las tasas de encarcelamiento no dependen de la tasa de delito.
La diferencia entre tasa de delito y tasa de encarcelamiento es precisamente lo que puede
denominarse como indice de punitivismo. Es el indice que aparece precisamente entre la
promocionada disminucién de delitos de la politica de seguridad democratica y el
aumento de la poblacion carcelaria. Como decia Santiago Redondo: “;no deberia haber
algun tipo de indicacion social —~desde una perspectiva cientifica- que llegara a postular la
idea racional y sensata de que si la delincuencia no aumenta, tampoco deberia aumentar
el control?””.”! Sabemos pues que la generalidad de los sistemas penitenciarios crece
independientemente del comportamiento del delito. ;Y entonces?

Aun ue, por supuesto, sabemos ue una prisiéon co ada no es indicador de un sistema
p p
penal fracasado:

“(...) la carcel, que aparentemente «fracasa», no yerra su objetivo; por el contrario, lo
alcanza, en cuanto da lugar a una forma particular de ilegalidad entre otras, que es
capaz de aislar, de sacar a plena luz y de organizar como un ambiente relativamente
cerrado, aunque penetrable. Ayuda a establecer una ilegalidad abierta, hasta cierto
punto irreductible, pero secretamente util, a la vez refractaria y ddcil (...) Esta forma
es (...) la delincuencia (...). Hasta tal punto la carcel ha logrado su propdsito que,
después de medio siglo de «fracasos», la carcel sigue existiendo, produciendo los

mismos resultados, y con toda la resistencia posible a prescindir de ella”.**

Sabemos que la cércel es una opcion cuya disponibilidad no es desaprovechada cuando la
tenemos a mano. Bien para presionar el resultado favorable de un pleito, bien para
resolver nuestro sentimiento de desquite. Es cierto que la mayoria de sistemas
penitenciarios tienen tantos presos como lo permite la capacidad méxima de sus edificios
de encierro, pero también lo es que la mayoria de las sociedades soportan tantas prisiones
y tantos presos como lo permite su cultura y su capacidad politica.

Sabemos todo eso, pero jy entonces!, ;no falta algo mas? Posiblemente criminologos,
sociologos, penalistas, expertos y académicos en general debamos recordar las palabras del
genetista Albert Jacquard:

30 Barreto, v y Rivera, Sneider (2009). Una mirada a la impunidad en el marco del Sistema Penal Oral Acusatorio
en Colombia. Ministerio del Interior y de Justicia.

3! Redondo Illescas, Santiago. La delincuencia y su control: realidades y fantasias. En: Revista de Derecho penal y
criminologia, 8. Julio de 2001, pag. 320.

32 Foucault, Michel (2000). Citado por: Gledhill, John. El poder y sus disfraces. Barcelona, Ediciones
Bellaterra, pag. 237.
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“Gracias a la biologia, yo, el genetista, creia ayudar a la gente a que viese las cosas
mas claramente, diciéndoles: Vosotros habldis de raza, pero ;jqué es eso en realidad?
Y acto seguido les demostraba que el concepto de raza no se puede definir sin caer
en arbitrariedades y ambigtiedades [...] En otras palabras: que el concepto de raza
carece de fundamento y, consiguientemente, el racismo debe desaparecer. Hace
unos afios yo habria aceptado de buen grado que, una vez hecha esta afirmacion,
mi trabajo como cientifico y como ciudadano habia concluido. Hoy no pienso asi,

pues aunque no haya razas la existencia del racismo es indudable”.*®

Por supuesto que también, a veces, es como si no supiéramos. A veces aquella afirmacion
segun la cual “la carcel es horrible”, aparece casi simultineamente o en los mismos foros
en los cuales se pronuncian contundentemente sentencias como estas: “los presos
politicos no son delincuentes comunes, son luchadores populares”. Y no es que no
resulte razonable la descripcion que alli se hace de los presos politicos, sino que
dificilmente podria decirse lo mismo del mensaje alli contenido respecto de los presos
comunes. Por lo menos si la pregunta que se hace es si realmente nos repugna la prision.

Conclusién (o el recordatorio aquel abolicionista)

Como si fueran un estertor de las viejas ideas abolicionistas, estas lineas sélo pretendieron
extender una invitacion para que sean definidas algunas cosas. No para siempre, pero si
por lo pronto.

No hay que enganarse. El castigo es una trampa muy poderosa. Y si uno aborrece la
prision solo selectivamente, aquella palabra -abolicionismo- no cabe. Respecto de la
prision como institucion horrible, no hay francamente ninguna novedad si los presos son
otros. Y si la finalidad no es la abolicién sino el uso politico del castigo, del encierro
como estrategia o como util de poder, eso esta inventado hace ya un par de siglos. Pero,
por supuesto, cada uno escoge.

El abolicionismo, por lo pronto, no le sirve a ningin partido. Ademas los politicos saben
que mencionarlo serfa correr un riesgo electoral. Nuestro voto, de hecho, no suele ir por
aquel que prometa siquiera reducir el sistema penal. Es raro ;no! Aunque quieren
aplicarla con mayor intensidad a criminales diferentes, la prision da rendimientos
electorales en todos los casos. No hay que ser populistas, solo hay que ser optimistas y
localizar con alguna precision el perfil del preso que queremos: jel terrorista, el genocida,
el policia corrupto, el estudiante que lanza piedras, el invasor de un predio, el
urbanizador pirata, el empresario abusador, el obrero huelguista, el ladronzuelo, el
especulador, el ventero ambulante, el acaparador, el capo, el jibaro, el consumidor! Es
raro, ;no! Que la circel sea un instrumento politico tan rentable, pero que su abolicion
no pueda ser siquiera una causa politica defendible. ;Nos repugna realmente la prision?

El abolicionismo no es facil. Es un desafio a nuestra propia consciencia, a nuestros
esquemas de comprension del mundo y, cémo no, a nuestra rabia y a nuestras
preferencias politicas. No es facil el abolicionismo, porque para ¢él, la carcel es el enemigo.
Punto. Ya se ha dicho por qué. Pero proceden dos aclaraciones. Primera: Un abolicionista

3 Jacquard, Albert. Citado por: Alvar Ezquerra, Antonio. Las humanidades en el siglo XXI. En: Revista
Internacional de Derecho Romano, octubre de 2008, pag. 75 [en linea]. Consultado en:
http://www.ridrom.uclm.es
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puede ser estratégico, y hasta tictico, lo cual quiere decir que no desprecia las garantias,
las mejoras carcelarias, la disminucion punitiva, la reparacion eventual, la conciliacion
procesal... pero opera y concibe todo ello sélo en perspectiva abolicionista; es decir, con
cuidado y “mientras tanto” como diria Julio Gonzilez. Segunda: no estd equivocado
quien defiende la prisién sélo respecto de sus adversarios politicos, o sélo respecto de sus
personales ofensores, o sélo a condicion de que las celdas sean limpias y amplias. No estd
equivocado, pero no es un abolicionista. A ¢l no le repugna realmente la prision.

No es raro que al viejo Hulsman le dijeran “mistico”. Y no sélo por las sandalias con las
que iba por ahi, sino porque insistia en la abolicion de la idea de pena de nuestras
mentes. Se trataba, sin duda, de una especie de ética de la conviccion la que él difundia. Y
de cierto optimismo vital. El sabia también que la cércel se mantendria largamente, pero
que ella no es una fatalidad; que sobre ella se pueden tomar decisiones individuales y
colectivas; es decir, decisiones cotidianas y sobre todo decisiones politicas.

Ahora bien, y por ultimo, es comprensible que nuestro contexto no facilite las cosas. Es
bastante dificil concentrarse y sobre todo llamar la atencién para que la sociedad se
concentre siquiera en la fila de gente que espera cada fin de semana la visita de sus presos.
Esto es asi, porque a la horrible prision se sobrepone un montén de gente escarbando la
tierra en busqueda de sus desaparecidos, haciendo fila en el anfiteatro para reconocer a
sus muertos, haciendo visitas de domingo al cementerio, procurindose un simple
analgésico en las filas de las EPS o tratando de colarse en programas de familias en acciéon
y adultos mayores. Se pierde el problema de la prision entre un monton de desterrados,
de ninos de la calle, de corteros, de mingas que se estiran hasta la capital. Un titular de
prensa, otra vez, ilustra esta dificil imbricacion de tragedias: “50 familias invadieron

terrenos de la carcel de méxima seguridad de Itagti”.**

Es comprensible que, aunque no nos lo propongamos, jerarquicemos las tragedias
disponibles y nos angustiemos en funcién de sus magnitudes. Y jerarquizamos las
barbaridades también y nos ocupamos en funcion de su dimension. Por eso posiblemente
es tan dificil encontrar marchas contra la prisién o por los derechos de los presos, por lo
menos de los presos como totalidad. Después de tanto tiempo, seguimos siendo pues una
fila larga de adoloridos, en la cual apenas si admitimos a los presos. Finalmente se supone
que estan vivos y, sobre todo hay un tépico, un lugar comin que matiza bastante el tema:
“algo han hecho”. Por eso no es facil el abolicionismo de la carcel en este contexto:
iCuando terminaran las ejecuciones extrajudiciales, las torturas, los destierros, las
amenazas, las detenciones arbitrarias... Cuando terminara todo eso para que, ahora si,
nos ocupemos de una de las peores torpezas y crueldades que la humanidad ha
concebido: la prision!

Asi que tal vez haya que multiplicarse; o tal vez se pueda intentar la desactivacion de ese
aparato de aplicacion planificada y deliberada de dolor, con la idea de que asi se
contribuye en algo a la desactivacion de aquellas otras tragedias. O tal vez una lucha
contra la prision constituya un buen motivo para la acciéon colectiva: Los simbolos, como
se sabe, son poderosos y juntan a la gente. Es por lo menos lo que siguen mostrando las
causas de Guantanamo y Abu Ghraib. El rechazo de estas carceles es también el rechazo

3 “50 familias invadieron terrenos de la circel de méaxima seguridad de Itagiii”. Hora 13 Noticias, 2 de
febrero de 2012 [en linea]. En: http://www.horal3noticias.tv/2012/02/02/50-familias-invadieron-

terrenos-de-la-carcel-de-maxima-seguridad-de-itagui/
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de una mezquina forma de entender o de gestionar la vida humana. Ojala un dia, como
esas, todas las prisiones nos repugnaran realmente.
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Resumen

En la comision de un hecho punible no siempre se da la tipica dicotomia autor-victima,
sino que existen supuestos en los cuales se actiia a través de un aparato organizado de
poder. Desde hace algunos afos, por via de jurisprudencia de la Corte Suprema de
Justicia, se abre paso en nuestro pais la posibilidad de asumir la existencia de autoria
mediata en los supuestos en que se actuia a través de aparatos organizados de poder, lo
que conlleva la posibilidad de juzgar como autores tanto a quien ha ejecutado el hecho
como a quien lo ha ordenado. La autoria a través de aparatos organizados de poder, la
regulacion de la autoria en el ordenamiento juridico penal colombiano y la posicién
jurisprudencial asumida por la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia hacen parte de
los asuntos que conforman este trabajo.

Palabras clave: autoria; autoria mediata; coautoria; aparatos organizados de poder;
dominio de la voluntad.
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La autoria mediata a través de aparatos organizados de poder. Tratamiento por
parte de la Corte Suprema de Justicia y criticas a su aplicacion en el sistema
. *
penal colombiano

;Qué relacion existe entre la sentencia condenatoria contra el exdirector del DAS Jorge
Aurelio Noguera Cotes con el juicio al nazi Adolf Eichmann? La respuesta a esta pregunta
es sencilla: ambas decisiones tienen como fundamento la misma construccion tedrica, es
decir, ambos fueron condenados como autores mediatos de los crimenes cometidos por
otras personas, que se encontraban a su vez en relacion de subordinacién con ellos a
partir de su pertenencia a un aparato organizado de poder.

La autoria mediata, vista desde una perspectiva muy simple, corresponde a la ejecucién de
un hecho punible a través de otro -de quien se sirve como instrumento-. En principio esta
forma de autoria lleva al resultado de imputar responsabilidad al autor mediato siempre y
cuando quien ejecuta el hecho es un mero instrumento, es decir, que no tiene pleno
domino del hecho pues actua, por ejemplo, bajo coacciéon o error.

De acuerdo con Roxin' el dominio de la voluntad se da en tres eventos: 1) dominio de la
voluntad por coaccién; 2) dominio de la voluntad por creacion o utilizacion de un error;
y 3) dominio de la voluntad a través de aparatos organizados de poder. Asi mismo, sefiala
Roxin que “a la forma de dominio que caracteriza la autoria mediata la denomina
“dominio de la voluntad”, porque, el autor mediato no tiene un dominio fundamentado
en la ejecucion inmediata de una accion, sino en el poder de la voluntad conductora de la
accion que ejecuta otro.

Normalmente, en los eventos de autoria mediata, la voluntad conductora de la accion
corresponde al autor mediato y no asi al ejecutor material. Por lo tanto, en el evento de
dominio de la voluntad a través de aparatos organizados de poder, Roxin, lo que plantea
es que hay dominio de la voluntad cuando el "instrumento" tiene plena voluntad,
contrario a la formulacion mas tradicional de la autoria mediata en la que el instrumento
carece de ella. O dicho de otra manera, las figuras del autor tras el autor y la autoria
mediata a través de aparatos organizados fueron creaciones de Roxin para imputar
responsabilidad al hombre de atras cuando el que ejecuta no es instrumento, es decir,
tiene pleno dominio del hecho.

En este orden de ideas, en principio, la consecuencia derivada de la ejecucién de una
conducta punible en la modalidad de autoria mediata llevaria a afirmar la ausencia de
responsabilidad por parte del ejecutor material a su vez que afirmarla por parte del autor
mediato, esto es predicable sin mayores reparos en los dos primeros eventos: en el de una
coacciéon a través de la cual se domina la voluntad o en el de un error invencible al
momento de la ejecucion. Sin embargo, en el tercero de los supuestos planteados, esto es,
el dominio de la voluntad a través de un aparato organizado de poder, se habla, a partir
de las tesis de Roxin, de una consecuencia distinta que es la responsabilidad tanto de

" Este texto es derivado del trabajo de grado para optar el titulo de Especialista en Derecho Penal de la
Facultad de Derecho y Ciencias Politicas de la Universidad de Antioquia.
! Roxin, Clauss (1998). Autoria y Dominio del Hecho en Derecho Penal. Espaiia: Marcial Pons, pag. 750.
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quien dio la orden, como del ejecutor material, es decir que en un mismo hecho punible
concurririan dos autores que a su vez son plenamente responsables penalmente.

Este punto corresponde a uno de los de mayor debate tratindose de la autoria mediata, o
mas concretamente, la autoria mediata a través de aparatos organizados de poder, puesto
que se hace dificil concebir supuestos de autoria mediata cuando se esta frente al hecho
de un ejecutor material con pleno conocimiento y voluntad de realizacion, por ende la
discusion que suscita esta objecion no es de poca envergadura, tal y como se apreciara en
el desarrollo de este trabajo.

Por otra parte, y como elemento de anilisis, las necesidades de criminalizacion de delitos
frente a los cuales no se esta frente a la tradicional relacion de sujeto activo - sujeto
pasivo, sino que se dan en complejas relaciones tanto frente a los hechos (delitos
colectivos, de lesa humanidad) como a la participacion de los intervinientes (en escenarios
como por ejemplo del delito de genocidio o desaparicion forzada) pareciera dificil pensar
en un autor individual frente a un hecho determinado y a su vez en la ausencia de
responsabilidad de quien dio la orden actuando en el marco de un aparato organizado de
poder.”

Dilemas frente al juzgamiento de actos como los sefalados se presentan diariamente en
un medio como el nuestro, inmerso en un conflicto armado de décadas, que enfrenta a
estructuras de poder entre si (grupos guerrilleros y paramilitares, BACRIM vy crimen
organizado en general), y en el cual recurrentemente se dan hechos dificilmente
individualizables, por haber comprometido en su ejecucién el funcionamiento, no
meramente individual, sino del aparato como tal.

Se presenta entonces la tentacion de expandir la intervencion penal no solo a quien
materialmente ha ejecutado el hecho, sino a quien dentro de la estructura de poder a la
que pertenece ostenta alguna calidad de mando. Se tiene en principio claro, por parte de
algunos sectores de la sociedad,” que con afanes expansionistas y otorgando fines
“justicieros” al sistema penal, consideran que es necesario entrar a castigar no solo a
quien ejecutd materialmente los hechos delictivos sino ademas a quien profirio la orden,
esto con igual o mayor rigor.

Como se viene diciendo, la existencia de delitos complejos en que se compromete la
participacion de varias personas que no actuan separadamente sino a través de lo que se
denominan ‘aparatos organizados de poder’ ha llevado a mirar este tipo de autoria como
una alternativa vélida para su juzgamiento que logre conciliar los afanes de “justicia”* que

reclaman las sociedades.

2 Dice Roxin: “en estos crimenes de proporciones gigantescas y multiples ramificaciones (...), en los que han
participado muchas personas en distintos puestos de la escala de mando (planificadores, organizadores y
organos ejecutores de distinto rango) no es adecuado recurrir a aplicar los conceptos comunes del inductor
y del complice”. Roxin, Clauss, Op. Cit. Pag. 274

3 A propésito, véase: Martinez, Miguel Andrés. Avances de la Corte Suprema para Desentrariar el Contubernio de
la Clase Politica y la Sociedad Civil con los Grupos Armados al Margen de la Ley. Consultado en:
http://www.espiritu9 1.org/inicio/index.phploption=com_content&view=article&id=90:articulo-miguel-
&catid=51:0pinion&Itemid=54. Fecha de consulta: diciembre 2/12/2011

* El significado que aqui se da a este concepto se corresponde con aquella acepcion que lo asimila a
venganza.
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Tal construccion dogmatica busca, como ya se dijo, explicar aquellos hechos punibles que
se ejecutan a través de una estructura compuesta por dos extremos, con indeterminados
agentes intermedios. Entre éstos se encuentra, por un lado, quien domina la estructura y
tiene el poder de ordenar la ejecucién y, por otro, quien ejecuta materialmente el hecho,
valga decir que en esta relacion, puede incluso mediar un desconocimiento total entre
ambos extremos y sin embargo, como caracteristica relevante se encuentra que pese a ello
el resultado lesivo se garantiza.

Asi, el caso de Plazas Vega, condenado por la retoma del Palacio de Justicia en noviembre
de 1985 en la modalidad de autor mediato por crimenes de desaparicion forzada,’ es,
entre otros, un caso representativo del modo como se viene empleando esta construccién
dogmatica en Colombia. Asi mismo, se ha hecho aplicacion de tal teoria en los juicios
penales en los que se ha aplicado por la Corte Suprema de Justicia, a dirigentes politicos
de alcance local y nacional por sus vinculos con grupos paramilitares y guerrilleros, por
militancia pasiva en estas organizaciones o por haberse servido de aparatos de poder para
fines politicos.®

En principio, y hasta hace unos pocos afos, la Corte asumia los casos en cuestion a partir
instituciones dogmadticas como la coautoria; sin embargo, a partir de decisiones adoptadas
en los dos ultimos afios parece abrirse paso para la aplicacion de la teoria de autoria
mediata a través de aparatos organizados de poder, principalmente a partir de los casos de
lo que los medios de comunicacion nacional han llamado de “para-politica”.’”

La Corte Suprema ha abierto paso a la aplicacion de la autoria mediata a través de
aparatos organizados de poder principalmente para los casos de para-politica,” Farc-
politica’ e incluso para la resolucion de casos de responsabilidad penal frente a hechos
que involucran a policias o altos mandos militares. El caso mas recientemente resuelto
por la Corte fue el de Jorge Aurelio Noguera Cotes, exdirector del Departamento
Administrativo de Seguridad'® condenado por “poner al servicio del Bloque Norte de las

Autodefensas la institucion que regentaba.”"’

La aplicacion de la formula de la autoria mediata a través de aparatos organizados de
poder, pese a la posicion asumida por parte de la Corte Suprema de Justicia, no se puede
constituir en una regla general exenta de problemas y criticas, por el contrario, se pueden

> Juzgado Tercero Penal Del Circuito Especializado de Bogota - 9 de junio de 2010 - 20080002500.

¢ Véase por ejemplo: Corte Suprema de Justicia. Radicado 31.653, auto del 1°. de septiembre de 2009.
Corte Suprema De Justicia. Auto del 1 de octubre de 2009, proceso 27.032.

" No es otra cosa que vinculos de beneficio mutuo establecidos entre agentes politicos y grupos armados al
margen de la ley, esto es, apoyo por parte del grupo armado al momento de las elecciones y correspondiente
apoyo posterior del politico a los fines del grupo, una vez electo.

8 Tal es el caso de los Congresistas a quienes se les imputa la conducta de concierto para delinquir agravado
por sus eventuales vinculos con miembros de las autodefensas cuando ya ocupaba una curul en el Congreso
de la Republica, proceder que si bien no es propio de sus funciones, en cuanto reunirse con delincuentes
para orquestar la comision de delitos no es ni podra ser inherente al &mbito funcional de dicha corporacion
(...). En: Corte Suprema de Justicia. Radicado 28.779 del 9 de diciembre de 2009.

9 La Farcpolitica es un término utilizado para referirse a la relacién entre miembros de la organizacion
guerrillera colombiana denominada FARC (las Fuerzas Armadas Revolucionarias de Colombia) con
politicos colombianos, extranjeros y otras personalidades. Es de relevancia por ejemplo la investigacién que
por vinculos con las FARC se dio en contra de la ex senadora Piedad Cordoba.

1% Corte Suprema de Justicia. Radicado 32.000 del 14 de septiembre de 2011.

" Ibidem.
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vislumbrar reparos a su aplicacién tanto de indole constitucional como legal. En vista de
ello, el presente trabajo pretende asumir una posicion sobre el tema en el sentido de que
la férmula de la autoria mediata no es una solucion aplicable, en el ordenamiento
juridico colombiano, a los casos donde se da la actuacion de un aparato organizado de
poder.

1. Autoria a través de aparatos organizados de poder

La discusion frente a la autoria a partir de aparatos organizados de poder es un tema que
cobré vigencia desde las lecciones del profesor Roxin en el afio 1963,"* quien realizara su
planteamiento de cara a fundamentar el juzgamiento de los intervinientes en los crimenes
del holocausto nazi. Era inconcebible para gran parte de la opiniéon publica, como lo es
hoy frente a grandes crimenes de guerra, que no fuera posible el juzgamiento de las
personas que lideran la organizacion delictiva, actores que habian ordenado la comisién
de tales crimenes y que sin embargo nunca los habian ejecutado de propia mano.

Concretamente, la influencia de Claus Roxin en toda esta temdtica se da a partir del
desarrollo que dio a su teoria de la autoria mediata a través de los aparatos organizados de
poder para explicar el juicio al que fue sometido Adolf Eichmann, capturado en
Argentina, en el Tribunal de Jerusalén."

Fue precisamente en el cono sur de nuestro continente donde se produjo una de las
primeras recepciones jurisprudenciales de tal teoria con motivo del juicio a la junta
militar argentina en 1983."* Asi mismo, para no ir muy lejos, en la republica del Pert el
juzgamiento de crimenes cometidos por parte del ex presidente Alberto Fujimori tuvo
como base dogmatica la teoria de dominio de la voluntad a través de aparatos organizados
de poder en su desarrollo basico a partir de la teoria roxiniana."

1.1 Argumentos y requisitos

La imputacion de un hecho delictivo no siempre se hace solo en contra de quien
materialmente lo ha ejecutado, pues, en algunos casos, también puede recaer
responsabilidad en quien sin intervenir directamente en el hecho o de propia mano tiene
influencia en el mismo,'® y se ha valido de otra persona a quien utiliza como instrumento.

12 Roxin, Clauss. Op. cit.

B “E] caso mas frecuente en la practica serd aquel en que los mismos que ostentan el poder estatal, con
ayuda de organizaciones subordinadas a ellos, cometen delitos, como ocurria tanto en el Proceso Eichmann
como en la sentencia Staschynski, puesto que normalmente solo el poder estatal puede operar al margen de
la ley, e incluso éste solo puede hacerlo cuando ya no estin vigentes las garantias del Estado de Derecho”.
Roxin, Clauss. Op. cit. pdg. 277

14 Bailones, Matias. El autor de escritorio y el ejecutor fungible: una modesta aproximacion a la teoria de Clauss
Roxin. Memorias del XIV Congreso Latinoamericano de Derecho Penal y Criminologia. Valparaiso, Chile,
Septiembre de 2002. Consultado el 25 de agosto de 2011 en:
http://www.terragnijurista.com.ar/doctrina/autoria_mediata.htm

> Roxin, Clauss (2010). Apuntes sobre la Sentencia-Fujimori de la Corte Suprema del Peri: en: Ambos Kai;
Meini, Ivan. Autoria Mediata, La El Caso Fujimori. Edit. Ara. Peru.

16 “E] concepto finalista de autor se basa en la doctrina de la accion finalista de Weizel. Autor es el que
tiene el dominio finalista del hecho. Segin Weizel, autor es solo aquel que, mediante la direccion
consciente del curso causal hacia la produccion del resultado tipico, tiene el dominio de la realizacion del
tipo”. En: Cerezo Mir, José (2000). Derecho Penal, Parte General 2. Edicion, Universidad Nacional de
Educacién a Distancia. Madrid.
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En tales casos se entra a hablar de autoria mediata. Se dice que es autor en cuanto tiene el
dominio del hecho y le atribuimos el calificativo de “mediato” cuando no ha ejecutado el
hecho por si mismo sino a través de otro.

Desde una interpretacion muy simple, la doctrina tradicional dominante en
Iberoamérica, que opta por el concepto diferenciado de autor,'” entiende que a partir del
dominio del hecho se puede explicar la autoria mediata y la coautoria con su caracter
esencialmente objetivo, sobre la base de una interpretacion restrictiva de autor. Por su
parte, el concepto restrictivo de autor encuentra su fundamento en la realizacion del tipo
penal, reconociendo que los intervinientes en el hecho pueden actuar en calidad de
autores o en la de participes.'® Los primeros son quienes realizan el hecho por tener
dominio del mismo, los segundos solo contribuyen a su realizacion. De esta manera, la
teoria del dominio del hecho explica la autoria mediata y la coautoria.

Asi, en los casos en que una persona utilice a otra como instrumento para la realizacion
de un delito (autoria mediata) o que haya intervenido en el hecho en acuerdo con otros
desarrollando actos de ejecucion (coautoria), son excepciones extraordinarias a un
concepto restrictivo de autor que aparecen fundamentadas en criterios de politica
criminal."”

En este orden de ideas, la solucion tradicional que a partir de una aplicacién del dominio
del hecho se da a los casos de actuacién a través de otro, a quien se utiliza como
instrumento, lleva a la conclusion de imputar la responsabilidad a quien ha ostentado el
dominio, esto es al autor mediato quedando impune a su vez la conducta del
instrumento, quien ha actuado incurso en error o coaccion.

En este punto se hace necesario ademas de lo expresado en lineas precedentes,
profundizar un poco en lo que significa la autoria mediata a través de aparatos
organizados de poder.

Para tal fin, se parte de una cita de Roxin que se separa claramente de la forma de
abordar tradicionalmente el tema de la autoria mediata a partir del dominio del hecho:

17 “Franz von Liszt sustento el concepto unitario de autor, concepto este en el que no se hace una distincion
entre autor y participe. Lo anterior, se comprende porque, como se sabe,- Franz von Liszt se basé en la
teoria de la “conditio sine qua non”; y debido a que esta doctrina no soluciona el problema de la autoria
mediata ni de la coautoria, se propuso el concepto extensivo de autor, el cual no encontré eco ni solucion a
la problemitica planteada; por ello, se llegd al concepto restrictivo de autor, el cual se funda en el principio
de legalidad, sin que ofrezca una alternativa al problema de la autoria mediata. Welzel propuso la teoria del
dominio del hecho, que posteriormente es aceptada y desarrollada por Claus Roxin”. En: Daza, Carlos.
Autoria y Participacién. Consultado el 2 de diciembre de 2011 en:
http://www.mariocafiero.com.ar/lesa/Art.Dr.CarlosDazaGomez.pdf

'8 El concepto restrictivo de autor deriva los participes de consagraciones legales especificas, que tienen la
funcion de ampliar el tipo penal para permitir su inclusion. Entre mas representativos, en especial de la
teoria objetivo formal se encuentran Von Liszt y Donha. Véase: Von Liszt. Tratado de Derecho Penal, I,
Madrid, pag. 79 y ss; Dohna, Graf zu (1958). La Estructura de la Teoria del Delito. Buenos Aires, pag. 93 y ss.
19 Gomez, Orlando. Consideraciones sobre la Coautoria y Autoria Mediata en los Delitos de Propia Mano
en el Cédigo Penal Espanol. Letras Juridicas Revista electréonica de Derecho ISSN 1870-2155 Numero 1.
Consultado el 19 de noviembre de 2011 En:

http://www letrasjuridicas.cuci.udg.mx/numeros/01/OGGO05.pdf
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“(...) Dejandonos guiar de entrada, sin analizar con demasiado detalle, por un
entendimiento previo natural del concepto de ‘dominio del hecho’, es evidente que
una autoridad superior competente para organizar el exterminio masivo de los judios
o la direccion de un servicio secreto encargada de perpetrar atentados politicos
dominan la realizacion del resultado de manera distinta a un inductor comun. Nadie
vacilaria en atribuir a quien da las 6rdenes una posicién clave en el acontecer global,
posicién que no le corresponde a los meros instigadores en los casos de criminalidad
‘comun’”.

La autoria mediata a través de aparatos organizados de poder, es una forma de dominio
de la voluntad (diferente al error o la coaccion) que, como se decia, pretende explicar la
responsabilidad penal en aquellos eventos en que interviene en la ejecucién del hecho
punible un aparato organizado de poder; se trata de aquellos eventos en que para la
ejecucion del hecho se utiliza como instrumento no a una persona individualmente
considerada sino a un aparato de poder como tal.

“No se trata aqui del tradicional dominio de la voluntad de la autoria mediata. El

instrumento de que se vale el hombre de atras es el sistema mismo que maneja

discrecionalmente, sistema que estd integrado por hombres fungibles en funcion del

fin propuesto. El dominio no es entonces sobre una voluntad concreta, sino sobre
(9 . . b . . .

una ‘voluntad indeterminada’, cualquiera sea el ejecutor, el hecho igual se

. 1
producira”.?

Como se senalaba también en lineas precedentes, lo diferente de esta teoria es que
predica la responsabilidad tanto de quien ha ejecutado el hecho de propia mano como de
quien no lo ha hecho y se encuentra vinculado al mismo en virtud de su pertenencia,
con cierto poder de mando, al aparato organizado de poder.

Las caracteristicas esenciales, que a partir de la teoria de Roxin, se requieren para poder
hablar de la existencia de un aparato organizado de poder son:

Como caracteristica fundamental de los aparatos organizados de poder se encuentra la
fungibilidad de la persona del ejecutor material, su intercambialidad, afirma Roxin:

“Esta a disposicion del sujeto de detrds. Una organizacion asi despliega una vida
independiente de la identidad wvariable de sus miembros. Funciona

‘automaticamente’, sin que importe la persona individual del ejecutor”.”

La fungibilidad también puede implicar que quien da la orden ni siquiera tiene que
conocer la persona que ha de ejecutarla, el resultado se ha de encontrar garantizado
independientemente de quien lo vaya a ejecutar, esto en virtud del funcionamiento
mismo del aparato. Esto también significa que quien profiere la orden no requiere acudir
a medios coactivos o enganosos para que se cumpla, pues es de la esencia del mismo
aparato que si un ejecutor declina de la voluntad de ejecutarla inmediata y
automaticamente habré otro dispuesto a llevarla a cabo.”

20 Roxin, Clauss. Op. Cit. Pag. 272.

2! Mérquez Cardenas, Alvaro (2004). La autoria mediata en derecho penal. Edic. Juridicas Gustavo Ibafez.
Bogot4, Colombia, pag. 244.

22 Marquez Cardenas, Alvaro. pag. 244.

5 Roxin, Clauss. Op. Cit. pag. 272.
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Otra de las caracteristicas de los aparatos organizados de poder consiste en la existencia de
una organizacion caracterizada por una clara estructura jerdrquica y piramidal
dominada por el sujeto de atrds. En la cima de la piramide se ubican los mandos
superiores, quienes toman las decisiones y dan las 6rdenes; por su parte, en la base de la
piramide se encuentran los encargados de ejecutar materialmente los hechos, éstos no
participan en la toma de la decisiones sino que sencillamente deben llevarla a cabo a

partir de lo planeado por la organizacion.”*

Lo mas destacable de este tipo de funcionamiento, tal como lo sefiala el propio Roxin, es
que mientras mas alejado se encuentra del hecho, mayor es la responsabilidad predicable
para el sujeto:

“(...) mientras normalmente ocurre que un interviniente, cuanto mas alejado esta de
la victima y de la accién tipica directa, mas queda relegado a la zona periférica del
suceso y excluido del dominio del hecho, en estos casos ocurre, a la inversa, que la
pérdida de proximidad al hecho se compensa por la medida de dominio
organizativo, que va aumentando segin se asciende en la escala jerarquica del

aparato”.”’

La tercera caracteristica que predica Roxin respecto a los aparatos organizados de poder es
la limitacion del dominio de la organizacion a los aparatos al margen de la legalidad,™
expresa este autor que en los casos de estructuras que actuan dentro de limites del
derecho, la ejecucion de ordenes antijuridicas responden a la actuacion guiada por una
iniciativa particular y no la de la maquinaria de poder como tal. Este requisito se explica
en virtud de que solo se puede esperar una ausencia total de motivacion por las normas
que prohiben ciertos comportamientos, por parte de grupos de personas totalmente
ajenas a la legalidad.”

2.3 Defensores y criticos

La defensa de la teoria que se viene estudiando se enfoca principalmente en la utilidad de
los resultados que se obtienen con su aplicacion. El hombre de atras, que ocupa una
posicién de mando dentro del aparato organizado de poder, es procesado como autor y
no como participe. Al respecto Alexandra Herndndez Noriega sefiala:

“La teoria de la autoria mediata en estructuras de poder es importante en la medida
en que permite que el “hombre de atrds” sea considerado como autor y no como
participe, dentro de una estructura de responsabilidad compleja que sirve, a

# Ibidem.

 Roxin, Clauss. Op. cit. pag. 274.

26 Roxin, Clauss. Op. cit. pag. 276.

2T Para clarificar mejor esta caracteristica, me permito citar un aparte del propio Roxin: “De la estructura
del dominio de la organizacién se deduce que éste solo puede existir alli donde la estructura en su
conjunto se encuentra al margen del ordenamiento juridico, puesto que en tanto que la direccion
y los organos ejecutores se mantengan en principio ligados a un ordenamiento juridico
independiente de ellos, las 6rdenes de cometer delitos no pueden fundamentar dominio, porque
las leyes tienen el rango supremo y normalmente excluyen el cumplimiento de ordenes
antijuridicas, y con ello el poder de voluntad del sujeto de detras. En: Roxin, Clauss (1998). Autoria y
Dominio del Hecho en Derecho Penal. Espafia: Marcial Pons, pag. 276.
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diferencia de la teoria cldsica, para establecer de manera mis razonable la

responsabilidad por crimenes cometidos por estructuras organizadas de poder”.*®

En sentido similar se pronuncia Alejandro Aponte Cardona en su trabajo relacionado
con la persecuciéon de crimenes internacionales:

“Lo que si es un hecho, es que la férmula de coautoria impropia, ya no consulta la
realidad de estos escenarios; es anacrénica y no reduce complejidad. Esta pensada
mas para pequefias bandas en las que se da una divisién relativamente sencilla del
trabajo criminal, en la que actian algunas personas, pero no para aparatos, para
maquinas en las cuales las dérdenes se disgregan, todo el trabajo se compartimenta, se

. 2
fragmenta e involucra a decenas y centenares de personas”.”’

Entre los principales defensores de la teoria de Roxin del dominio por organizacion se
cuenta principalmente a Kai Ambos, quien, aparte de separarse en lo concerniente al
requisito de desvinculacion del derecho se puede decir que realiza una amplia defensa de
su teoria.

Kai Ambos sefiala®® que la opinion dominante siguiendo a Roxin, asume el criterio del
dominio por organizacién, siendo pocos los autores que se esfuerzan en ofrecer una
fundamentacion propia. Entre otros, algunos autores que han aceptado directamente la
teoria de Roxin, son Herzberg, Bloy y Schmidhéuser.’!

Por su parte, la critica mas fuerte y recurrente frente a la teoria de dominio de la voluntad
a través de aparatos organizados de poder, tiene que ver con la discusion acerca de la
modalidad de participacion que se da en la conducta, partiendo de la idea segun la cual es
cuestionable que existan dos personas penalmente responsables por un mismo hecho
cuando el ejecutor material ha actuado libre y responsablemente.

“Es cuestionable la idea de que existan dos personas penalmente responsables por un
mismo hecho, sin que sean coautores ni autores accesorios (...) Incluso desde la
prohibicion de regreso es dificil sostener que pueda imputarse responsabilidad al

% Hernandez Noriega, Alexandra y otros. Reflexiones sobre la aplicabilidad de la “Teoria de Autoria Mediata en
Aparatos Organizados de Poder” en Colombia. Univ. Estud. Bogota (Colombia) N° 5: 65-84, enero-diciembre de
2008. Consultado el 15 de mayo de 2011 en:
http://www.javeriana.edu.co/Facultades/C_Juridicas/pub_rev/univ_est/documents/4Hernandezyotros.pdf

» Aponte Cardona, Alejandro (2011). Persecucion penal de crimenes internacionales. Didlogo abierto entre la
tradicién nacional y el desarrollo internacional. Konrad Aadenauer Stiftung. Pontificia Universidad Javeriana.
Bogota. “La desvinculacion del Derecho de estos aparatos de poder no tiene porqué ser excluida, pero no
constituye una condicién ni suficiente ni necesaria del dominio por organizaciéon. Por lo tanto, resulta
prescindible en cuanto elemento estructural del dominio por organizaciéon”. En: Ambos, Kai (1998).
Dominio del hecho por dominio de la voluntad en virtud de aparatos organizados de poder. Una valoracién critica vy
ulteriores aportaciones. Universidad Externado de Colombia-Centro de Investigaciones de Derecho Penal y
Filosofia del Derecho. Cuaderno de Conferencias y Articulos N° 20. Bogota.

% Ambos, Kai (1998). Dominio del hecho por dominio de la voluntad en wirtud de aparatos organizados de poder.
Una valoracién critica y ulteriores aportaciones. Universidad Externado de Colombia-Centro de Investigaciones
de Derecho Penal y Filosofia del Derecho. Cuaderno de Conferencias y Articulos N° 20. Bogota.

31 Las referencias citadas por Ambos Kai son: Herzberg, Tiéterschaft und Teilnahme (1977), pags. 42 v s.;
idem, Jura (1990), pag. 16 (23 y s.). Bloy, GA (1996), pag. 424 (437 y ss.). Schmidhauser, Strafrecht AT
(Studienbuch), 2° ed., (1984), 10/95. En: Ambos, Kai (1998). Op. cit.
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hombre de detras, cuando se ha encontrado plena y exclusiva responsabilidad en el

. . ; , . . 32
ejecutor que, segiin esta teoria, actua libre y voluntariamente”.

Valga senalar, como se ampliara en el apartado siguiente, que desde los principios de
responsabilidad y accesoriedad se defiende la posicion de que un autor plenamente
responsable no puede ser simultineamente instrumento de otro. A este respecto, y desde
la orilla de los defensores de Roxin, Kai Ambos senala lo siguiente:

“El principal argumento que se opone a la afirmacion de la autoria mediata, la
aparente contradiccion del dominio sobre un ejecutor que actia de modo
responsable, queda disuelto si se distingue con mayor claridad entre injusto
individual e injusto colectivo, es decir, aquel injusto que se presenta en contextos

organizados de poder y accion (macrocriminalidad)”.”’

De igual manera, existe otro grupo de criticas que apuntan concretamente al factor de
fungibilidad. Estas cuestionan que ante ejecutores plenamente responsables, que en todo
caso pueden negarse a cumplir la orden, se pueda hablar de la fungibilidad como una
caracteristica a favor del dominio de la voluntad; por el contrario, se podria incluso
pensar que la fungibilidad es un factor que se vuelve en contra de la construccién de la
autoria mediata. Dicho en palabras de Alvaro Marquez Cérdenas:

“No puede afirmarse que el hecho desde su raiz responde a una autoria del sujeto de
atras porque lo que se debe valorar es el caso concreto, y si bien puede ser cierto que
los ejecutores son facilmente reemplazables, si alguno se puede negar libremente, (...)
ya evidencia que no estamos ante un dominio de la decisién de los dirigentes. El
dominio lo tendra sobre la organizacién, pero no sobre el que ejecuta materialmente
la accion. Lo que resulta que la cualidad lesiva del comportamiento del sujeto de

adelante no es dominada por los sujetos de atras”.’*

El argumento a favor, por su parte, hace referencia a que tratdindose de dominio de
organizacién siempre se tiene como presupuesto no el dominio de voluntades de

ejecutores individualmente considerados sino del aparato, de la estructura de poder como
35
tal.

Entre los autores que contrarian la formula de la autoria a través de aparatos organizados
de poder se destaca especialmente Jakobs. Este autor se opone radicalmente a la idea de la
fungibilidad y defiende la igualdad juridica de quien da la orden y del ejecutor. Para
Jakobs, el ejecutor no obedece automaticamente sino que se deja corromper por la orden,
por lo anterior, la solucion correcta, a su modo de ver, es la de la coautoria.

“Los ejecutores en un aparato organizado de poder, precisamente porque actiian por
su parte de manera responsable, no constituyen instrumento alguno, y -en
consecuencia- quien da la orden no es autor mediato, porque €l -como cualquier otro
interviniente- no puede «intervenir enérgicamente» (esto es, decidir de manera

32 Aramburo, Maximiliano (2006). La Delincuencia en la Empresa: problemas de Autoria y Participacion en delitos
comunes. Grupo de investigacion grupo de estudios penales [GEP] Universidad Eafit. Medellin, pag. 23.

3 En: Ambos, Kai (1998). Op. cit.

** Mérquez Cardenas, Alvaro (2004). La autoria mediata en derecho penal. Edic. Juridicas Gustavo Ibafez.
Bogot4, Colombia. pag. 236.

% Véase al respecto nota 18.
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responsable en ultimo lugar sobre la realizacion del tipo penal), desde el punto de

vista juridico debido a la responsabilidad de los ejecutores”.”®

2. Regulacién de la autoria en el ordenamiento juridico penal colombiano

Tanto el Codigo Penal del 1980 como el actual estatuto penal colombiano (ley 599 de
2000) definen con precision las distintas formas de intervencion de la persona en el
hecho punible; sin embargo, es de sehalar que el actual cédigo amplia la autoria a
supuestos no contemplados en el anterior.

El articulo 23 del Codigo Penal de 1980 definia la autoria en los siguientes términos:

Autores: El que realice el hecho punible o determine a otro a realizarlo, incurrira en
la pena prevista para la infraccion.

Por su parte, la Ley 599 de 2000 en su articulo 29 dispone:

Articulo 29. Autores. Es autor quien realice la conducta punible por si mismo o
utilizando a otro como instrumento.

Son coautores los que, mediando un acuerdo comun, actan con division del trabajo
criminal atendiendo la importancia del aporte.

También es autor quien acttia como miembro u érgano de representacion autorizado
o de hecho de una persona juridica, de un ente colectivo sin tal atributo, o de una
persona natural cuya representacion voluntaria se detente, y realiza la conducta
punible, aunque los elementos especiales que fundamentan la penalidad de la figura
punible respectiva no concurran en ¢él, pero si en la persona o ente colectivo
representado.

El autor en sus diversas modalidades incurrird en la pena prevista para la conducta
punible.

La actual definicion de autoria en la legislacién colombiana, que se adscribe a la teoria de
dominio del hecho, admite la autoria directa (quien realice el hecho por si mismo), la
coautoria (los que, mediando acuerdo comun actian con division de trabajo criminal) y
la autoria mediata (utilizando a otro como instrumento).

De la definicion transcrita se debe hacer especial referencia a tres asuntos que ayudan a
sustentar la tesis de este trabajo, esto es, que en nuestro medio no es aplicable la teoria de
la autoria mediata a través de aparatos organizados de poder:

= En la definicion de autoria mediata se habla de “otro”, lo que reporta problemas
cuando, como ocurre con la autoria a través de aparatos organizados de poder, se
quiere deducir que el otro puede ser, no una persona sino el aparato como tal (este
punto serd desarrollado en el numeral siguiente).

3 Jakobs, Gunter (2010). Sobre la Autoria del Acusado Alberto Fujimori Fujimori. En: Ambos Kai; Meini, Ivan.
La Autoria Mediata. El Caso Fujimori. Edit. Ara. Peru, pag. 108.
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* De la misma definicién legal se desprende que la persona que ejecuta el hecho es un
mero instrumento.

= El quantum de la pena para el autor y el coautor son idénticas, lo que claramente
demuestra que la calificacion en el proceso como uno u otro no tiene relevancia
precisamente en estos términos, sino que ha de obedecer a otro tipo de propositos
que se mencionaran adelante.

3.1 Razones de indole legal que impiden la aplicacion en nuestro sistema legal de la
autoria mediata a través de aparatos organizados de poder

De la literalidad del articulo 29 del Codigo Penal se desprende que la autoria mediata se
presenta cuando se instrumentaliza a “otro”, expresion que en el contexto del sistema
penal se emplea para referirse a una persona, es decir, la redacciéon del articulo alude a la
utilizacion como instrumento de una persona por otra. Por lo anterior, no tiene
justificacién, de cara al principio de legalidad, que por via de una interpretacién extensiva
de la definicion legal se pretenda seialar que la referencia a “otro” podria referirse
también un aparato organizado de poder. Se trata, en términos simples de forzar la
definicion legal adecuandola a supuestos no contemplados en la misma.

Por otro lado, de la redaccion del articulo 29 del Codigo Penal colombiano se desprende
que la responsabilidad en la autoria mediata se limita al hombre de atras, debiendo
quedar impune quien se ha utilizado como instrumento, pues la norma limita la autoria a
quien realiza el hecho a través del instrumento, quedando claro que este ultimo no es
responsable penalmente.”” Por lo tanto, asumir que el instrumento responda penalmente
no es otra cosa que negar su caracter meramente instrumental y en esa medida carente de
responsabilidad.

Si se tiene en cuenta la posibilidad de aplicar la formula de la coautoria a este tipo de
casos, que es a la que mas se recurre’ en contraposicion a la de la autoria mediata, y que
fue la utilizada a lo largo de muchos afos por parte de la Corte Suprema de Justicia, se
deben tener en cuenta algunas observaciones, que servirian para descartar también tal

posibilidad:

Tratdndose de delitos cometidos en el seno de un aparato organizado de poder, la
conducta desplegada por quienes asi actian no se adecua a la definicion legal de la
coautoria, porque la misma da cuenta de la existencia de un “acuerdo comun” con
“division del trabajo criminal” lo que no se presenta cuando estamos en presencia de

37 Sefala la Corte Suprema de Justicia que “(...) cuando una persona, sin pacto técito o expreso, utiliza a otra
como simple instrumento para que realice el hecho objetivamente tipico. El fendémeno ocurre, entonces,
cuando el ‘hombre de atras’ es el tnico responsable, porque el instrumentalizado no realiza conducta, o
despliega conducta que no es tipica, u obra en concurrencia de una causal de no responsabilidad -
excluyente de antijuridicidad o de subjetividad- o es inimputable”. Corte Suprema de Justicia, Sala de
Casacién Penal, sentencia de unica instancia de 29 de septiembre de 2003, radicacion 19734. Es de aclarar
que la ausencia de responsabilidad del instrumento se sostiene siempre y cuando no se acepte la idea de que
puede existir un instrumento que acttie de manera culposa.

37 Véase por ejemplo: Hirsch, Jans Joachim. Acerca de los limites de la Autoria Mediata. Derecho Penal.
Obras completas. Libro homenaje, t. I, Buenos Aires, Rubinzal-Culzoni (1999); Jescheck, Hans. Tratado de
Derecho Penal. Bosch (1981). 4ta. Ed. Edit. Comares (1993); Jakobs, Giinter (1995). Derecho Penal. Parte

General. Fundamentos y teorias de la Imputacion. Marcial Pons Ediciones Juridicas S.A. Madrid.
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aparatos organizados de poder, puesto que, pudiendo existir un objetivo comun,
dificilmente las decisiones que se toman al interior de estos aparatos organizados se
acuerdan con los niveles inferiores, sobre todo si se advierte en su estructura es vertical y
piramidal.

En lo que a la division de trabajo se refiere, es necesario aclarar que la mayoria de veces el
trabajo del mando consiste sencillamente en impartir la orden, sin que le corresponda
realizar actos de ejecucion o distribucion de tareas.

3.2 Razones que desde el punto de vista de las garantias impiden la aplicaciéon en
nuestro sistema legal de la autoria mediata a través de aparatos organizados de poder

Frente a la aplicacion de la tesis de la autoria mediata a través de aparatos organizados de
poder, y especialmente en lo relacionado con la responsabilidad penal de los mandos
dentro de la organizaciéon, se estima que esta posibilidad no hace cosa diferente a
establecer una clausula general de responsabilidad en cabeza de los dirigentes, lo que los
llevaria a responder penalmente por las actuaciones de sus subalternos sin que se tengan
en consideracién criterios de responsabilidad personal. Esto es, los mandos de la
organizacién, en consideracién a su posicién, se verian obligados a asumir
responsabilidad tanto por las acciones que se encuentren en el marco de sus 6rdenes,
como frente a aquellos resultados diferentes que sus subalternos (que no se encontrasen
dentro del plan criminal, o no correspondiendo a las intencién de quien dio la orden),
llegaren a producir.

Para mayor ilustracién valga recordar el caso Machuca.”” Fue un caso en el que el
Comando Central -COCE- del Ejército de Liberacion Nacional (ELN) ordeno
concretamente la voladura de unos oleoductos, sin embargo, al momento de la ejecucion
de la tarea, los guerrilleros que tenian asignada dicha labor provocaron con la explosién
un incendio que produjo entre otros dafos la muerte de 84 personas. Lo destacable de
este ejemplo no es el reproche que pudieran merecer los lideres de dicha conducta o sus
ejecutores materiales, sino la posibilidad de que en la ejecucién de una tarea ordenada
puedan producirse resultados no decididos ni pretendidos por quien emiti6 la orden. El
punto aqui es que el hecho de liderar una organizacion o dar una orden no implica que
se deba responder por cualquier tipo de resultado o decision que produzcan o tomen los
ejecutores, esto es, asumir posturas de responsabilidad objetiva. Al respecto es de recordar
que nuestro Codigo Penal vigente establece entre sus normas rectoras el principio de
responsabilidad personal, asi, el articulo 12 reza: “Solo se podra imponer penas por
conductas realizadas con culpabilidad. Queda erradicada toda forma de responsabilidad objetiva”.

A partir de lo que se expone, se hace clara referencia al “principio de responsabilidad”, la
preocupacion por este se encuentra presente en varios de los autores estudiados en la
elaboracion del presente trabajo, en este sentido se procederd a realizar algunas citas
puntuales:

A este respecto, Carolina Bolea Bardon afirma:

“La ruptura del «principio responsabilidad», que comporta calificar en el ambito de
las organizaciones criminales a los dirigentes de las mismas como autores mediatos

% Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacién Penal. Sentencia del 7 de marzo de 2007. Rad: 23.825.
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de los delitos cometidos por los que actian cumpliendo 6rdenes, lleva a algunos

; . ; 0
autores a rechazar esta forma de autoria y a acudir, en su lugar, a la coautoria”.*

Por su parte, de una manera mds categorica, Alejandro Aponte Cardona, quien apoya la
tesis de la autoria mediata, se refiere al principio de responsabilidad en los siguientes
términos:

“es de destacar que la admision en este Ambito de la autoria mediata supone, una vez
constatada a la plena responsabilidad penal del ejecutor material, una clara ruptura
del tantas veces aludido «principio de responsabilidad». Criterio que, como ya hemos
visto en otras constelaciones de casos, a menudo es empleado como baremo juridico
delimitador. (...) De hecho, una aplicacién consecuente del «principio de
responsabilidad» en este 4mbito deberia conducir a la negacion sistematica de la
figura del autor tras el autor; sin posibilidad, por tanto, de admitir que la conducta
de los hombres de detris se pueda corresponder estructuralmente con una

autoria”.*!

Para concluir con las citas a este respecto, Francisco Muiioz Conde, preocupado por la
posible ampliaciéon desmedida de la punibilidad al imputar responsabilidad sin
diferenciar la modalidad de participacion, anota:

“(...) en el Derecho penal hay que aplicar, en cambio, criterios referidos al hecho y a
la situacion de accion (41). Con ello existe el peligro de imputar una responsabilidad
sin diferenciar entre autoria, induccién y complicidad (42), lo que conducira en la
praxis a una ampliacion de la punibilidad dificilmente compatible con las garantias
del Estado de Derecho y con el principio de intervencién minima y ultima ratio del
Derecho penal”.*

4. Posicion jurisprudencial asumida por la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia

La Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia, hasta hace apenas un par de afos, optod
por apartarse de la teoria del dominio del hecho planteada por Roxin y, en su lugar
predicar la existencia de coautoria en los eventos de actuacién a través de aparatos
organizados de poder.

Ante casos paradigmdticos como el de Carlos Castafio por la muerte del senador
Cepeda® o el caso Machuca,* la Corte Suprema de Justicia optd por insistir en que la

% Bolea Bardon, Carolina (2000). Autoria mediata en Derecho Penal. Tirant Lo Blanch. Valencia Espana, pag.
358.

1 Aponte Cardona, Alejandro. Op. Cit. pag. 226.

43 Mufoz Conde, Francisco. ;Cémo imputar a titulo de autores a las personas que, sin realizar acciones
ejecutivas, deciden la realizacion de un delito en el ambito de la delincuencia organizada y empresarial?
Consultado el 12 de junio de 2011 en: www.enj.org

44 El senador Manuel Cepeda Vargas fue el ultimo congresista de la Union Patriotica. Asesinado al
occidente de Bogota el 9 de agosto de 1994.

45 La Masacre de Machuca fue una masacre ocurrida el 18 de octubre de 1998 por parte del Ejército de
Liberacion Nacional (ELN) en el corregimiento de Machuca, municipio de Segovia (departamento de
Antioquia) tras dinamitar un oleoducto, provocando la muerte de 84 personas.

44 Hernandez Esquivel, Jorge Alberto. Ewvolucién doctrinal y jurisprudencial de la teoria del dominio del hecho.
Consultado el 5 de mayo de 2011 en:
http://foros.uexternado.edu.co/ecoinstitucional/index.php/derpen/article/viewFile/615/580
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autoria mediata implicaba necesariamente la no responsabilidad del ejecutor material y
por lo tanto no era aplicable por ser, en estos casos, plenamente responsable el ejecutor,
considerd que para estos fendmenos constituia una respuesta mas adecuada la coautoria
para el tratamiento de las diversas personas, cualquiera que fuera su ubicacion dentro de
la organizacion.?

Como se senalaba lineas atrds, en nuestra legislacién las consecuencias en términos de
pena para el autor y el coautor son idénticas, esto da muestra de que la calificacién en el
proceso como uno u otro no tiene relevancia en estos términos, es decir que lo que se
juega en la practica al tratar como autor a quien profiere la orden dentro del aparato
organizado de poder no es un mayor o menor castigo, sino que en todo caso se persiguen
fines simbolicos como se procede a explicar:

A través del doble juzgamiento tanto del ejecutor material del hecho como de los mandos
de la organizacién, se pretende alcanzar fines preventivos generales positivos y negativos.
Se procura atemorizar y enviar un mensaje de tranquilidad a la opinion general, esto, a
través del castigo. Dicho mensaje no es otro que el de la lucha contra la impunidad; se
pretende, por tanto, demostrar que la sancion penal llega a todos los niveles incluyendo a
los lideres de las organizaciones criminales.

A partir de decisiones jurisprudenciales adoptadas en afios recientes la Sala Penal de la
Corte Suprema de Justicia ha optado por dar aplicacién a la teoria de Roxin sobre autoria
mediata a través de aparatos organizados de poder, en un primer momento para el
juzgamiento de lideres de organizaciones armadas guerrilleras y paramilitares y mas
adelante extendiéndola a casos de miembros de la clase politica involucrados con grupos
armados ilegales.

Para finalizar, teniendo en cuenta que la formula de la autoria mediata para resolver
crimenes cometidos por parte de aparatos organizados de poder se abre paso para su
aplicacion en los sistemas juridicos de diferentes paises alrededor del mundo.*” Y en
especial como fundamento de decisiones de la Corte Penal Internacional,® se percibe una
tendencia dentro del derecho penal interno encaminada a la aplicacion de la teoria de la
autoria mediata para este tipo de casos.

En otros términos, se estin asumiendo figuras dogmadticas foraneas por via de
interpretacion jurisprudencial de la ley, cuando es claro, tal como se explicd, que en
nuestro ordenamiento juridico tal figura no tiene cabida. Lo que quiero sefalar es que
este tipo de soluciones por via jurisprudencial contradicen abiertamente los principios de

% Son sentencias importantes por los claros cambios de linea jurisprudencial, entre otras: Corte Suprema
de Justicia, Sala de Casacion Penal, sentencia 29221de 2 de septiembre de 2009. Corte Suprema de Justicia,
Sala de Casacion Penal, sentencia 32805 de 23 de febrero de 2010. CORTE SUPREMA DE JUSTICIA.
Radicado 32.000 del 14 de septiembre de 2011

# La teoria se empezo a aplicar principalmente en Alemania pero luego ha sido adoptada por parte de
diferentes paises, tal es el caso de la sentencia contra Alberto Fujimori por parte de la Corte Suprema del
Peru-Corte Suprema del Pert, Primera Sala Transitoria, sentencia del 30 de diciembre de 2009.

# Decision Katanga, Prosecotur vs. Katanga and Ngudjolo Chui. Citada por Ambos, Kai. Sobre la
“organizacién” en el dominio de organizacién. InDret-Revista para el Analisis del Derecho. Pag. 5. Consultado

el 19 de julio de 2011 en: http://www.indret.com/pdf/839.pdf
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legalidad (ley previa, escrita y estricta), tipicidad (al adecuar comportamientos en
contraposicion de los preceptos legales) y responsabilidad personal (al introducir criterios
de responsabilidad objetiva).

Consideraciones finales
Realizado el presente estudio, se concluye lo siguiente:

= El aspecto mas relevante de la teoria de la autoria mediata a través de aparatos
organizados de poder es que sirve para imputar responsabilidad penal tanto a
quien ha ejecutado el hecho de propia mano como a quien no lo ha hecho y se
encuentra vinculado al mismo en virtud de su pertenencia, con cierto poder de
mando, al aparato organizado de poder.

= Las razones a favor de la coautoria, que también presenta problemas en su
aplicacion, no se resuelven en cuanto a la cantidad de pena, esto demuestra que la
calificacion en el proceso como autor o coautor obedece a fines simbolicos.

=  La aplicacion de la teoria estudiada cumple en algunos casos fines eminentemente
simbolicos, esto en términos de transmitir a la opiniéon publica la idea de que se
estd combatiendo el crimen organizado en todos los niveles, incluidos los
dirigentes.

=  Dentro del sistema legal colombiano, y a partir de la definicién de la autoria
propia del Cédigo Penal, se concluye que no es posible por via de interpretacién
extensiva deducir que se pueda hablar de autoria mediata utilizando por
instrumento no a una persona, sino a un aparato organizado de poder.

= De cara al principio de responsabilidad existen reparos a la aplicacion de la teoria
de la autoria mediata a través de aparatos organizados de poder, esto por cuanto
deben rechazarse criterios de responsabilidad objetiva que se derivan de su
aplicacion, en especial en lo que al juzgamiento de los dirigentes de la
organizacién se refiere.

= La Corte Suprema de Justicia viene introduciendo por via jurisprudencial la
teoria de la autoria mediata a través de aparatos organizados de poder, en contra
de la ley y del principio de responsabilidad, esto con el propdsito de asumir
posiciones juridicas foraneas. Los motivos que hacen proceder de tal manera a
nuestros jueces no parecen ser otros, tal como se apunta a lo largo del presente
trabajo, que el cumplimiento de fines simbdlicos proyectados tanto al ambito
interno como externo, esto es, un claro mensaje de lucha contra la impunidad y
combate a la delincuencia en todos los niveles, incluidos los de direccion y
mando.

Dialogos de Derecho y Politica \\ Nimero 9 \\ Afio 3 \\ ISSN 2145-2784 \\ Enero - Abril de 2012



49

Referencias Bibliograficas

Ambos, Kai (1998). Dominio del hecho por dominio de woluntad en wvirtud de aparatos
organizados de poder. Traduccion de Manuel Cancio Melia, Cuadernos de conferencias y
articulos n® 20, Universidad Externado de Colombia, Bogota.

Aponte Cardona, Alejandro (2001). Persecucién penal de crimenes internacionales. Didlogo
abierto entre la tradicion nacional y el desarrollo internacional. Konrad Aadenauer Stiftung.
Pontificia Universidad Javeriana. Bogota.

Aramburo, Maximiliano. La delincuencia en la empresa: problemas de autoria y participacion en
delitos comunes. Grupo de investigacion grupo de estudios penales [GEP] Universidad Eafit.

Medellin, 2006.

Bailones, Matias. El autor de escritorio y el ejecutor  fungible:
una modesta aproximacion a la teoria de Clauss Roxin. Memorias del XIV Congreso
Latinoamericano de Derecho Penal y Criminologia. Valparaiso, Chile, Septiembre de

2002. Consultado el 25 de agosto de 2011 en:

http://www.terragnijurista.com.ar/doctrina/autoria_mediata.htm.

Bolea Bardon, Carolina (2000). Autoria mediata en Derecho Penal. Tirant Lo Blanch.

Valencia Espana.

Bruera, Matilde (2001). Autoria y dominio de la voluntad a través de los aparatos organizados de
poder. En: AAVV. Nuevas Formulaciones en las Ciencias Penales. Edicion Homenaje al Dr.
Claus Roxin, Lerner, Cordoba. Edicion dirigida por Carlos Julio Lascano.

Cerezo Mir, José. Autoria y participacién en el nuevo Cédigo Penal espaiiol. En: Nuevo Foro
Penal (Medellin). Vol. 01, No. 64, Ene.-Abr. 2003. Tercera Epoca. pags. 90-111. ISSN
01208179.

Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacién Penal, sentencia de tinica instancia de 29 de

septiembre de 2003, radicacion 19734.

. Sala de Casacion Penal. Sentencia del 7 de marzo de 2007.

Rad: 23.825.

. Sala de Casacion Penal. Sentencia del 8 de agosto de 2007 en

el radicado 25.974.

. Radicado 28.779 del 9 de diciembre de 2009.

. Sala de Casacién Penal. Sentencia No 29640 Aprobado acta
numero 295. Bogota, D.C, del 16 de septiembre de 2009.

. Radicado 32.000 del 14 de septiembre de 2011.

Diaz, Miguel y Garcia Conlledo (1991). La autoria en derecho penal. Espafia: Promociones y
Publicaciones Universitarias, pag. 787.

Dialogos de Derecho y Politica \\ Nimero 9 \\ Afio 3 \\ ISSN 2145-2784 \\ Enero - Abril de 2012


http://www.terragnijurista.com.ar/doctrina/autoria_mediata.htm

50

Goémez Gonzilez, Hernando. Consideraciones sobre la Coautoria y Autoria Mediata en los
Delitos de Propia Mano en el Cédigo Penal Espariol. Letras Juridicas Revista electronica de

Derecho ISSN 1870-2155 Numero 1.

Hernandez Esquivel, Jorge Alberto. Ewolucién doctrinal y jurisprudencial de la teoria del
dominio  del  hecho. Consultado el 5 de mayo de 2011 en:

http://foros.uexternado.edu.co/ecoinstitucional/index.php/derpen/article/viewFile/615
/580

Herndndez Noriega, Alexandra y otros. Reflexiones sobre la aplicabilidad de la “teoria de
autoria mediata en aparatos organizados de poder” En Colombia. Univ. Estud. Bogota
(Colombia) N° 5: 65-84, enero-diciembre de 2008. Consultado el 15 de mayo de 2011
En:http://www.javeriana.edu.co/Facultades/C_Juridicas/pub_rev/univ_est/documents/
4Hernandezyotros.pdf

Juzgado Tercero Penal del Circuito Especializado De Bogotd - 9 de junio de 2010 -
20080002500. Sentencia de juzgamiento del Coronel Plaza Vega por retoma del Palacio
de Justicia.

Jakobs, Guinther (1997). “Derecho Penal, Parte General”, 2° edicion, ed. Marcial Pons,
Madrid, 1997.

(2010).  Sobre la Autoria del Acusado Alberto Fujimori Fujimori. En:
Ambos Kai; Meini, Ivan. La Autoria Mediata. El Caso Fujimori. Edit. Ara. Peru.

Lascano (h), Carlos Julio: Teoria de los aparatos organizados de poder y delitos empresariales.
En: AAVV. Nuevas Formulaciones en las Ciencias Penales. Edicion Homenaje al Dr. Claus
Roxin, Lerner, Cordoba. Edicion dirigida por Carlos Julio Lascano.

Marquez Cardenas, Alvaro Enrique (2002). La autoria mediata en el derecho penal: formas de
instrumentalizacion. Bogota: Ediciones Juridicas Gustavo Ibafez, pag. 392 ISBN

9588192145 (343.2/M357)

Munoz Conde, F. (2001). ;Cémo imputar a titulo de autores a las personas que, sin realizar
acciones ejecutivas, deciden la realizacion de un delito en el dmbito de la delincuencia organizada y
empresarial? En: AA.VV. Modernas tendencias en la Ciencia del Derecho penal y en la
Criminologia. UNED, Madrid, pags. 501-531.

Munoz Conde, Francisco. Introduccion a Roxin, Claus. Politica Criminal y sistema del

derecho penal. 2° edicién, Hammurabi, Bs. As., 2000.

Roxin, Claus (2010). Apuntes sobre la sentencia-fujimori de la corte suprema del Perii en:

Ambos Kai; Meini, Ivan. Autoria Mediata, La El Caso Fujimori. Edit. Ara. Peru.

(1998). Autoria y Dominio del Hecho en Derecho Penal. Espaiia: Marcial Pons,

Dialogos de Derecho y Politica \\ Nimero 9 \\ Afio 3 \\ ISSN 2145-2784 \\ Enero - Abril de 2012


http://foros.uexternado.edu.co/ecoinstitucional/index.php/derpen/article/viewFile/615/580.%20Fecha%20de%20consulta%2005-05-11
http://foros.uexternado.edu.co/ecoinstitucional/index.php/derpen/article/viewFile/615/580.%20Fecha%20de%20consulta%2005-05-11
http://www.javeriana.edu.co/Facultades/C_Juridicas/pub_rev/univ_est/documents/4Hernandezyotros.pdf
http://www.javeriana.edu.co/Facultades/C_Juridicas/pub_rev/univ_est/documents/4Hernandezyotros.pdf
http://www.javeriana.edu.co/Facultades/C_Juridicas/pub_rev/univ_est/documents/4Hernandezyotros.pdf

51

(2004). La Autoria Mediata por Dominio en la Organizacién y Las Formas de
Participacién en el Delito. En: Problemas Actuales de la Dogmdtica Penal. Ara Editores.
Primera Edicion. Lima.

(2000). Palabras previas a la segunda edicion en lengua castellana de

‘Politica Criminal y sistema del derecho penal’, Hammurabi, Bs As.

Problemas actuales de Politica Criminal. Conferencia traducida por
Enrique Diaz Aranda, dictada el 4 de septiembre de 2000, en el auditorio Jaime Torres
Bodet, del Museo Nacional de Antropologia e Historia, México.

Zaffaroni, Eugenio Raul (2000). Derecho Penal. Parte General. Ediar, Bs As.

Dialogos de Derecho y Politica \\ Niimero 9 \\ Afio 3 \\ ISSN 2145-2784 \\ Enero - Abril de 2012


http://www.monografias.com/trabajos901/nuevas-tecnologias-edicion-montaje/nuevas-tecnologias-edicion-montaje.shtml

DIALOGOS DE
DERECHO Y POLITICA

Prevencidn situacional y control de los espacios

publicos. Revision de algunos modelos tedricos
a proposito del contexto colombiano

Alex Garcia Pulgarin
Abogado y Especialista en Derecho Penal, Facultad de Derecho y Ciencias
Politicas, Universidad de Antioquia.
Correo electrénico: axlgarcial 984@gmail.com

Revista Electrénica \\ Facultad de Derecho y Ciencias Politicas \\ U de A
Numero 8 \\ Aiio 3 \\ ISSN 2145-2784 \\ Enero - Abril de 2012


mailto:axlgarcia1984@gmail.com

53

Resumen

En las paginas en que se desarrolla este articulo, se exponen de manera resumida las ideas
y conceptos fundamentales de lo que en materia criminoldgica se conoce con el nombre
de Escuela de Chicago y teoria de la prevencion situacional asi como, las ventanas rotas y
la Tolerancia cero, dos de las técnicas resultantes de los modelos teodricos aludidos.
También se hace un repaso a las criticas y problemas que presentan cada uno de estos
esquemas teoricos y las consecuencias de su implementacién a través de las técnicas
revisadas, todo lo anterior, para mostrar la vigencia y aplicacién préictica de estos
esquemas en el contexto colombiano.

Palabras clave: prevencion situacional; Escuela de Chicago; Teoria de las ventanas rotas;
Teoria de la tolerancia cero; control del delito; control de los espacios publicos.
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Prevencion situacional y control de los espacios publicos, revision de algunos modelos
JOR ,y . *
tedricos a proposito del contexto colombiano

Introduccion

El punto de partida de este trabajo comprende el estudio de la Escuela de Chicago, la
teoria de la prevencion situacional y dos de sus técnicas mas importantes: las ventanas
rotas y la tolerancia cero, a las cuales pretendo aproximarme, haciendo un analisis de los
de los conceptos y aportes elaborados por dichas teorias criminologicas consideradas de
gran trascendencia y algunas criticas o problemas que presentan dichos modelos tedricos;
finalmente, me aventuraré a lanzar algunas hipdtesis respecto a la aplicacion o no de
estas teorias en el marco de algunas de las politicas desplegadas en materia de espacio
publico y control de la criminalidad en nuestro pais y algunas ideas a modo de
conclusion.

El objetivo general de este trabajo es mostrar o indagar sobre algunas “relaciones” entre
las teorias que aqui se presentan y algunas practicas o politicas derivadas de la puesta en
marcha de politicas resultantes de las mencionadas teorias, en el contexto colombiano. Se
trata, en resumen, de evidenciar cémo en Colombia se ha dado una importacion acritica
de estas teorias y los posibles efectos que puede ocasionar en nuestro contexto; por lo
tanto, una vez estudiados algunos de los postulados mas importantes de la Escuela de
Chicago y de la teoria de la prevencion situacional se desarrollaran algunos puntos
relevantes en cuanto a la aplicacion o recurrencia practica de los mencionados modelos
tedricos analizados, recurriendo a algunos casos puntuales que asi lo evidencian.

1. Escuela de chicago (Espacio Publico y algunas teorias criminoldgicas). La
Escuela de Chicago o la teoria ecoldgica

Adquiere este nombre en razoén a la ciudad de Chicago en los Estados Unidos, donde en
el ano 1892 vy gracias a los aportes del magnate del petroleo y el acero, John D.
Rockefeller (1839-1937) se fundaria la Universidad que lleva su mismo nombre. Ese
mismo afo, surge el Departamento de Sociologia de la Universidad de Chicago, uno de
los primeros sobre tal disciplina en el mundo, fundado por Albion W.Small (1854-1926).
Small como un ntimero importante de socidlogos de la época, era un partidario de lo que
se conoce como darwinismo social,' y fue uno de los primeros y principales
contribuyentes teoricos de la Escuela de Chicago.

Fue entonces en el Departamento de Sociologia de la Universidad de Chicago, donde se
desarrolld dicha escuela de pensamiento. Sin embargo, “los estudios propiamente
criminologicos [se dieron en la Escuela de Chicago] a partir de que al Departamento de
Sociologia se uniera Robert Ezra Park (1864-1944) en 1915, y posteriormente también
Ernest W. Burgess (1886-1966) en 1921. Estos autores continuaban la obra del sociélogo

" Este texto es derivado del trabajo de grado para optar el titulo de Especialista en Derecho Penal de la
Facultad de Derecho y Ciencias Politicas de la Universidad de Antioquia.

' “Este enfoque tedrico consideraba a la sociedad como un organismo que a través de su desarrollo
mantiene cierto equilibrio ecoldgico, resultado de la competencia por las oportunidades en el trabajo y en
las acciones sociales.” Anitua, Gabriel Ignacio (2005). Historias de los pensamientos criminolégicos. Editores del

Puerto S.R.L. Buenos Aires. pag. 251.
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Edward A. Ross (1866-1951), autor en 1901 de un influyente libro llamado control social,
un término que, (...) tendria un gran éxito en la sociologia, pero también en la
criminologia e incluso en el derecho penal”.’

En el fondo de las formulaciones tedricas de la Escuela de Chicago, encontramos la
introduccion de un nuevo objeto de observacion en el saber criminologico hasta entonces
dominado por el pensamiento positivista. Para los tedricos de la Escuela de Chicago no
sera el delincuente el objeto de su atencién; el nuevo campo u objeto de observacion sera
la ciudad y en particular la ciudad de Chicago, que para la época, como muchas otras
ciudades, consolidaba el proceso de industrializacion ocasionando una gran explosion
demografica que produjo la llegada de grandes cantidades de inmigrantes de los paises de
Europa que huian de la guerra, las crisis econdmicas y las persecuciones politicas de
algunos regimenes asi como enormes capas de poblacion campesina de los Estados
Unidos, que arribaban a la ciudad en busca de los ideales del floreciente capitalismo
Norteamericano.

Es la ciudad el recipiente de la confluencia de una masa importante de poblacion llegada
de distintas partes, que hablan incluso distintos idiomas, con distintas costumbres,
valores y expectativas de vida.

Todo ello apareceria compilado en la gran obra que publicaron Park y Burgess junto a
Mckenzie en 1925 llamada la ciudad. Es alli donde apareceria la famosa figura de la
media luna en forma de diana, representativa de la ciudad de Chicago y de sus diversas
dreas. (...) La ciudad en general permitia la confusién, la movilidad y por lo tanto el
refugio y la creacion de personalidades conflictivas, como vagabundos, alcoholicos,
prostitutas y delincuentes. Pero todos ellos serian, no obstante, reprimidos y censurados
en determinadas dreas morales, en las cuales merced [al] control social, no se verificaban
importantes conflictos sociales. Sin embargo, esos centros de control social no
solucionaban el problema de la ciudad, pues esas individualidades que reflejaban tales
problemas no siempre eran “acogidas” y “controladas” por la comunidad local, sino que
normalmente eran expulsadas y encontraban entonces su acomodo en otras areas donde
dicho control seria mas laxo.’

Con la Escuela de Chicago se comienza a tratar la cuestién criminal como un hecho
social, continuando con el autor Gabriel Ignacio Anitua “lo que es realmente novedoso, e
iniciador de una sociologia criminal, es su consideracion del delito como una “obra
colectiva”. Debe recordarse que hasta entonces, tanto el pensamiento contractualista
juridicista como el positivista médico, consideraba el delito como un acto con causas o
culpas meramente individuales”.*

En la Escuela de Chicago surgié la “teoria ecologica”, su referente conceptual fue la
ecologia, la rama de la biologia que se encarga de estudiar la relacion entre los seres vivos

? Ibidem. Pig. 257. De hecho, se habla de la escuela de Chicago para referirse a toda la produccion
académica de esa Universidad en distintos campos del saber, como la lingiiistica, la sociolingiiistica, la
economia, el trabajo social, pero en materia criminoldgica, si bien es cierto, que también se habla de la
teoria de la Escuela de Chicago, parece mas preciso referirse a la teoria Ecologica para aludir a la corriente
criminologica que se desarrollo en dicha Universidad.

3 Ibidem. pags. 259-260.

* Ibidem. pag. 267.
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y de éstos con el ambiente. De acuerdo con este esquema explicativo los autores de la
Escuela de Chicago, asumen que la ciudad se puede considerar como un organismo vivo,
en el cual se encuentran todos los fendémenos que se presentan en la naturaleza:
simbiosis, invasién, dominacién y sucesion. Estos fendmenos son tomados de la biologia.
Las plantas que crecen juntas llegan a tener cosas en comun. A este fendmeno se le
denomina simbiosis. Cuando una especie es sembrada en determinado sitio (invasion),
rapidamente llega a extenderse (dominacién) y finalmente termina por quedarse como la
especie dominante (sucesion).’

La teoria ecoldgica plantea “Que las caracteristicas fisicas y sociales de determinados
espacios urbanos de la moderna ciudad industrial generan la criminalidad y explican,

ademas, la distribucién geografica del delito por areas o zonas [esta] es la tesis mas relevante
de la Escuela de Chicago”.®

Utilizando la ciudad de Chicago como su laboratorio social Robert Park y Ernest W.
Burgess, fundamentaron, como se dijo antes, su esquema explicativo en circulos
concéntricos’ o sea dividiendo la ciudad en zonas circulares a las cuales numera y describe
de acuerdo a su ubicacién y a las cuales va atribuyendo ciertas caracteristicas, segun las
describe.

En la zona I esta el punto central de la ciudad, el sistema central de comercio, alli se
encuentran los grandes bancos, aseguradoras, hoteles, empresas, es el lugar donde se
acumula la mayor riqueza y a donde confluyen los habitantes a realizar todo tipo de
transacciones o para trasladarse a otros puntos del espacio de la ciudad debido a que la
mayoria del transporte converge en el centro. Dadas las caracteristicas descritas, en esta
primera zona es habitual el delito contra la propiedad debido a las operaciones
comerciales que alli se realizan se presentan asaltos y hurtos.

La zona II la conforman las construcciones viejas y deterioradas que fueron edificadas
antes de la gran urbe, y no lograron el desarrollo alcanzado en el centro; es el lugar donde
residen en su mayoria los delincuentes junto con familias de escasos recursos econdmicos
generandose un ambiente de hostilidad porque es también el lugar que este autor
denomina de transicién donde se instalan los nuevos obreros y migrantes que llega a la

ciudad.

La Zona III estaria compuesta por los proyectos de desarrollo urbano, en estos sitios viven
familias de clase media o media baja; estas familias son en general trabajadores con

> Gonzélez, Zapata Julio. Notas de clase suministradas por el profesor en el modulo de teorias
criminologicas, correspondiente a la asignatura Criminologia y Politica Criminal, semestre I de 2011 de la
Especializacion en Derecho Penal de la Universidad de Antioquia, texto sin publicar. pag. 98.

¢ Garcia-Pablos De Molina, Antonio. Tratado de criminologia. (Introduccién. Modelos teéricos explicativos de la
criminalidad. Prevencién del delito. Sistemas de respuesta al crimen). Op.cit. pag. 644. Citado por: Gonzilez,
Zapata Julio. Notas de clase suministradas por el profesor en el modulo de teorias criminoldgicas,
correspondiente a la asignatura criminologia y politica criminal, semestre I de 2011 de la Especializacion en
Derecho Penal de la Universidad de Antioquia, texto sin publicar. pag. 101.

T Es importante mencionar que, una de las caracteristicas de la ciudad de Chicago, que influyd ademas
notablemente en el desarrollo de las propias ideas de la Escuela de Chicago, fue el crecimiento de dicha
ciudad en forma circular o radial lo que le permiti¢ a Parker y Burgess desarrollar su teoria de la Dianas en
su libro la ciudad.
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ingresos que les permiten vivir algo comodos. Es posible que dada la cercania con la Zona
II se presenten algunos hechos como hurtos a domicilios entre otros.

Finalmente, esta teoria contempla un cuarto y quinto anillos o circulos, la parte mas
alejada de la urbe y el comercio central, son los lugares de las personas adineradas con
grandes casas y automoviles, con sistemas de alarma y personal de servicio y policia, zonas
poco frecuentadas por los delincuentes por su dificil acceso y presencia policial, alli estan
localizadas las clases medias y los suburbios de las clases altas.

Algunas hipotesis resultantes de esta propuesta de divisién consisten en afirmar que los
nuevos inmigrantes, que inicialmente se instalaban en la zona de transicion, si
prosperaban se trasladaban mas lejos, con tendencia hacia las zonas III, IV y V. Asi
mismo, si la ciudad crecia considerablemente, areas que habian estado en las zonas Il y
IV podian encontrarse formando parte de la zona de transicion, con el correspondiente
deterioro de la misma, es decir que con el paso del tiempo la actual zona | pudo ser en un
comienzo tres zonas distintas. Para Burgess, la zona denominada de transicion era un area
con graves carencias de integracion, donde constantemente llegaban inmigrantes de
diferentes culturas, y donde los nifios y los jovenes en particular tenian dividida su lealtad
entre sus costumbres de procedencia y su nuevo hogar. Era una zona de desorden y
potencialmente apta para el delito.

Ademass, las observaciones de Park y sus colegas permitieron afirmar que la zona de mas
altos indices de delincuencia era la zona II. Es la zona mas deteriorada, abandonada y
lugar de llegada de los inmigrantes, pues los costos de estas viviendas eran los mas baratos.
Esta era la zona de la ciudad que presentaba la mayor movilidad de las personas, lo que
garantizaba el anonimato y la [...] falta de control social informal. El aspecto fisico de esta
zona invitaba a la delincuencia, pues parecia una tierra de nadie. En esta zona concurrian
una serie de factores: deterioro fisico, un bajo status econémico de sus habitantes y una
gran heterogeneidad de la poblacion. La poblacién en su mayor parte, habia nacido
afuera, tenia las rentas mas bajas de la ciudad y presentaba problemas sociales como
ausentismo escolar, altas tasas de mortalidad infantil, delincuencia adulta, prostitucion,
altas tasas de desempleo y alcoholismo.®

De la exposicion anterior se deduce claramente que una de las principales aportaciones
de la Escuela de Chicago la constituye su modelo metodoldgico, que como se explico, al
introducir un nuevo objeto de observacion, la ciudad, impulsan un analisis cultural de la
criminalidad basado en la observacion directa y en la estadistica y trabajo de campo para
una mejor comprension de los fendmenos criminales y de organizacion social.

2. Prevencidn situacional

Los antecedentes de la prevencion situacional se pretenden encontrar en Beccaria y
Bentham. La prevencién situacional parte de una ideologia racionalista y utilitarista. Se
concibe al hombre como un ser racional, que se mueve estimulado por el placer y el dolor
y que por lo tanto frente al delito es capaz de calibrar los beneficios y los costos de su
accién y obrar en consecuencia.

8 Gonzilez, Zapata Julio. Notas de clase suministradas por el profesor en el modulo de teorias
criminologicas, correspondiente a la asignatura criminologia y politica criminal, semestre I de 2011 de la
Especializacion en Derecho Penal de la Universidad de Antioquia, texto sin publicar. pag. 98.
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Becaria sostenia que era mejor prevenir el delito que castigarlo otorgando a la educaciéon
un papel importante en ésta tarea. La prevencion del delito ha sido una preocupacion de
la criminologia desde su nacimiento, la mayoria de las teorias criminoldgicas, explican el
fenomeno criminal y a la vez tratan de reducir el delito. Basados en los modelos tedricos
planteados por cada una de las distintas teorias se trata de intervenir y controlar tanto el
modelo como la realidad criminal.

La empresa del positivismo fue, basicamente, poder diagnosticar tempranamente al
delincuente para evitar que cometiera delitos mediante una medida, entendida como una
tratamiento contra la peligrosidad. Durkheim considero que el delito era normal pero lo
calific6 como una enfermedad social y le aposté a la educacion moral como un
mecanismo idoneo para reducirlo. En general, toda la criminologia, con las probables
excepciones de la teoria de la reaccion social y el abolicionismo, estuvo preocupada por la
prevencion del delito y el control de los delincuentes y para ello elaboro sofisticados
aparatos explicativos para entenderlos y poderlos controlar. Lo que tiene de peculiar la
prevencion situacional, es que se abandonan las preocupaciones por el delincuente o la
delincuencia, y se centra solo en buscar los medios de como poder controlar el delito.’

La prevencién situacional nace unida a la llamada criminologia administrativa, a finales
de la década de los 70. Sin embargo, es en la década de los noventa cuando se consolida,
como una respuesta escéptica ante las teorias criminolégicas. Dificilmente podriamos
considerar la prevencién situacional como una teoria criminologica. Como se decia, se
construye a partir del abandono de las preocupaciones por el delincuente, por las causas
del delito y por los efectos que sobre la delincuencia pudiera tener la estructura social y
econdmica. Gran parte de la prevencién situacional nace al amparo del pensamiento
economico. Estd ligada indisolublemente al neoliberalismo, indudablemente favoreciendo
los avances tecnologicos, especialmente de aquellos campos que facilitan la vigilancia, el
seguimiento y el control de las personas y de las cosas.'®

La “prevencién situacional” comparte con el pensamiento clasico la idea de que el delito
es una opcion racional, utilitaria, instrumental y altamente selectiva.'' Por lo tanto, el
delincuente es responsable de sus actos y la sociedad es la victima, que tiene el derecho de
utilizar todos sus recursos contra quien, calculando racionalmente la mejor oportunidad,
ha decidido hacer dafo a la sociedad delinquiendo.

® Gonzalez Zapata Julio. Notas de clase suministradas por el profesor en el modulo de teorias
criminologicas, correspondiente a la asignatura criminologia y politica criminal, semestre 1 de 2011 de la
Especializacion en Derecho Penal de la Universidad de Antioquia, texto sin publicar. pag. 261.

1% Podrian consultarse con provecho: Whitaker, Reg (1999). El fin de la privacidad. Trad. Luis Prat Claros.
Buenos Aires, Paidds; Lyon, David (1995). El ojo electrénico. El auge de la sociedad de la vigilancia. Trad. Jesus
Alborés. Alianza Editorial, Madrid. Citado por: Gonzalez Zapata, Julio. Notas de clase suministradas por el
profesor en el mddulo de teorias criminoldgicas, correspondiente a la asignatura criminologia y politica
criminal, semestre I de 2011 de la Especializacion en Derecho Penal de la Universidad de Antioquia, texto
sin publicar. pag. 262.

" Garcia-Pablos De Molina. Antonio (1999). Tratado de criminologia. (Introduccién. Modelos tedricos explicativos
de la criminalidad. Prevencién del delito. Sistemas de respuesta al crimen), 22 ed., Editorial Tirant lo Blanch,
Valencia, pags. 891 y ss. Citado por: Gonzilez, Zapata Julio. Notas de clase suministradas por el profesor en
el médulo de teorias criminoldgicas, correspondiente a la asignatura criminologia y politica criminal, semestre |

de 2011 de la Especializacién en Derecho Penal de la Universidad de Antioquia, texto sin publicar. pag.
262.
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Al entender que la Unica causa de los delitos es una decision tomada en forma individual
y calculada, la politica criminal queda despojada de cualquier responsabilidad sobre el
contexto del delito y la criminologia despojada de cualquier preocupacion por las causas
remotas del delito.

la denominada “prevencién situacional” no se interesa por las “causas” del delito,
(prevencién primaria)'? sino por sus manifestaciones o formas de aparicidn,
instrumentando programas que se limitan a neutralizar las “oportunidades”, pero dejan
intactas las raices profundas del problema criminal” y de esta manera, liberada la
sociedad, pero especialmente el Estado, de cualquier compromiso con la génesis del
delito, la lucha contra el mismo se convierte en un problema de resultados: ;jcuantos se
han capturado! o ;como se han reducido los indices de criminalidad?. Un asunto de
estadistica.

Este pragmatismo exacerbado, no permite el menor espacio para la reflexion tedrica ni
para la planeacién a largo plazo en lo concerniente al disefio de politicas de prevencion
del delito. No se permite interpretar los problemas sino que se pide y de hecho se actua
inmediatamente sobre ellos.

Hoy interesa mas, pues, prevenir el crimen e intervenir en el mismo, que elaborar nuevos
expedientes tedricos explicativos del comportamiento delincuencial. Pero de otra parte, la
sociedad exige hoy a sus politicos e instituciones un control del delito eficaz, con
resultados a corto plazo, que evidencien la rentabilidad de los recursos publicos e
inversiones destinadas a tal fin. Los programas de prevenciéon primaria concitan escaso
entusiasmo porque nadie apuesta por intervenciones altruistas a medio y largo plazo
cuyos éxitos, dificiles de evaluar, cosecharan en cualquier caso otros. Es logico, por tanto,
optar por estrategias abreviadas de prevencion que, por contar con un sélido apoyo
estadistico (alta selectividad temporal, espacial y situacional del crimen) aseguran, al
menos, a corto plazo los rendimientos deseados.'*

12 Sobre el control del delito se ha hablado de tres clases de prevencion, teniendo en cuenta las personas
sobre las cuales se dirige: La prevencion primaria reduce las oportunidades delictivas sin tomar en
consideracion a los transgresores reales o potenciales. La prevencién secundaria tiene como objetivo cambiar a
las personas, en especial quienes presentan probabilidades de desarrollar una trayectoria delictiva, antes de
que decidan delinquir. La prevencién terciaria se centra en el truncamiento de la trayectoria delictiva, ya sea
en la extension, la gravedad o la frecuencia de los actos delictivos; se ocupa, en suma, del “tratamiento” de
los transgresores reales. Garcia-Pablos De Molina, Antonio. Tratado de criminologia. (Introduccién. Modelos
tedricos explicativos de la criminalidad. Prevencion del delito. Sistemas de respuesta al crimen). Op. Cit. pags. 882-
883. Citado por: Gonzalez Zapata, Julio. Notas de clase suministradas por el profesor en el médulo de
teorias criminolégicas, correspondiente a la asignatura criminologia y politica criminal, semestre I de 2011 de
la Especializacion en Derecho Penal de la Universidad de Antioquia, texto sin publicar. pag. 263.

B Ibid. Pag. 892. Citado por: Gonzalez Zapata, Julio. Notas de clase suministradas por el profesor en el
modulo de teorias criminoldgicas, correspondiente a la asignatura criminologia y politica criminal, semestre |
de 2011 de la Especializacién en Derecho Penal de la Universidad de Antioquia, texto sin publicar. pag.
246.

" Ibid. pag. 893. Citado por: Gonzilez Zapata, Julio. Notas de clase suministradas por el profesor en el
modulo de teorias criminoldgicas, correspondiente a la asignatura criminologia y politica criminal, semestre |

de 2011 de la Especializacién en Derecho Penal de la Universidad de Antioquia, texto sin publicar. pag.
246.
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Por lo tanto, la prevencion situacional considera que la lucha contra la delincuencia no es
un problema que tenga que ver con las desigualdades sociales, la exclusién o las
condiciones materiales en las que vive gran parte de la poblacién, sino un problema que
se puede resolver mediante mayores controles sociales y disminucion de oportunidades a
los delincuentes.

Gran parte de la criminologia contemporanea, sobremanera la aplicada en el contexto
colombiano, obedece a este esquema tedrico, se proponen estrategias meramente
situacionales de prevencion del delito consistentes en neutralizar o reducir la oportunidad
de delinquir en los contextos de mayor riesgo, sin interesarse en modo alguno por las
causas profundas del problema criminal, reduciendo el asunto como lo veremos mds
adelante a un mero control del espacio publico.

3. Teoria de las Ventanas Rotas

Se coincide en ubicar el origen de esta teoria en el afio 1982 con un articulo publicado en
la revista Atlantic Monthly, por dos investigadores norteamericanos (James Q Wilson y
George L. Kelling), y titulado: “ventanas rotas: Ia policia y Ia seguridad en los barrios.”
El trabajo realizado por Philip Zimbardo, un psicologo de la Universidad de Stanford fue
el punto de partida y el que fundamento la teoria de las ventanas rotas propuesta por
estos autores; Zimbardo habia llevado a cabo un experimento de comportamiento social
en el ano 1969 en el que utilizo dos vehiculos exactamente iguales sin placa de
identificacion, igual color y caracteristicas; al vehiculo No. 1, lo abandono en el barrio de
Palo Alto en Sacramento California, en tanto que; el vehiculo No 2, fue abandonado en
el Bronx de New York. El de Palo Alto estaba intacto pero el ubicado en el Bronx tenia el
capo levantado a la hora de iniciar el experimento. A menos de diez minutos de su
abandono el automovil del Bronx fue atacado por vandalos, relatan los autores en su
articulo, que los primeros en llegar fueron una familia (padre, madre e hijo) y que en
menos de 24 horas practicamente todo lo considerado de valor dentro del vehiculo habia
sido sustraido, asi como que, la mayoria de los “vandalos” estaban correctamente vestidos,
eran blancos y de buena presencia.'® El vehiculo ubicado en Palo Alto duré varias
semanas intacto, por lo que se le destruy6 una ventana, segtn los autores con un martillo
por parte Zimbardo “pronto los transetntes se unian a la destruccion, en pocas horas, el
auto habia sido dado vuelta, absolutamente estropeado. Otra vez los “vdndalos” parecian
ser principalmente gente blanca respetable.'”

Deducen los autores que la propiedad descuidada es presa facil de gente que sale a
saquear; también incluso, de personas que habitualmente cumplen con la Ley pero que al
notar que no hay limites se pueden ver inmiscuidos en conductas que habitualmente no
realizarian.

15 A partir de las interpretaciones de este texto se sentaron las bases de lo que se conoce con el nombre de
“teoria de las ventanas rotas”; se originaron varias formulaciones de la misma y se comenzaron a desplegar
politicas ptblicas en algunos paises, bajo el influjo de modelos practicos resultantes de los planteamientos
de ésta teoria.

' James Q, Wilson y George L, Kelling; “Broken Windows. The police and neighborhood safety”,
publicado en The Atlantic Monthly, Volumen: 249, Ne 3 pags. 29-38, Marzo 1982. pag. 3.

'" Ibidem.
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Una ventana rota puede desencadenar un proceso de decadencia de la sociedad al punto
de que un sector considerado como tranquilo puede degenerar en barrio peligroso, de no
controlarse pequenos desordenes se puede dar paso a lidiar con criminales. Un barrio
estable, en nuestros términos un “buen barrio”, puede convertirse en pocos afios en “una
selva inhospita y aterradora.”® Se inicia un proceso degenerativo en el que se comienza
con una ventana rota, luego se romperan otras mds y se continta dejando de recoger las
basuras, se reinen mendigos en estas zonas, las personas dejan de salir a la calle, los vagos
se apoderan de las calles, aparecen los ebrios y algunos traficantes y delincuentes y la zona
termina asi convirtiéndose en un lugar inseguro para sus habitantes por lo que algunos
residentes terminan por abandonar el barrio, llegan entonces otras personas que no
tienen el mismo sentido de pertenencia de los antiguos residentes y la zona termina
convertida en un lugar sucio y desagradable que transmite la sensacion de inseguridad.

En resumen, el crimen es el resultado del desorden, si en un edificio se rompe una
ventana y ésta no se repara, luego aparecera la basura, y luego la zona cercana al edificio se
transforma insegura, consecuentemente ese desorden se trasformara en delitos. Es
necesario entonces evitar cualquier actitud o actividad que contenga desorden, los grafitis,
acostarse en la calle, la reunién de algunas personas indeseables, evitar que ese vidrio roto
destruya la comunidad.

Esta teoria retoma la concepcion de desorganizacion social. Se considera presupuesto
teorico dentro de lo que se describe como una tdctica comunitaria de prevencion del crimen,
como un recurso extrapenal en la politica de prevencion del delito.

La teoria de las ventanas rotas surge en la sociedad postindustrializada, en un momento
en que el crecimiento demografico de las ciudades alcanza grandes proporciones, lo que
ocasiona que ciertos lugares especificos de la ciudad, (sobre todo las norteamericanas que
es donde surge esta teoria), sean ocupados por determinados grupos de personas o que
algunos residentes se muden a otros lugares por distintas causas. “Durante el desarrollo
del individualismo moderno y urbano el individuo se sumié en el silencio de la ciudad.
La calle, el café, el almacén, el ferrocarril, el autobus y el metro se convirtieron en lugares
donde prevalecié la mirada sobre el discurso. Cuando son dificiles de sostener las
relaciones sociales entre extrafios en la ciudad moderna, los impulsos de simpatia que
pueden sentir los individuos de la ciudad mirando a su alrededor se convierten en
momentaneos”* la teoria de las ventanas rotas logra explicar esas desconfianzas, temores y
sensacion de inseguridad que surgen del nuevo tipo de relaciones sociales alcanzadas en el
desarrollo de las ciudades modernas, descargando el peso de su argumentaciéon en el

'8 Ibidem. pag. 4.

19 “Esta tactica de prevencion del delito surgio en el contexto anglosajon a partir de la década del 70 y
puede considerarse una forma de pensar la prevencion del delito -que se imbrica con formas de actuar- que
se encuentra entre la tactica situacional-ambiental y la tictica social. Pavarini (1994) se refiere a ella como
“prevencion a través de la participacion situacional”, mientras Crawford (1998) la incluye dentro del
conjunto mas amplio de la “prevencion social y comunitaria (...) la prevencion comunitaria del delito no
solo enfoca a la comunidad/vecindario como un objeto de las intervenciones, sino también, al mismo
tiempo, como un actor. En esta direccion, la participacion social de aquellos que comparten un espacio o
unos valores es el canal basico de la intervencion, que busca reconstruir el control social del territorio por
parte de quien lo habita. Pavarini (1994).”Cfr. Sozzo, Maximo; “Seguridad Urbana y Técticas de Prevencion
del Delito”, en: Cuadernos de Jurisprudencia y Doctrina Penal, Ad-Hoc, BsAs, N. 10, 2000, pags. 121-122.

20 Sennet, Richard, Came y Piedra el cuerpo y la ciudad en la civilizacion occidental, traduccion: Cesar Vidal,
Alianza editorial S.A, primera edicion 1997, tercera reimpresion 2007, pag. 381.
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desorden, involucrando como grandes responsables ciertos grupos de marginales ubicados
en algunos lugares especificos de la ciudad.

4. Técnicas de control del espacio publico

Las teorias analizadas sirven de fundamento a la tictica comunitaria de prevenciéon del
delito muy importante, sobre todo en el contexto norteamericano y mas alla del mismo.”'
A partir de estas surgen entonces planteamientos de prevencion del crimen que
involucran a la comunidad en asocio con la autoridad y el tratamiento del espacio

publico.

Las propuestas practicas resultantes van a girar en torno al control de pequefias
infracciones o incluso algunas conductas que no constituyen delito o dignas de reproche,
como por ejemplo la reunion de jovenes en la calle.

Al considerar que el primer indicador de la declinacién urbana es, el crecimiento de las
incivilidades, ya que son el signo del desorden y - de lo que es ain mas grave- del “a nadie
le importa”, generando la creencia de que el ambiente comunitario estd incontrolado y es
incontrolable.

La solucion propugnada [es] (...), romper el ciclo de la declinacion urbana en sus primeras
etapas, focalizando las técnicas de intervencion en las incivilidades, a través de la actividad
policial. La policia debe encargarse, ademas de combatir el delito, de “mantener el
orden”. Para ello, debe reforzar los mecanismos de control social informal de la
comunidad, nunca reemplazarlos, ya que la institucion policial, aun invirtiendo recursos
extraordinarios no podria hacerlo. El control social es entendido en este marco tedrico en
forma dual: por un lado, son las formas de vigilancia de los residentes sobre su medio
ambiente, que puede derivar en acciones por parte de ellos mismos o de otros actores; vy,
por el otro, es la actividad de regulacion de la comunidad sobre las conductas de sus
propios miembros a través de su propias reglas.”

La teoria de las ventanas rotas proyecta la imagen de defensa comunitaria, en la que la
comunidad es atacada por los contra-valores del desorden que la impulsan en espiral de la
declinacion (del desorden al delito), identificada con los extrafios, los que no pertenecen
al 4ambito comunitario, ciertos grupos de personas generalmente marginales deben ser
controlados y puestos en su lugar.

Esta teoria ha incidido de forma determinante en el diseno de politicas locales de
prevencion del delito. Fue aplicada por primera vez en la ciudad de New York en el metro
de esta ciudad para combatir algunas conductas incivicas como el no pago del transporte,
el grafiti y/o el desorden al interior de los vagones de los trenes. Debido a su éxito en los
anos 90s se desplego en toda la ciudad por parte del alcalde de la época Rudolf Gulianni
la famosa politica de “tolerancia cero”” que pretendia atacar cualquier conducta

2 Cfr. Sozzo, Méximo (2000). Seguridad Urbana y Tdcticas de Prevencion del Delito. En: Cuadernos de
Jurisprudencia y Doctrina Penal, Ad-Hoc, BsAs, N. 10, pag. 121.

22 Tbidem, pag. 125.

2 “Es conveniente (...) definir la expresion de ‘tolerancia cero’. En Estados Unidos, acostumbra a describir
una serie de estrategias policiales dirigidas al pequefio delito, a los problemas menores de desorden urbano
como medio de conseguir un descenso de los delitos mas graves (Fagan/Davies, 2000)”. Larrauri Pijoan,
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incivilizada entendiendo que asi se disminuia la tasa de criminalidad como argumentan,
los defensores de esta politica. Sin embargo, como veremos a continuacion esta teoria
tiene no pocas falencias argumentativas que vale la pena recordar pues en el contexto
colombiano son mencionadas por los gobernantes como el Non Plus Ultra en materia de
control de la criminalidad.

El éxito, otorgado por algunos a este tipo de politicas de contencion o mejor de
prevencion del crimen a través del control de ciertas incivilidades, ha ocasionado una
expansion global de las aplicaciones practicas derivadas de la “teoria de las ventanas
rotas”, por lo tanto hoy en dia, en la mayor parte de ciudades del mundo e incluso en
comunidades mas pequefas se recurre a algunas estrategias practicas derivadas de sus
postulados.

5. Criticas a estas teorias

Si bien, como se acaba de exponer en el acipite anterior, las teorias que acabamos de
estudiar, en especial la teoria de las ventanas rotas, ha derivado en técnicas de control
social aplicables en gran parte de las ciudades del mundo dentro de las cuales parece ser el
ejemplo del New York de Gulianni el mas sobresaliente, resultado de reduccion de la
criminalidad, otros autores sostienen que tal descenso se produjo en todo el pais incluso
en lugares donde no fue aplicada la politica de tolerancia cero.

Una ulterior discusion de politica criminal son los beneficios y los costes de este tipo de
estrategias policiales, tomando como ejemplo el descenso de delitos producido en Nueva
York desde el afno 1993 en el que se llevd a término una estrategia policial basada al
parecer en el modelo de las ventanas rotas. Esta reduccion de la delincuencia es uno de
los factores que explica la popularidad del slogan, y la exportaciéon del modelo a
numerosos paises.

Los criticos (entre otros Harcourt; Young; Dixon; han apuntado rapidamente que el
delito ha descendido en todas las ciudades de Estados Unidos, aun cuando no hubieran
adoptado una estrategia policial basada en la teoria de las ventanas rotas.

Elena. Ayuntamientos de izquierdas y control del delito (...) Op. cit. pag. 9. También es importante aclarar que,
aunque el ex alcalde de New York Rudolf Giuliani invocara la Teoria de “las ventanas rotas” alcanzando
gran renombre internacional, seria injusto con Wilson y Kelling la equiparacién que a veces se hace entre
ambas. Es evidente que, las ventanas rotas pueden parecer una teoria proclive a medidas autoritarias sobre
la base de los espacios ordenados y limpios, pero también puede servir para gestionar mayor intervencidon
social (integradora) de las agencias publicas o de las autoridades encargadas, totalmente distinto resultar ser
“la tolerancia cero”, que desde el comienzo constituye una técnica de control esencialmente clasista, racista
y totalmente disociadora, que no busca mas que generar sensacion de seguridad a partir del incremento de
fuerza publica y a veces mayores concesiones para que repriman el desorden. Sobre esto tltimo véase:
Larrauri, Elena. Op. cit.

“La técnica de intervenciéon “tolerancia cero” desarrollada desde la Policia de New York a partir de 1994,
estd enraizada en la tesis de las “broken windows” de Kelling y Wilson y constituye un modelo de “policing”
que apunta al mantenimiento del orden, focalizando en las incivilidades como signos del desorden. Existen
diversos factores en los que se ha enmarcado “tolerancia cero” como ser cambios organizacionales en la
institucion policial: descentralizacion, nueva distribucion de las responsabilidades, mas personal policial
(que incremento atn mas la ratio ya elevada entre policias y publico), etc.” Sozzo, Maximo. Seguridad Urbana
y Tdcticas de Prevencién del Delito. Op. cit. pag. 129.
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[Asi mismol], atribuir la reduccion a una sola causa, como puede ser una estrategia policial
basada en una politica de mantenimiento de orden, cuando son tantos los factores que
han cambiado (incremento en el namero de policias, variaciones en el mercado de las
drogas con el fin de la epidemia del crack, cambios demograficos, expansion econdmica)
es arriesgado.”*

Se puede afirmar que, “(...) el rasgo unificador de esta teoria es la aseveracion de que
atacar directamente el desorden puede contribuir a reducir el delito,” al atribuirle
precisamente un rol independiente en la produccién de una ulterior delincuencia
grave.””® Incluso consideran algunos autores que dirigir las funciones policiales contra el
desorden, como practica constituye un bien en si mismo.”” Sin embargo, las
investigaciones empiricas recientes en el mundo anglosajon, han demostrado que resulta
dificil sostener esta ligazon causal que suponen Kelling y Wilson entre incivilidades,
temor social, quiebra de los mecanismos informales de control social y altos niveles de
criminalidad. Las incivilidades tienen diferentes efectos en las diferentes comunidades y
mucho de ello depende, de los recursos sociales y politicos disponibles en esa zona
urbana.”®

Las comunidades generan lazos particulares de conformidad al niimero y caracteristicas de
los individuos que la componen y algunas conductas toleradas en ciertas comunidades
pueden ser totalmente desaprobadas en otras, partir de un andlisis totalmente
indemostrable, como el de que el desorden genera delito, implicaria aceptar ademas, que
a priori existen comunidades que ya son insalvables o por lo menos que en ciertos lugares
hay un mayor ntimero de delitos, porque se toleran ciertas conductas.”

La idea de “mantenimiento del orden” que trabajan Kelling y Wilson es muy
problemadtica, ya que lo que consideran “desorden”, algunas veces coincide con
ilegalidades, pero muchas otras veces no, por ende: ;qué sentido del orden debe guiar la
actividad policial?, jel del agente o la institucién policial?, el de la comunidad?, y en este
ultimo caso: ;de qué comunidad estamos hablando o mejor aun, de la comunidad de
quién? En toda zona urbana existen diversas concepciones del orden entre sus habitantes
y siempre la actividad policia -en el caso que no se guie por su propia perspectiva-
defendera el sentido del orden de un sector de la comunidad frente a los otros.*

# Larrauri Pijoan, Elena. Ayuntamientos de izquierdas y control del delito. Op. cit. pag. 10.

% Skogan, cit. por Harcourt (1998).

26 Larrauri Pijoan, Elena. Ayuntamientos de izquierdas y control del delito. Conferencia de Clausura del IV
Congreso Espafol de Criminologia, Facultad de Derecho, Universidad Autonoma de Barcelona, Barcelona,
Julio 2007, pag. 8.

2T “Una discusién adicional, iniciada por Thacher (2004), es la reflexion de que las campafias o estrategias
policiales dirigidas a combatir el desorden aun cuando no reduzcan el delito pueden ser un bien en si
mismo. Esta posicion parece ignorar, a juicio de Taylor (2005:101), que en politica cuando los recursos son
escasos deben tomarse opciones en funcién de cuil es el objetivo prioritario”. Larrauri Pijoan, Elena.
Ayuntamientos de izquierdas y control del delito. Conferencia de Clausura del IV Congreso Espafiol de
Criminologia, Facultad de Derecho, Universidad Auténoma de Barcelona, Barcelona, Julio 2007, Pag. 8

% Sozz0, Maximo. Seguridad Urbana y Tdcticas de Prevencion del Delito. En: Cuademos de Jurisprudencia y
Doctrina Penal, Ad-Hoc, BsAs, N. 10, 2000. pag. 126.

2 En esta misma linea de argumentacion, se puede apreciar que la teoria de las ventanas rotas recae como
modelo explicativo unicamente sobre el delito callejero o bagatela, sin poder explicar los delitos que se
cometen en lugares ordenados, los delitos de cuello blanco.

30 Sozzo, Méximo. Seguridad Urbana y Tdcticas de Prevencién del Delito. En: Cuademos de Jurisprudencia y

Doctrina Penal, Ad-Hoc, BsAs, N. 10, 2000. pag. 126.
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También es importante mencionar, continuando con Miximo Sozzo: [que] pese a las
multiples criticas que esta perspectiva ha recibido en los afios 80 y 90, su influjo en la
tactica comunitaria ha sido sostenido, inclinando el foco de la atencién no sélo en los
mecanismos informales de control social al interior de la comunidad sino también en la
relacion entre estos y las agencias estatales, especialmente, la institucion policial.”*

6. Algunos ejemplos en Colombia

Las teorias que acabamos de estudiar en las pdginas precedentes, son de una vigencia
absoluta en el contexto criminoldgico nacional, su comprobacion resulta casi evidente
cuando observamos nuestra realidad y encontramos claros ejemplos de la implementacion
de las técnicas en el control de la criminalidad.

Asi mismo, se evidencia en el control que de los espacios publicos que comienzan a
realizar las autoridades, en algunos casos recurriendo a modelos integradores como los
que se pueden derivar de los planteamientos de la Escuela de Chicago y en otros casos
con técnicas disociadores o excluyentes, recurriendo a los esquemas que muchos han
pretendido derivar de las aportaciones estudiadas en la teoria de la prevencién situacional
y de la ventanas rotas.

Como ejemplo, en las pasadas elecciones a la Alcaldia Mayor de Bogotd, una de las mas
firmes aspirantes a ocupar dicho cargo de eleccion popular y ex senadora de la republica,
Gina Parody, hace una referencia expresa a la teoria de las ventanas rotas, en un articulo
colgado en su pagina de internet ginaparody.com con fecha de 21 de septiembre de 2011
y titulado: “La basura y los espacios abandonados también contribuyen a la inseguridad”; alli la
entonces candidata planted su plan para mejorar la seguridad en Bogota, aspecto que
segun afirmo Parody por los pequeios detalles, como segun dijo: asegura la teoria de las
“Ventanas Rotas”.

Gina Parody, asegurd que el control de los grandes delitos, debe empezar por el control
de los pequenos delitos, por lo que en Bogota la estrategia de seguridad debe incluir un
componente de limpieza y recuperacion de espacios abandonados, para reducir la
criminalidad.

“El deterioro de la ciudad contribuye al camuflaje de las bandas criminales, facilitando la
comision de delitos como el robo de celulares y la venta de drogas”, explico la candidata.’
Analizando el programa de gobierno de esta candidata encontramos una clara referencia a
las técnicas de las ventanas rotas y la tolerancia cero, en su propuesta de gobierno
presentada a la ciudadania y opinién publica donde dedicé un componente importante a
la seguridad, destacaindose entre los lineamientos de su proposicion este componente, en
un largo acapite titulado “operacion orden en la seguridad” en el que se encuentran
proposiciones derivadas tales como:

Lucharemos por el desmantelamiento de Puntos Negros (edificios, galpones, lotes,
etc.). Estd destinado a ocupar o desmantelar los espacios de la geografia urbana que
sirven de bases a las estructuras criminales, generando inseguridad en su entorno y

! Tbidem. pag. 126.

2 “La basura y los espacios abandonados también contribuyen a la inseguridad”. Consultado en

www.Ginaparody.com consultado el 27 de septiembre de 2011.
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sirviendo de refugio a los criminales. Implica no solamente la intervencién de la
Policia, al tiempo que se implementan medidas para la incautacién de bienes por
parte de la Fiscalia e intervenciones para cambiar el espacio urbano.”

De hecho estas pricticas y politicas vienen siendo aplicadas desde hace ya bastante tiempo
por los estamentos encargados del orden y la criminalidad, las técnicas estudiadas y que
algunos pretenden extraer de los modelos tedricos que en este articulo he pretendido
abordar son constatables en el hecho de que en nuestras ciudades se pida constantemente
aumentar el pie de fuerza y contener a algunas personas que se consideran indeseables,
que se controlen algunos espacios considerados inseguros, a través de nuevos disefos
arquitectonicos o recurriendo a las nuevas tecnologias tales como circuitos de cerrados de
television o monitoreo a través de algun tipo de sefales.

En nuestra ciudad, se han derrumbado estructuras y edificios como las famosas cuevas o
el antiguo Guayaquil donde se dio paso al mal llamado Parque de las Luces y
recientemente se inaugurara un centro comercial que segiin muchos transetintes cambiara
finalmente la cara de este anteriormente deprimido sector de Medellin. Ahora la gente se
siente mdas segura dird cualquier transetinte despreocupado ante la pregunta de algun
periodista incauto o necesitado de las noticias que venden.

Asi mismo, en la ciudad de Bogot4, existio a pocas cuadras de la plaza de Bolivar donde se
encuentra localizada la Casa de Narifio, un lugar conocido como el cartucho, un sector
que agrupaba a un amplio sector de poblacion marginal de Bogota y del pais entero; hoy
en dia dicho fue demolido en una lucha a sangre y fuego, alli se dio paso al parque del
tercer milenio una plazoleta grande y amplia, abarrotada de policias y en un comienzo
algunos guias ciudadanos que se encargan todo el tiempo de hacer cumplir con las
normas a sus inseguros visitantes.

Consideraciones finales

Las teorias mostradas en este trabajo han incidido en el contexto colombiano, y ello se
advierte en la manera como han sido aplicadas sus propuestas, explicaciones y creencias
sobre el control del delito. Lo anterior, ocasiona que en nuestra sociedad se dé una
instrumentalizacion de este discurso y se lleven a cabo algunas acciones cuyo tunico
resultado ha sido el mantenimiento del statu quo; que estin bastante lejos de ocasionar
los supuestos efectos deseados con la implementacion de estos modelos. Se ha mostrado
coémo estas teorias se han pretendido aplicar en nuestra sociedad, con algunos ejemplos
concretos como el manejo del espacio publico.

Este trabajo ha pretendido mostrar la teoria de la prevencién situacional, las ventanas
rotas y la tolerancia cero como derivaciones (;tergiversaciones?) de la teoria ecologica del
delito y las técnicas de control del mismo entendiendo que son éstas y no otras las que
parecen estar vigentes, son las que producen efectos en el disenio de politicas para
administrar el desorden. Como se desprende del texto, estas teorias fueron desarrolladas
en unos contextos sociales y politicos muy especificos. También se ha mostrado, como la
prevencion situacional y las ventanas rotas han recibido criticas en aquellos paises en los
que supuestamente se han aplicado con éxito. Esas criticas se refieren tanto a sus

3 Programa de gobierno consultado en: http:/ginaparody.com, pag.42-43
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supuestos politicos, a sus fundamentos tedricos, como a su eficiencia y eficacia para
controlar la delincuencia.

Sin embargo, en nuestro pais y concretamente en las ciudades de Bogota y Medellin,
tanto candidatos como autoridades pretenden mostrar a la comunidad la idea de que
tales estrategias de intervencion sobre el fenomeno criminal constituyen la féormula
magica para combatir la inseguridad en nuestras ciudades, y se llega al extremo ridiculo de
que la candidata a las anteriores elecciones por la alcaldia de la ciudad de Bogota,
pretendiera asesorarse del idedlogo de la “tolerancia cero”, el Ex alcalde de New York
Rudolf Gulianni, como su asesor en asuntos de seguridad.

Tales ejemplos demuestran dos cosas. La primera, que nuestros politicos y gobernantes
carecen de imaginaciéon y por cuenta de ello desconocen la complejidad de nuestra
cuestion criminal, lo que supone dificultades para enfrentar el problema de la
inseguridad, pues su unica férmula es recurrir a estos esquemas vy, en segundo lugar,
demuestran que el campo del manejo de la seguridad sigue siendo uno de los lugares
donde con mas evidencia se demuestra el modo de pensar y de actuar neocolonial de
nuestros dirigentes quienes aplican estos modelos tedricos desconociendo la realidad de
nuestro pais.
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Resumen

Este articulo fue construido a partir de algunas notas de diario de campo realizadas en
algunas investigaciones en zona rural de San Vicente del Caguan (Caquetd) desde el afio
2008 hasta el presente; me han generado en torno al tema de la memoria colectiva, la
memoria hegemonica y la construccion de comunidad en espacios de periferia politica.
Maias que un debate tedrico, en este texto muestro a manera de cronica mezclada con
relatos de los habitantes de la region, como los espacios, el conflicto armado y algunas
historias locales divergen de las noticias e historias narradas desde una centralidad de
poder politico y medidtico. Asi, describo el panorama de un viaje a la regién a través de
mi vivencia subjetiva de los lugares, y a través de dialogos con habitantes rurales del
caserio “Las Brisas” doy cuenta de la construccién social de una historia local compartida
por sus pobladores, relatos donde el conflicto armado y los didlogos de paz entre el
gobierno del presidente Andrés Pastrana y la guerrilla de las FARC marcan un antes y un
después historico, donde el conflicto es un hilo conductor de la memoria local y donde la
memoria local se convierte en un espacio de resistencia ante la Historia (con mayuscula)
que se cuenta desde “el centro”.

Palabras clave: San Vicente del Cagudn; memoria; resistencia; dialogos de paz; conflicto
armado.
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Dialogos y memorias en contextos subalternos. Algunos acercamientos a memorias
. . , o , ,*
disidentes en un caserio rural de San Vicente del Caguan, Caqueta

El presente texto da cuenta de algunas inquietudes sobre memorias en zonas de conflicto
armado y de reciente colonizacion. Una parte la presento a manera de bitdcora de viaje a
la region de San Vicente del Caguin (Caqueta) y algunos de sus caserios rurales, donde a
través de algunas investigaciones iniciadas desde el afio 2008, la confianza que he logrado
tejer con algunos habitantes y los recorridos por ciertos espacios en los que he podido
transitar en variadas ocasiones, he logrado develarme como un sujeto que recuerda
sucesos, presencias y ausencias, que nutridas con algunas conversaciones con personas
locales, nutren algunas de las percepciones e interrogantes que enuncio en el transcurso
del relato, y que abren el panorama para futuras indagaciones sobre los espacios y su
construccion social, las memorias subalternas, en disputa y la Historia (con mayuscula)
que se construye desde un centro de poder académico y politico, que generalmente se
aleja de las miradas locales y de las memorias de los pobladores que, en sus vivencias y
narraciones dan cuenta de otras historias, si se quiere distintas, en disputa, memorias
disidentes a la memoria oficial.

En un primer momento denominado: “Algunos apuntes del diario de campo a manera
de introduccion al caserio de “Las Brisas”, enuncio parte de las experiencias acontecidas
para llegar a la region y como las percepciones y los espacios me permiten observar parte
del conflicto armado vivido en la regién; en un apartado posterior denominado:
“Narrativas y memorias disidentes”, narro algunos relatos de los pobladores del caserio
“Las Brisas”, lugar que vivio de manera particular la historia reciente de los didlogos de
paz entre la guerrilla de las FARC y el gobierno de Andrés Pastrana, y donde de manera
recurrente los didlogos de paz transversalizan los relatos comunitarios, constituyéndose en
un proceso que marca los relatos y las maneras de los habitantes de concebir sus espacios
y temporalidades en torno a un suceso de caracter nacional que los visibilizd -para mal o
para bien- segtin sefialan algunos pobladores, en el panorama nacional. Los nombres de
caserios y de personas que menciono en este texto corresponden a elementos ficticios
como una respuesta ante las preocupaciones de varios habitantes el ser evidenciados en
sus relatos.

I Algunos apuntes del diario de campo a manera de introduccion al caserio de
“Las Brisas”

Un retén permanente del ejército y una carretera en balastro comunican a San Vicente
del Caguin con caserios que han dejado huella en acontecimientos politicos nacionales
como los didlogos de paz realizados entre el gobierno de Andrés Pastrana y la guerrilla de

las FARC (1998-2002).

La sensacion de familiaridad me invade cuando recorro con cierta frecuencia este sector:
el conductor entrega remesas, las caras de quienes viajan en el mixto se tornan familiares

" Gran parte de estas observaciones se hicieron en el marco de la investigacion titulada: Dindmicas de
apropiacion territorial en los lanos del Yari (Caquetd). La construccion social de la frontera interna. Investigacion
apoyada por el CODI y el Instituto de Estudios Regionales (INER) de la Universidad de Antioquia en el
afio 2010. El equipo de investigacion estuvo conformado por el socidlogo Nicolas Espinosa, la abogada

Erika Ramirez, la antropdloga Maria Eugenia Gonzilez y fue dirigida por la docente e investigadora Elsa
Blair Trujillo.
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—aunque nunca hayamos cruzado palabra-, el mixto y la pericia del conductor esquivan los
huecos dejados por la maquinaria y camiones pesados que explotan petréleo en el caserio
de Los Pozos, la misma sefiora atiende en la tienda donde el mixto frecuenta parar dar
tiempo a quienes deseen almorzar, entre otros. Sin embargo, esta sensacion de
familiaridad me lleva a pensar que mi mirada ha normalizado cosas, y que esta misma
normalizacién que me es dada por cierta frecuencia con la que viajo a esta region, me
impide ver relieves que en otros momentos veia (mis primeras visitas). Sin embargo,
pienso que la sensacion de familiaridad me posibilita ver otros relieves dados por los
choques con la frecuencia y la no frecuencia a través de lo que recuerdo, es decir, a través
de la sensacion de familiaridad y extranamiento por ver o no ver lo que cominmente
habia visto en otros viajes.

Desde San Vicente del Caguan y luego de aproximadamente seis horas en un transporte
conocido como “mixto” por su labor de transportar desde personas, animales y hasta
motos, se llega al caserio conocido popularmente como la “Las Brisas”, un caserio sin
fuentes de agua cercana, creado -como muchos caserios de San Vicente- a partir de
momentos de auges extractivos, en particular, el auge de extraccion de maderas.

Cual Macondo, don Pedro, un hombre que sobrepasa los setenta afios de edad y que
conoce este caserio desde antes que pudiera obtener esta denominacion, se las arreglé con
pericia y con malicia indigena que sus rasgos evidencian, para lograr conseguir -segtin él-
la mejor agua de la region. Su método: observar los relieves del terreno, intuir las posibles
concentraciones de agua subterrinea y tomar sus dos varas metalicas -que lo han
acompanado en su trasegar por terrenos poco amables de la Amazonia- una por mano,
hasta que sus extremos se encuentren y seflalen el punto exacto a escavar. Este método le
permitio hallar un nacimiento alejado del caserio y por tanto, lejos de la contaminacién
de los pozos sépticos que la poblacién tiene como servicios sanitarios.

Sus mas de quince afos de haberse asentado en la region en busca de un lugar donde
trabajar y tener algo propio, le ha llevado a la rutina de atender una pequefa tienda,
bombear diariamente el agua y vivir con el diario, pues la época de los auges extractivos es
cosa del pasado y la coca que ha sido uno de los ultimos auges ya no es tal, debido al
control comercial que en épocas de “despeje” tuvo la guerrilla del producto y los
programas estatales de erradicacion por parte del ejército.

La ausencia de agua potable y de alcantarillado contrasta con la trinchera que a la entrada
del caserio hizo el ejército en el tnico pozo de agua comunitario y que esta vez se
encuentra abandonado. “hasta hace poco estaban ahi, quién sabe cuando vuelvan...” son
algunos de los comentarios que se escuchan en la tienda de dofla Magaly, mientras como
un pan relleno de guayaba y una gaseosa antes de encontrar posada en una de las dos
residencias que tiene el caserio. Pienso cdmo en un caserio con aproximadamente una
centena de habitantes y sin mayor atractivo turistico, pueda tener residencias (;son
rentables en esta zona?) y también me pregunto como las personas en este lugar conviven
con la presencia de los actores armados (ejército y guerrilla) de manera constante en un
cruce de soberanias. Dos preguntas un poco distintas, pero que la realidad de la regiéon
suscita en tanto violencia y vida cotidiana conviven a tal punto de ser algo “normal”
tanto para las personas que alli habitan, como para uno que empieza a naturalizar ciertas
presencias y ausencias en cada visita.
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Estas dos preguntas rondan mi cabeza e intento darles respuesta: pienso que para algunas
personas de la region este caserio continua siendo -como en antafio- un lugar para de
paso. Al quedar en mitad de camino de las cabeceras de los municipios de la Macarena y
San Vicente del Caguin (lugares con los que los pobladores mantienen contacto
constante ya por la compra de productos que no se encuentran en la region, ya por ser
centralidades politicas para realizar trimites administrativos), personas de otras veredas y
caserios lejanos gastan mitad de dia para llegar a “Las Brisas” y se quedan donde
familiares o en residencias para coger camino al dia siguiente, pues transitar en la noche
no es conveniente: existen restricciones por parte de la guerrilla y el ejército de transitar
luego de las 6 de la tarde en carretera.

Por otro lado, al observar desde la tienda de dofia Magaly el caserio, siento que no ha
cambiado. Este parece un lugar abandonado de los que dificilmente cree uno existan en
un territorio que politico-administrativamente se configura como estado, y que en
términos de nacion, piensa uno que pocas personas con condiciones necesarias para
“vivir bien” decidan establecerse, permanecer y formar una vida alli, tener hijos, nietos,
en sectores tan alejados de la centralidad politica y en consecuencia, vivir en condiciones
de precariedad no sélo en acueducto, sino en salud, educacién... sin embargo, la historia
de estos habitantes y de este sector rural, es la historia de colonizaciones y violencias
repetidas en el tiempo que ha perpetuado para algunos sectores sociales las zonas de
frontera como unica posibilidad de tener, pese a las dificultades, situaciones menos
precarias de las que tendrian en otros sectores del pais.

El caserio se dispone en torno a una via principal que lo atraviesa y se bifurca en el
centro del poblado para dar paso a un pequefio parque con juegos infantiles y a dos vias:
una con destino a La Macarena y otra con destino a La Cristalina. Este caserio posee un
cementerio a orilla de camino, que no estd delimitado y donde los dolientes de los cuatro
cuerpos que lo habitan recuerdan el lugar donde yacen sus familiares mas por la memoria
que por la presencia de lapidas o cruces que lo demarquen; un colegio, mas de tres
canchas deportivas —~aunque ameritadas para el tiempo de ocio no para el nimero de
poblacion ni aficion a los deportes- ; y un puesto de salud construido en tablas de madera
-como la mayoria de las casas-, donde atiende un enfermero amable que se las ingenia
para atender diversa gravedad de casos en momentos donde la poblacion no puede
acceder a centros poblados cercanos.

El parque, como otros parques que he conocido en la region tiene algo particular: la
decoracion de arboles, sillas, juegos y demas componentes con el tricolor de la bandera
nacional. Especificamente, esta imagen me hace recordar afos antes mi visita al parque
principal del municipio de la Macarena, aunque con algunas diferencias marcadas: el
parque de la Macarena conserva una disposicion del espacio bajo el orden de cuadriculas
y se encuentra ubicado frente la iglesia, contrario al ordenamiento del espacio de “Las
Brisas”, donde la via principal fue el parametro para la construccion de viviendas, la
cuadricula una de varias formas de disponer el espacio y las creencias religiosas de sus
pobladores estuvieron ausentes en la estructuracion del centro ni de algiin extremo del

poblado.

Sin embargo, mas alla de divagar sobre la conformacién del espacio y los gustos de los
pobladores, el comentario de dofia Magaly esclarecio parte de mis dudas sobre los parques
en este sector, sobre esas zonas publicas de constante transitar, de congregacion, de gran
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visibilidad: “este parque lo arregld hace poco Accion Social”, y en este sentido, los colores
mas alld de ser llamativos a la vista por ser primarios, presentan todo un simbolismo en
especial en esta region que ha sido territorio histérico de las FARC y blanco de diversos
planes militares como el Plan Colombia, el Plan Patriota y en la actualidad el Plan
Consolidacion,' un mensaje en términos de la oficialidad de “aqui no se construye una
nueva Colombia, se construye la misma” aunque pienso que para los pobladores de estos
sectores, y su precaria vinculacion historica a la centralidad estatal, la misma Colombia
debe ser algo novedosa.

II. Narrativas, memorias disidentes

Algunas de estas percepciones sobre los espacios, me permiten ver el territorio como un
campo en disputa, de lucha, entre diversas nociones de territorio y territorialidades que
por momentos se imponen en el espacio a través de sus marcas. Trincheras y retenes del
ejército se conjugan con las viviendas construidas en madera por las comunidades, las
carreteras destapadas, el discurso estatal de su presencia en la region, y la presencia de la
guerrilla, manifiesta a través de vallas en carretera que hablan de las prohibiciones de
transito luego de las seis de la tarde, hacen de este sector un lugar representativo de las
soberanias en disputa.’

Similar a este espacio, se encuentra el espacio social construido, la memoria social que
sustenta diversas vivencias y que varia radicalmente de las versiones que desde otros
espacios de poder se han realizado sobre acontecimientos nacionales y sobre esta misma
region, caracterizada desde la centralidad politica como una zona en guerra donde sus
habitantes habitualmente son asociados bajo este imaginario como insurgentes. En este
sentido, desde la escala local, existen narraciones y memorias que se contraponen a las
historias hegemonicas, entendidas como memorias sociales domesticadas, utilizadas
ampliamente como herramienta estatal para la construccion de procesos de identidad
nacional.’

Un ejemplo de esto, son las construcciones a nivel nacional en torno a uno de los sucesos
nacionales de mayor importancia en relacion a los acercamientos entre gobierno y
guerrilla: los dialogos de paz entre la guerrilla de las FARC vy el gobierno de Andrés
Pastrana realizados en la region. Lo que para el gobierno y medios de comunicacion ha
sido catalogado como un fracaso, una burla por parte de las FARC, entre otros, tiene un
significado distinto para las poblaciones locales que a través de sus narrativas enuncian
este proceso como un elemento importante sin el cual no se puede entender su historia,
ya porque representa un suceso que marcd un antes y un después en la vida de la

! El Plan Consolidacion Sostenible en Colombia se oficializd como propuesta el 20 de Mayo del 2009 por
parte del entonces presidente Alvaro Uribe Vélez y es definido institucionalmente como “ un proceso
coordinado, progresivo e irreversible, por medio del cual se busca afianzar la articulacion de los esfuerzos
estatales para garantizar de manera sostenible un ambiente de seguridad y paz que permita el
fortalecimiento de las instituciones democraticas, en beneficio del libre ejercicio de los derechos ciudadanos
y de la generacion de condiciones para su desarrollo humano.” Inicialmente su accién se concentra en 15
zonas del pais seleccionadas por presentar: alta ausencia estatal, violaciones de Derechos Humanos,
infracciones al DIH, presencia de cultivos ilicitos y amenaza terrorista. Entre estas zonas se encuentra La
Macarena vy el sector del Rio Caguén. (Accion Social, 2010).

2 Uribe (2000).

3 Gnecco (2000).
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comunidad, ya porque fue un suceso que permitid a la region visibilizarse a nivel
nacional.

A continuacion, enuncio a través de una historicidad presente en algunos relatos de
pobladores de la regién, a los que accedi a través de la etnografia como una manera de
reflexionar y acercarme a otras realidades, entrevistas no estandarizadas y charlas
desprevenidas, algunas temporalidades comunes a varios relatos; que se configuran como
formas particulares que los habitantes han construido su historia por medio de las
memorias, en términos de Maurice Halbwachs, memorias colectivas, donde ciertos
sucesos se mantienen vivos en el recuerdo a través de la vigencia que tiene para un grupo
social especifico.* En este sentido, tomo estas temporalidades para dar cuenta de algunos
referentes historicos locales y contintio con algunos relatos denominados: a) “Este pueblo
en los inicios era un camino grande pa’ los planchones, una zona de paso...”, donde
evidencio los momentos iniciales de construccion del caserio de “Las Brisas”, y la
presencia de la mafia en el sector; posteriormente en el apartado denominado “b) Inicios
de auge... llegan los del Monte”, narro el momento en que la guerrilla entra en el caserio,
se consolida en la region y cémo se vivié la época de despeje en este lugar; Luego en el
apartado denominado “c) Después de los didlogos”, doy cuenta de algunas consecuencias
padecidas por la poblacién luego de la ruptura de las negociaciones entre las FARC vy el
gobierno, y posteriormente en el apartado denominado “d) Los aguantones (el nuevo
impulso)” hablo de las percepciones que algunos habitantes tiene en torno a sus vecinos y
a los procesos que actualmente se llevan a cabo en la zona. Finalmente dejo unos
interrogantes abiertos, pertinentes para futuras investigaciones en la region.

a) “Este pueblo en los inicios era un camino grande pa’ los planchones, una zona
de paso...”

En la Amazonia occidental, los acentos de la poblacion son tan diversos que uno logra
identificar: acento paisa, costefo, calefio, opita, acento del Meta (un acento mas
golpeado) entre otros, mezclados entre si, tanto que no es posible hablar de un acento
propio de la region, sino de un acento diverso, producto de la mezcla. Esto se debe a que
esta region al haber sido en diversos momentos paradisiaca para poblacion en busca de
procesos de colonizacidn y extraccion, ha sido receptora de amplia gama de personas de
diversos sectores del pais, que por pobreza, violencia o una conjugaciéon de ambas,
migraron a esta region en busca de nuevas opciones de vida.

Esta mezcla caracteriza al caserio de “Las Brisas”. Aunque en la regién occidental de la
Amazonia gran parte de estos procesos migratorios se dieron a inicios del siglo XX con el
auge del Caucho, en los cincuenta en el momento de la violencia, en los afios setenta con
la extraccion de pieles, en los ochenta con el auge de la coca, el sector donde hoy es “Las
Brisas” fue una frontera de colonizaciéon que vino a romperse a inicios de los afios
noventa, es un caserio hijo de la explotacion maderera y comparte con otros caserios
rurales de San Vicente del Caguan la caracteristica de haber sido iniciado en momentos
de auges extractivos.

Algunos habitantes comentan que este pueblo surgio “de rapidez”, de un momento a otro
y en sus inicios sin la intencion de construir un caserio sino una fonda como una opcion
economica de dofa Rosalba -habitante de un caserio cercano en aquel entonces y de la

* Halbwachs, 1969/1995: 216.
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cual pocos recuerdan su apellido- para aprovechar la venta de tintos y refrescos a
trabajadores y transportadores que pasaban en planchones por la trocha abierta
especificamente para transportar la madera de carrecillo que a finales de los ochenta y
principios de los noventa fue el auge de la region, hasta el momento en que grandes
extensiones de bosque se extrajeron y la guerrilla de las FARC controlo la explotacion a
mitad de los noventa. Posteriormente, familias fueron llegando, asentindose vy
transformando el lugar donde “antes no habia nada”.

Al igual que dofia Rosalba, don Emilio Gonzilez llegé a la region en busca de opciones
economicas. vivio gran parte de su vida en el municipio de Muzo (limite entre los
municipios de Cundinamarca y Boyacd), llegd por primera vez a Caquetd por comentarios
de un sobrino que le hablé de que la tierra era buena y entonces se asentd en el
municipio de Rionegro con el objetivo de conseguir tierra propia y no vivir de jornalear.
Sin embargo, no encontré terreno baldio y en su afan de fundar decidio seguir el eco de
los auges extractivos y aprovechar la entrada de planchones que en el verano se insertaban
a la Macarena y selvas aledafias a explotar maderas. En el proceso de conocer este sector
de San Vicente, se asentd con su familia en el caserio de La Sombra, cuando todavia no
era conocido por este nombre sino llamado “Corabastos” pues era un punto importante
donde poblacion asentada en estos sectores salia a hacer la remesa. Un dia tuvo la
oportunidad de saber que la tierra de ese caserio hasta las Sabanas (lo que hoy es la
Macarena) pertenecia a tres sefiores y en vista que el interés de éstos no estaba puesto en
la tierra sino en la madera, hablo con Rosendo Reyes, uno de ellos para que le diera
cincuenta hectireas para asentarse con su familia.

Cuando llegé con su familia no entraron por la via que hoy atraviesa el caserio de “Las
Brisas”, sino por una antigua via cercana. En ese entonces no habia Junta de Accién
Comunal, ni guerrilla, pero en la sabana se encontraban los que en ese tiempo eran
conocidos como “la mafia del llano”, hoy nombrados por algunos pobladores como “los
paracos” que se encontraban en el antiguo Recreo. La leyenda que rondaba por el
incipiente caserio era que quien entrara mas alla del Recreo, por los lados del rio Tunia -
lugar donde los mafiosos tenian el control de la hacienda Tranquilandia-’ no volvia a
salir. Consecuencia de esto, recuerda don Emilio: “una vez se fue una familia con dos

perros y una gallina fina y no se volvio a saber de ellos”®.

En ese entonces, habian fronteras territoriales demarcadas en el sector no sélo por los
espacios de asentamiento de la poblacion sino por fronteras infundadas a partir del temor
y el rumor de cruzar la zona conocida como La Sabana, donde “quien entraba no salia”.
Poco se veia a la “mafia del llano” rondar por “Las Brisas”, esporadicamente se les veia de
cuando en vez fines de semana en La Sombra tomando licor.

5 La poblacion del sector reconoce dos Recreos: un Recreo “nuevo” que es un caserio cercano a Playa Rica,
y un Recreo “Viejo” que con el tiempo fue reconocido como Tranquilandia, el mayor laboratorio de
produccién de cocaina a nivel nacional a manos del cartel de Medellin. El Recreo antiguo corresponde a su
vez con una de las cuatro pistas aéreas ubicadas en zona rural de San Vicente: Candilejas, Caquetania, El
Recreo y Yaguard 1.  En momentos en que el sector rural presentaba ain mas dificultades de
comunicacion que las que presentan actualmente, la poblacién rural se valia de estas pistas y de aviones de
Satena que periddicamente aterrizaban en ellas para obtener remesa y productos de no produccién local,
sacar productos para la ventay transportarse.

® Testimonio 7. San Vicente del Cagudn. 2010.
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Sin embargo, en momentos en que el caserio comenzaba a consolidarse a partir de la
fundacion de la Junta de Accion Comunal, la medicion de terrenos y la reparticion de los
mismos a familias que se acercaban en busca de “la tierra prometida”, la ausencia de
poderes fue suplida por algunos habitantes en estas personas (La Mafia del Llano), que a
partir del monopolio de la fuerza dirimian de cuando en vez conflictos. Estas pricticas
culminaron con la expulsion de la mafia del llano por parte de la guerrilla de las FARC a
inicios de los afos noventa y su posterior consolidacién en la region.

b) Inicios de auge... llegan los del Monte

Los didlogos de paz en la comunidad son recordados como un proceso no consultado por
parte del estado y que les toco asumir sin saber a ciencia cierta qué significaria este hecho
a largo plazo. “Aqui en época de despeje vivio Mono Jojoy, también vivié Marulanda””,
son algunos de los referentes locales de esos didlogos de paz que en discursos estatales se
cuentan como un fracaso politico, pero que en términos de comunidad, les permitio a los
habitantes del caserio y de la region acceder a un “auge” dado en el momento de zona de
distension por medio de infraestructura, una economia prospera, un acceso a muchos de
los suefos que pobladores habian tenido a la hora de asentarse en la region: trabajo,
tierra y comida.

La presencia de la guerrilla segin las narrativas de algunos de sus pobladores, marca un
periodo histérico local importante, que va desde la llegada de la guerrilla, los momentos
de didlogos de pazy el momento de culminacion de los mismos en el 2002.

Este periodo inicia con la entrada de la guerrilla al caserio. Segun relatos, entra posterior
a la lucha con los paramilitares en la sabana, a quienes desterraron del sector y lograron
paulatinamente ir consoliddandose en la regién. Sin embargo, esta consolidacién tomo
tiempo y llegd en diferentes momentos a los caserios que a inicios de los noventa se
empezaban a fundar en este sector.

Recuerdan algunos de los habitantes de “Las Brisas” que la guerrilla estuvo primero en
municipios como Cartagena del Chaira, la Macarena y posteriormente llegaron al caserio.
Su presencia, en términos de necesidad de movilidad y apertura de caminos, favorecio a la
poblacion que hasta ese momento contaba con algunos caminos realizados a partir de los
procesos extractivos de madera, mas que las necesidades de la poblacion que iba llegando
a asentarse. Ademds de ser un referente —en ausencia de estado- de poder entre la
poblacién, que era cohesionada para realizar trabajos de construccion de vias, se
posicionaron como una instancia de resolucion de conflictos en un momento en que la
Junta de Accién comunal s6lo se unia para la construccion de la escuela y la peticion de
profesores para la misma.

Posteriormente, la Junta de Accion Comunal fue asumiendo diversos liderazgos en la
region y consolidandose como una instancia local de resolucion de conflictos, un espacio
para buscar diversos beneficios comunitarios con los poderes estatales, como
infraestructura, centros de salud, entre otros... una instancia de mediacién entre la
comunidad y los diversos poderes locales que han estado presentes en la region (Ilamense
ejército, llamense guerrilla) logrando posicionar a la comunidad como un ente no pasivo

" Testimonio 10. San Vicente del Caguan. 2010.
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en términos politicos. Uno de los sucesos que demuestran esto, es la necesidad que la
misma comunidad ve de poder acceder a mecanismos como el voto para seleccionar a sus
representantes politicos a nivel nacional y local. En otros momentos, la guerrilla en la
region prohibio a los habitantes acceder al derecho al voto, sucesos como la masacre de la
Union Patridtica décadas atras, dejo el sinsabor de la politica en muchos lideres en la
region. Sin embargo, hoy antiguos y nuevos lideres, pese a los riesgos que sumen por la
estigmatizacion de la poblacion en San Vicente, ven en la politica una de las pocas
opciones que tienen para ser visibilizados por el estado y mejorar las condiciones de vida
locales. En este sentido, la presion de lideres ante la restriccion del voto en la region,
logro el respeto por parte de la guerrilla de la participacion comunitaria en los dos
ultimos comicios electorales.

Por otro lado, a partir de la Junta de Accion comunal logran reclamar sus derechos como
ciudadanos, controlar a veces las posturas intransigentes del ejército que en contra de
todos los principios que protegen a los civiles en un contexto de conflicto armado -
aunque no declarado por el estado colombiano- impiden que se establezcan dentro o
cerca de viviendas o centros educativos, por el peligro inminente que corre la poblacién
en caso de un enfrentamiento armado.

En términos politicos, la Junta de Accion Comunal ha permitido empoderarse en
ciertos ambitos a la poblacion, también los momentos de auge econdmico en la regién
han posibilitado unas garantias econémicas que han hecho que la poblacion pueda tener
referentes de un mejor vivir y condiciones en infraestructura para mantenerse.

En este sentido, aunque pueda sonar contradictorio, los didlogos de paz entre gobierno y
guerrilla y en especial la zona de despeje que ha sido un tanto satanizada y criticada por
no haber logrado los objetivos que se planteaba en términos politicos para el estado, para
algunos habitantes, pese a los momentos de conflicto que trajo al culminarse, los
habitantes antiguos de “Las Brisas” recuerdan que su caserio en ese momento era
igualado al paraiso, fue un momento que les permitié a muchos consolidar algunos de los
sueios que habian tenido a la hora de llegar a este sector del territorio nacional.

;Por qué en momento de zona de despeje fue un paraiso! Porque en ese momento se
realizaron un gran numero de carreteras, habia trabajo para todo el mundo, no habia
escasez de comida, la guerrilla daba empleo a la gente para que arreglaran cercas, hicieran
mantenimiento a vias, recoger huevos, entre otros. Y en términos de un habitante del
sector: “uno estaba acostumbrado a que si en la casa tenia arroz, faltaba el azucar, pero en

. 8
ese momento todo era abundancia”.

Por otro lado, el periodo de los didlogos fue asi mismo, un periodo donde hubo auge
econdmico a partir del comercio de la coca. En algunos sectores como Cartagena del
Chaira, la coca fue un producto que estuvo como moneda de cambio, se podia comprar a
partir de gramos de coca pues el comercio era algo abierto. Posteriormente, la guerrilla
entr6 a mediar en este proceso y se establecio como intermediario para la compra y venta
del producto. Sin embargo, para los habitantes de “Las Brisas”, los beneficios de este
comercio fueron mds por la abundancia que se podia conseguir en la region como
producto de estas transacciones, que porque el caserio haya sido un lugar de produccion,

8 Testimonio 7. San Vicente del Caguéan. Junio de 2010.
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en este sentido, “Las brisas” que en sus inicios fue una zona de paso, se consolidé en la
region como una zona comercial mas no de produccion.

Ser una zona comercial les permitié ser una centralidad, “ser un pueblo chiquito” porque
no debian desplazarse tanto hacia otras cabeceras como San Vicente o la Macarena para
asuntos pequenos como arreglos de herramientas de trabajo, de guadafas, de transporte,
pues en el caserio la guerrilla tenia un taller donde la maquinaria pesada que se habia
conseguido para arreglar caminos se guardaba y quienes necesitaran servicios mecanicos
tenian materiales y herramientas a su disposicion.

Y asi, como el momento en que el caserio fuera parte de la zona de distensién no fue
consultado, tampoco fue consultado el momento de finalizacion de los didlogos, donde
gran parte de la poblacién se enteré de la decision del gobierno porque muchas de las
pertenencias que la guerrilla tenia como camas, ventiladores y demas fueron entregados a
la poblacién y en la radio se anunciaba la culminacion de la zona de despeje, pero nadie
en el caserio sabia a ciencia cierta qué significaba esto ni las consecuencias que traeria a la
region y especificamente al caserio.

b) Después de los didlogos

La culminacion de la zona de distensién se dio a conocer por la radio y por los diversos
movimientos de la guerrilla en la region. De un dia para otro la guerrilla regalo desde
ventiladores hasta mesas a algunos habitantes, recogieron pertenencias y salieron del
caserio. Posteriormente los bombardeos fueron pan de cada dia en la regién, hasta que
dos afios después entro el ejército al caserio.

Su entrada denotaba una actitud violenta hacia la poblacion, que luego de convivir con la
guerrilla por més de dos afios como unico agente de poder, fueron vistos ante los ojos del
estado -que en otro momento les impuso el despeje en sus territorios- como colaboradores
de la guerrilla, como guerrilleros y conforme a estas identidades han actuado con la
poblacion, como comenté un habitante “por aca el comentarios es que después del

. . . . »”9
despeje todos somos guerrilleros, mentiras, somos gente que solo sabemos trabajar””.

Los bombardeos acabaron con el taller en el cual la comunidad se abastecia de
herramientas y con las maquinas para el arreglo y construccion de caminos. “Ahora si
usted saca una guadafna para hacerla arreglar en San Vicente, el mismo ejército se la
desbarata porque piensan que dentro puede haber una bomba” comenta un habitante del
caserio. El auge que se habia dado con el periodo del despeje se acabd de manera tajante,
al igual que la “comida, trabajos, proyectos a futuro, pues antes el que no trabajaba era
flojo o estaba enfermo... ahora todo es muy diferente”'.

El ejército a su vez rompid con una dinamica social que la guerrilla habia establecido en
términos politicos con la comunidad en tanto uUnico poder local en la region,
periddicamente la guerrilla hacia reuniones con la poblacién en las que se ponia como
temas los asuntos de la comunidad, los arreglos que se debian hacer en el caserio, se
dirimian los conflictos entre sus habitantes. Sin embargo, el ejército como unica
institucion estatal que ingreso posteriormente a la region, no tuvo contacto diferente con

® Testimonio 3. San Vicente del Cagudn. Diciembre de 2009.
1% Testimonio 7. San Vicente del Caguan. Junio de 2010.
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la poblacion que el contacto militar, ninguna reunion hicieron con la comunidad,
“llegaron la regiéon como un ejército invasor que veia en los habitantes potenciales

. »l1l
€nemigos .

Las personas empezaron -y con obvias razones- a tener miedo, miedo que hizo que gran
poblacion huyera de la region, pues era tildada como potencial colaborador de la guerrilla
por el simple hecho de poseer un negocio y haberle vendido una gaseosa a un guerrillero,
haberle dado un vaso con agua, o haber aceptado materiales para realizar construcciones
como la escuela. Por otro lado, esta situacion tiene una doble cara, la poblacién teme a
su vez que algiin acercamiento al ejército pueda generar acusaciones en torno a simpatias
con el ejército por parte de la guerrilla.

¢) Los aguantones (el nuevo impulso)

En el caso de la regién del Yari, si una persona desea vivir en uno de sus caserios, el
historial “crediticio” es avalado por la Junta de Accién Comunal, es decir, la Junta a
través de una carta se encarga de certificar que una persona es trabajadora, y certificar eso,
implica ser una persona de bien para la comunidad, que no tiene ninguna deuda con
algun vecino o la Junta de la que proviene y en resumidas cuentas, una persona en la que
se puede confiar. Estas caracteristicas son un primer cedazo de seleccién, cedazo exigido
por la comunidad a través de las JAC y que habla a su vez de un ideal de comunidad y de
la creacion de fronteras territoriales comunitarias sustentadas en normativas locales, en
una vision del derecho alejada de la vision clasica que asume el derecho unicamente
como aquel que proviene del sistema juridico estatal.

Bajo estos pardmetros de seleccion, diversas cartas han llegado con nueva poblaciéon que
ha querido asentarse en el caserio. “El caserio tiene nuevo impulso, repoblado con mas
nuevos que viejos, los nuevos entran con otras cosas, los viejos llegan resabiados, en estos
momento estamos viviendo un cambio” comenta un poblador. En este sentido, el
ingreso de nueva poblacion ha generado la creacion local de categorias: Los viejos, los
nuevos, los aguantones.

Los viejos corresponden a la poblacion que ha estado en la regién, pero que no
necesariamente ha permanecido en la misma, pues algunos relatos cuentan como
poblacion ha salido del caserio por algunas temporadas -en especial luego de que cesaron
los didlogos- y retornaron luego de probar suerte en otros lados; “los nuevos”
corresponden a la poblacion que ha ingresado en los ultimos afos, poblacion que no
vivio la zona de despeje como habitante del caserio y que cumplen otras caracteristicas a
parte del certificado de la Junta de Accién Comunal: la comunidad prefiere que quienes
se asienten sean personas de perfil campesino, que sean sociables y “que sepan manejar la
tradicion de la zona, es decir, que aqui existe conflicto” pues al fin de cuentas, es también
una medida de protegerse ante el mismo, en términos de un habitante de la region “el
plomo no va contra usted si usted no se sale de los pardmetros de esta zona”. Y
finalmente “Los aguantones” “los que sostienen el pueblo”, categoria que congrega a las
personas que han permanecido en el caserio posterior a los didlogos de paz y le siguen
apostando a la construccion de comunidad en medio de la ausencia de auges en la region
y del conflicto armado.

! Testimonio 4. San Vicente del Caguan. Junio de 2010.
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Ante la pregunta jpor qué permanece en la zona! Don Luis, uno de “los aguantones”
respondid: “;cémo voy a dejar la tierra tirada’ Esto es lo que he conseguido y lo que
tengo”.

A manera de reflexiones sobre la reconstruccion de algunos relatos histéricos en torno al
caserio de “Las Brisas”, y las pocas posibilidades de enunciaciéon que sus memorias por
estar y pertenecer a contextos no integrados a una centralidad nacional presentan, me
posibilita pensar a manera de hipotesis, en las narrativas de los pobladores y los sucesos
locales compartidos entre ellos como “dignos para recordar” como una posibilidad no
s6lo de mantener viva la memoria sino de reivindicar sus memorias colectivas, sus
memorias subalternas como herramientas politicas de resistencia y dignidad, ante la
existencia de historias de centro que pretenden homogeneizar las vivencias en el territorio
nacional y crear metarelatos de unidad nacional.

/Qué se recuerda y que se mantiene en la memoria de una poblacién como relatos
configuradores y configurantes de historias locales? ;Qué de los hechos violentos se
cotidianizan y qué hechos marcan diferencia en la vida diaria en términos de violencia?
Son algunos interrogantes pertinentes para reflexionar sobre el conflicto armado vy las
narrativas locales como mecanismos para mantener vivas esas otras historias que en estos
sectores del pais estan construyendo memoria.
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Resumen

El presente articulo aborda algunos de los momentos politicos y econémicos de América
Latina que determinan el curso de las politicas publicas a nivel regional y local en materia
de educacion superior; en consecuencia se ofrece una mirada amplia de los asuntos que
conducen a pensar la reforma a la Ley 30 de 1992 en el pais. Se proporcionan al lector
elementos historicos y juridicos que contribuyen al andlisis y entendimiento del proceso
de incorporacion de Colombia al sistema neoliberal, y con ello a la transformacion de la
educacion publica superior en otro mercado disponible a la inversion privada nacional e
internacional.

Palabras clave: educacién superior; globalizacion; Ley 30 de 1992; reformas;
neoliberalismo.
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La Reforma a la Ley 30 en el contexto de la globalizacion”

Los problemas constitucionales no son primariamente problemas de derecho
sino de poder. La wverdadera constitucion de un pais sélo reside en los
factores reales y efectivos de poder que en ese pais rigen y las Constituciones
escritas no tienen calor ni son duraderas mds que cuando dan expresion fiel
a los factores de poder imperante en la realidad social. Ferdinand Lasalle.

Introduccion

En la actualidad Colombia se dispone a consolidar el proceso de apertura econémica al
sistema de libre mercado global, proyectandose como cumplidor de las condiciones
necesarias para que los capitales privados del mundo se interesen en sus mercados
(privatizacion de sectores estratégicos: salud, servicios publicos, pensiones y educacion),
eliminando los obstaculos legales para invertir en la educacion. Estos capitales podrian
participar en un mercado rentable, al tiempo que el Estado libera responsabilidades
sociales (el ideal del neoliberalismo es que el Estado se dedique a la justicia y la defensa de
la soberania). La educacién es un 4rea estratégica para la internacionalizacion vy
globalizacion econdémica. Se necesitan profesionales en todas las areas del conocimiento
para aumentar la produccion y la competitividad de productos, bienes y servicios.

El Fondo Monetario Internacional (FMI) y el Banco Mundial (BM) exigen a las
economias como condicion para beneficiarse de su cooperacion la restructuracion de
universidades y programas educativos en todo el continente en la busqueda de satisfacer
las demandas del mercado. La educacion se ha convertido en un gran negocio que mueve
billones de dolares en créditos educativos y construccion de infraestructura para brindar
el servicio, siendo, ademds, la principal fuente de formacion de capacidades que
contribuyen al funcionamiento del desarrollo econémico a nivel mundial. Los
organismos multilaterales de crédito han tomado cartas en el asunto para exigir reformas
y nuevos marcos juridicos que permitan el acceso legal de capital privado local y
extranjero en los asuntos de la educacion publica superior en toda América Latina, y
Colombia no es, ni mucho menos, la excepcion.

I.  Relacion de Colombia y el Banco Mundial

Desde la creacion del Banco Mundial, Colombia ha sido uno de sus principales clientes o
“beneficiarios”. Entre 1948 y 1972 Colombia se situaba como el cuarto receptor de
créditos, detras de Brasil, México y Turquia. Esto ha permitido que el pais financie con
fondos del BM sus obras de infraestructura en el sector energético y de transporte (como
prioridad), y en los sectores de industria y agricultura (en segundo lugar).! Desde
entonces, los planes de desarrollo del pais han contado con la asistencia técnica y
financiera de este organismo internacional.”

" Este articulo se presenta como requisito para optar al titulo de Politologo, bajo la modalidad de Ensayo
argumentativo.

' Cepeda Ulloa, Fernando. Garcia Pefa, Rodrigo (1989). La politica exterior colombiana (1946-1974). En:
Tirado Mejia; Alvaro (1989). Nueva Historia de Colombia. Tomo III. Planeta editores, Bogota.

2 El banco utilizé frecuentemente tres herramientas: las misiones técnicas, el grupo de consulta y el
representante-residente del banco en Bogota.
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Esta es una prictica empleada por los demas paises de la region desde mediados de siglo
XX, lo que contribuyod a fortalecer las funciones del BM en la creacién de un sistema
financiero y politico regional con miras a vincular los futuros mercados del tercer mundo
al mercado mundial. Las directrices del BM y el FMI condujeron a que los paises del sur
del continente contrajeran grandes deudas con organismos internacionales de crédito del
sector privado, lo que mas adelante seria la causa de la crisis financiera de la deuda
externa.

II. La relacion de los organismos multilaterales de crédito y las reformas
estructurales en América Latina

Paralelo a las reuniones que dieron origen al sistema de la Organizacion de las Naciones
Unidas el 22 de julio de 1944 se realizo6 en New Hampshire (Estados Unidos) la llamada
conferencia monetaria y financiera de las Naciones Unidas de Bretton Woods. En este
evento se planted la necesidad de configurar un nuevo orden econdémico mundial,
producto del ascenso de los Estados Unidos como potencia hegemonica tras la probable
derrota militar de los paises del Eje. El principal proposito de la conferencia de Bretton
Woods consistio en lograr la estabilizacién de las unidades monetarias y el crédito en las
naciones asistentes, de tal manera que la reconstruccién de posguerra se realizase de
manera expedita y sobre bases solidas.’

De esta conferencia surgieron el Fondo Monetario Internacional (FMI) y el Banco
Internacional de Reconstruccion y Fomento (BIRF). Este ultimo conocido como el
Grupo del BM, actualmente compuesto por:

= El Banco Internacional de Reconstruccion y Fomento (BBIRF).

= ]a Asociacion Internacional de Fomento (AIF).

= La Corporacién Financiera Internacional (CFI)

= El Organismo Multilateral de Garantias de Inversion (OMGI)

= El Centro Internacional de Arreglos de Diferencias Relativas a Inversiones

(CIADI).

El objetivo de estos organismos es procurar, moderar y encausar, en el marco de la
correlacion de fuerzas, la dialéctica desarrollo/subdesarrollo producto de la inestabilidad
del mercado capitalista. Los organismos internacionales, configuran nuevos valores y
practicas contribuyendo a la creacién de normas y pautas de comportamiento que definen
regimenes internacionales a partir de la conciliacién y negociacion entre los Estados que
ceden porciones importantes de su soberania. Se trata de entidades que proporcionan
una minima y necesaria institucionalidad de alcance mundial con la finalidad de perfilar
y delimitar el sentido de la accion ejercida por los actores y agentes politicos y socios
econdmicos que intervienen en la toma de decisiones. Entre sus principales objetivos
estan el procurar la homogenizacion, armonizacion y estandarizacion de las politicas
publicas a escala planetaria.®

’ Enriquez Pérez, Isaac (2010). Evolucion del pensamiento sobre el desarrollo en el Fondo Monetario Internacional y
el Banco Mundial: un andlisis comparativo en América latina. En: Trayectorias, Revista de Ciencias Sociales de

la Universidad Auténoma de Nuevo Leon, Monterrey (México). Vol. 12. No. 31 (Jul-Dic. 2010), pag.35
* Ibid. pag. 34
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En este orden de ideas, los estados nacion pasan a ser vistos como mercados en proceso
de acondicionamiento para la llegada de los capitales del mundo. Lo que determina en
los 80’s y 90’s “las medidas de ajuste y cambio estructural” en los paises de América
Latina que vieron en las medidas juridicas, econémicas y politicas suministradas por los
organismos multilaterales de crédito y el Consenso de Washington el camino mas viable
para llevar el desarrollo a sus naciones y con ¢l la generacion de riqueza para su sector
privado (clases altas: terratenientes, empresarios, industriales).’

Entre las medidas sugeridas se encuentran:

a. El mercado y la accion del empresario privado son los mecanismos mas adecuados
para la asignacion vy distribucion de los recursos, por ello, y al ser fuente de
desequilibrios macroecondmicos, resulta preciso constrediir la intervencion del
sector publico en el proceso econdmico.

b. La prioridad: el abatimiento de la inflacion a través de la moderacion de la oferta
monetaria y la reduccion del déficit fiscal.

c. La apertura irrestricta de las economias nacionales a la competencia que suponen
los mercados internacionales, de tal forma que el mercado interno sea subsumido
en el objetivo de equilibrar la balanza de pagos mediante el estimulo de la
industria manufacturera orientada a las exportaciones.

d. Brindar minimas condiciones institucionales para la atraccion de la inversion
extranjera: apertura comercial y financiera, adopcion de reformas laborales que
flexibilicen el mercado de trabajo y repriman los salarios, empleo de mecanismos
que eviten tipo de cambios sobrevaluados, privatizacién de empresas publicas y
definicion de transparentes derechos de propiedad.

e. El aumento de las tasas de interés para estimular el ahorro interno, atraer
inversiones extranjeras, frenar las fugas masivas de capital y propiciar el retorno de
los que emigraron a otras latitudes.’

° El nombre “Consenso de Washington” fue utilizado por el economista inglés John Williamson en la
década de los ochenta, y se refiere a los temas de ajuste estructural que formaron parte de los programas del
Banco Mundial y del Banco Interamericano de Desarrollo, entre otras instituciones, en la época del re-
enfoque econémico durante la crisis de la deuda desatada en agosto de 1982. Algunos se refieren a ella
como la “Agenda de Washington”, otros como la “Convergencia de Washington” y unos pocos la llaman la
“Agenda Neoliberal”. Aparte del Banco Mundial y el BID, conforman el Consenso de Washington altos
ejecutivos del Gobierno de EEUU, las agencias econdmicas del mismo Gobierno, el Comité de la Reserva
Federal, el Fondo Monetario Internacional, miembros del Congreso interesados en temas latinoamericanos
y los “thinktanks” dedicados a la formulacién de politicas econdmicas que apuntan a forzar cambios
estructurales en Latinoamérica. Aflos mas tarde Williamson convocé a una cincuentena de economistas de
varios paises, entre ellos varios latinoamericanos, a una conferencia que tuvo lugar el 6 y 7 de noviembre de
1989, en la capital federal, destinada a analizar los avances alcanzados y las experiencias obtenidas de la
aplicacion de las politicas de ajuste y de reforma estructural impulsadas por el consenso de Washington. Las
conclusiones que surgieron de esta conferencia fueron publicadas por el Institute of International Economics de
Washington, con la edicion académica de Williamson. En:
http:/propolco.tripod.com/4sem/washington.htm

® Ibid. pag. 45.
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III. La Constitucion de 1991como resultado de las politicas de ajuste del FMI y el
BM

En 1982 el FMI aparece de nuevo en el escenario politico y econdmico americano para
cumplir la funcion de intermediacién entre los gobiernos sofocados por el
endeudamiento y los acreedores de los bancos privados transnacionales. A raiz de la crisis
de la deuda, la nueva funcion del FMI se concentrd en disefar los mecanismos para
privilegiar la renegociacion de su servicio en América Latina, a la vez que presiond
mediante las condiciones impuestas a acreedores y deudores, asi como a través de una
nueva directriz que relacioné la concesion de nuevos créditos y la reestructuracion de la
deuda contraida por los paises subdesarrollados a las exigencias de la banca privada
transnacional. A partir de entonces, el poder y la influencia del Fondo Monetario crecio
considerablemente por encima de organismos como la CEPAL y la UNCTAD, entre

OtI'OS.7

Bajo estas circunstancias, los paises latinoamericanos acentuaron la adopcion de las
politicas de ajuste y cambio estructural inspiradas en el Consenso de Washington para ser
aplicadas a los paises subdesarrollados como solucién a las problematicas financieras que
presentaban los mismos, y como la via de insercion al mercado global con una
produccién integrada y la creacién de procesos de integracion regional que moldean los
circuitos mercantiles mundiales, facilitando la expansion y la consolidacion global del
capitalismo.®

Los cambios en el modelo econdmico de Colombia se iniciaron a principios de la década
de los ochenta durante el gobierno de Belisario Betancur (1982-1986), cuando se aplico
un programa de estabilizacion para superar los déficit internos y externos; se continuo
esta medida en el gobierno de Virgilio Barco (1986-1990), en el que se definié una
estrategia de modernizacion del aparato productivo consistente en la apertura comercial
del pais que no se concreto hasta el gobierno de César Gaviria (1990-1994).°

Segin Matias Camargo, después de una larga cadena de violaciones a la Constitucién de
1886 el proceso se inici6 como reforma constitucional y terminé suprimiendo la
Constitucion y suplantandola por otra, aprovechando la coyuntura politica interna'® que
condujo a que se realizara la Asamblea Nacional Constituyente en nombre del
“constituyente primario” (el pueblo); su direccion y control estuvo en manos de un
reducido grupo encabezado inicialmente por el presidente Virgilio Barco y luego por el
presidente César Gaviria Trujillo, quien durante la produccion de la nueva Constitucion

"La CEPAL es una de las cinco comisiones regionales de las Naciones Unidas y su sede esta en Santiago de
Chile. Se fund6 para contribuir al desarrollo econdémico de América Latina, coordinar las acciones
encaminadas a su promocién y reforzar las relaciones econémicas de los paises entre si y con las demds
naciones del mundo. Posteriormente, su labor se amplio a los paises del Caribe y se incorporo el objetivo de
promover el desarrollo social. La UNCTAD, creada en 1964, promueve la integracion de los paises en
desarrollo en la economia mundial dentro de un marco propicio para el desarrollo.

8 Ibid., pag. 47

"Matias Camargo, Sergio Roberto (2001). Neoliberalismo y constitucién politica de 1991. Bogoti:
Universidad Libre. Pag. 33

19 La aparicién de la “séptima papeleta” en el debate presidencial de 1990 facilit6 la idea y la llevé a cabo a
pesar de ser un hecho extrafio al sistema electoral del pais, esa papeleta jug6 un papel determinante en la
escogencia de Cesar Gaviria como Candidato oficial del liberalismo en la consulta liberal del 11 de marzo

de 1990.
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conté con la asistencia y asesoria del gobierno norteamericano y de los organismos

multilaterales de crédito (BM y FMI)."

La llamada “apertura economica”'? durante la administracion de César Gaviria Trujillo
proyectd e inscribio a Colombia y su mercado nacional hacia el exterior, mediante la
flexibilizacion del mercado laboral, la reforma tributaria, la libertad financiera y
cambiaria, la privatizacion de actividades del Estado, la reduccion de aranceles y el
incremento de las exportaciones,” creando un marco juridico propicio para la
internacionalizacion de la economia y la politica en los articulos 58, 150 numeral 16, 226,
295 y 360 de la Constitucion Politica, entre otros.'*

La nueva Constitucion fue un gran logro social en temas de derechos, ya que se declaro
un Estado Social de Derecho con varios mecanismos de participacion popular e
instituciones que los garantizaban: la acciéon de tutela, los derechos fundamentales de
primera, segunda y tercera generacion; el referendo, la revocatoria del mandato, la Corte
Constitucional, la Fiscalia General de la Nacion, entre muchas otras nuevas garantias.

Pero sin duda alguna, fue un gran logro para el sector privado y el sistema financiero
global, puesto que los 59 articulos transitorios en realidad configuraron marcos
constitucionales e institucionales para remodelar y manejar sin cortapisas el engranaje del
Estado en su conjunto.

A fines de 1994 el presidente Gaviria aporto 72 decretos tendientes a suprimir, fusionar o
restructurar las entidades de la Rama Ejecutiva, los establecimientos publicos, las
empresas industriales y comerciales del Estado y las sociedades de economia mixta del
orden nacional, con el fin de adelantar la llamada “modernizacién del Estado” acorde con
las exigencias y sugerencias del FMI y el BM. Esta modernizacion se orientaba a la
modificacién de la estructura estatal para disminuir la injerencia del Estado en la
economia mediante la privatizacién de bienes publicos y de sectores estratégicos.

De esta manera, en la Ley 142 de 1994 se previo la privatizacion de las empresas estatales
“cuando no cumplen los requisitos de eficacia”, habilitando a los particulares para prestar
servicios publicos. Esta medida favorece monopolios privados orientando al Estado a la
funcion de regulacion y control. A ello sumado las leyes 50 y 60 de 1990, 30 de 1992 y
100 de 1993, que forman un conjunto de normas coherentes, disefadas de manera
gradual y sistematica para crear un marco legal y juridico que vinculara al pais como
oferente de nuevos mercados en la expansion de la globalizacion y del neoliberalismo en
el mundo.

IV. La Constitucion de 1991 y la educacion en Colombia como un fenémeno global
La Constitucion de 1991 estd inmersa en un periodo de cambios locales, regionales y

globales. Es producto de los nuevos paradigmas que movilizaron el siglo XX; fiel reflejo
del pensamiento liberal y de las reivindicaciones humanas que vienen con él,

' Matias Camargo, Sergio (2001). Op. cit.

2 Ver Articulos 20, 48, 60, 333 y 365 transitorios de la Constitucion Politica.

B Oriento la produccién hacia los mercados externos, especialmente a Estados Unidos, principal socio
comercial.

'* Republica de Colombia (1991).
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representados, entre otros, en la Organizacion de las Naciones Unidas y de Bretton
Woods (1944) y en la Declaracion Universal de los Derechos Humanos (1949). Un
elemento fundamental de las reivindicaciones liberales es el posicionamiento de la
educacion como un derecho fundamental. En su articulo 26 la Declaracion refiere lo
siguiente:

1. Toda persona tiene derecho a la educacién. La educacion debe ser gratuita, al menos
en lo concerniente a la instruccién elemental y fundamental. La instruccién
elemental sera obligatoria. La instrucciéon técnica y profesional habra de ser
generalizada; el acceso a los estudios sera igual para todos, en funcién de los méritos
respectivos.

2. La educacién tendra por objeto el pleno desarrollo de la personalidad humana y el
fortalecimiento del respeto a los derechos humanos y las libertades fundamentales;
favorecera la comprension, la tolerancia y la amistad entre todas las naciones y todos
los grupos étnicos o religiosos; y promovera el desarrollo de las actividades de las
naciones unidas para el mantenimiento de la paz.

3. Los padres tendran derecho preferente a escoger el tipo de educaciéon que habra de
darse a sus hijos.

Posteriormente otros instrumentos también consagraron ese derecho:

“Declaracion Americana de Derechos y Deberes del Hombre. Articulo 12.
Toda persona tiene derecho a la educacion, la que debe estar inspirada en los
principios de la libertad, moralidad y solidaridad humanas.

Asi mismo, tiene derecho a que, mediante esta educacion, se le capacite para lograr
una digna subsistencia, un mejoramiento del nivel de vida y para ser util a la
sociedad.

El derecho a la educacion comprende el de igualdad de oportunidades en todos los
casos, de acuerdo con las dotes naturales, los méritos y el deseo de aprovechar los
recursos que puedan proporcionar la comunidad y el Estado.

Toda persona tiene derecho a recibir gratuitamente la educacién primaria, por lo

menos.”

Por su parte, la Constitucion de 1991 le apuesta a un pais mas incluyente, consciente y
coherente con las logicas de la realidad econdmica, politica y social del siglo XX, dandole
a la educaciéon un caracter fundamental en la construccion de sociedad y en el desarrollo
del pais. Asi, en su articulo 67 consagra lo siguiente:

“La educacion es un derecho de la persona y un servicio publico que tiene Una
funcién social: con ella se busca el acceso al conocimiento, a la ciencia, a la Técnica,
y a los demds bienes y valores de la cultura”.

Con las leyes 30 de 1992 y 115 de 1994 se transforma el sistema educativo del pais,
pasando de tres a cuatro niveles de formacion:'®

15 Vargas Castafio, Alfredo (1995). Un derecho humano llamado educacion. En: Revista Politeia. No. 16. Bogota
D.C.: universidad nacional de Colombia. Pag. 145
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Educacion Preescolar con duracion de tres afios.
Educacion Basica con duracion de nueve afios.
Educacion Media con duracién de dos afos.

B =

Educacién Superior.

Asi las cosas, se genera una relacion entre la economia (estructura ocupacional) y la
educacion (estructura educativa), que exige formar capital humano en el menor tiempo
posible, al menor costo; esto, acorde con la demanda del sector productivo del pais
proyectado con la Constitucion de 1991." Un pais que genera multiples interpretaciones
del presente y del futuro, puesto que es evidente la divergencia entre el pais proyectado
por los empresarios y las personas mayores y el proyectado por las juventudes humildes y
la comunidad universitaria.

V. Laeducacién superior en Colombia

Actualmente existen 283 instituciones de educacion superior en el pais. De ellas 80 son
publicas (32 universidades) y 203 son privadas (48 universidades). Y, en total, se ofrecen
10.415 programas de educacion superior (incluidos los programas técnicos profesionales y
tecnologicos del Sena). Y de las 21 instituciones de educacién superior acreditadas, 8 son
publicas y 13 son privadas.'®

En materia de cobertura, en 2010 se graduaron en Colombia 625.466 bachilleres y para
el ano 2014 se estima que serdn cerca de 800.000 estudiantes. En el primer semestre de
2011 ingresaron a la educacion superior 294.000 jovenes. Para el mismo afo, la cifra en
todo el pais fue de 1'674.420 estudiantes en el sistema de educacion superior, de los
cuales 1'591.010 se encuentran matriculados en programas de pregrado. La tasa de
cobertura en educacion superior es de 37%, medida como el numero de estudiantes de
pregrado sobre la poblacion entre los 16 y 21 afios.

Para el 2014 la meta de cobertura en este nivel de formacién es de 50%, lo que implica
una matricula total de 2'282.987 estudiantes.

La tasa de desercion por cohorte es de 45%, es decir que de cada 100 estudiantes que
ingresan a la educacion superior, 55 eventualmente se graduan.

Del total de estudiantes (1'674.420), 927.295 estdn en IES publicas y 747.125 en IES
privadas. En 2002 estas cifran era de 416.722 y 583.426 estudiantes, respectivamente.

En materia de Calidad:

' Antes de la expedicion de la Ley 30, la Ley 80 de 1980 consagraba un sistema educativo de tres niveles:
Primaria, Secundaria y Superior.

'7 Rodrigez Rodriguez, R. (2001). La Constitucién Politica de Colombia y la educacion superior: contexto vy
normatividad. En: Revista cultural academia libre. (1), pags. 55, 56.

18 Oficina Asesora de comunicaciones Ministerio de Educacion Nacional (2011). ABC del proyecto de reforma
a la educacion en Colombia: la inversion, el mejor negocio que puede hacer un pais. Ministerio de Educacion
Nacional. Consultado en:
http://docs.google.com/viewerla=v&pid=explorer&chrome=true&srcid=0B_7QYGmO2PkNTIyYzQyOD
MMjNhYiOOYTE3LWIxODMtZGZkYjYyOTM3N2Fk&hl=es
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Todos los programas de educacion superior (técnicos profesionales, tecnoldgicos
profesionales, universitarios, especializaciones, maestrias y doctorados) cuentan con
registro calificado, es decir que cumplen con las condiciones de calidad establecidas por el
Ministerio de Educacién. La unica excepcion son algunos programas del SENA que
actualmente estdn en proceso de obtener dicho registro.

De las 283 IES de todo el pais, 21 (8 publicas) cuentan con la acreditacion institucional
otorgada por el Ministerio de Educacion.

649 programas de educacion superior cuentan con acreditacién de alta calidad otorgada
por el Ministerio de Educacion.

Todos los estudiantes proximos a recibir sus titulos, son evaluados a través de las pruebas

Saber PRO (antes ECAES) del ICFES.

En Colombia existen 4.072 grupos de investigacion registrados por Colciencias y 405
revistas indexadas, es decir que son publicaciones que denotan alta calidad y estan listadas
en alguna base de datos de consulta mundial. En 2003, estas cifras eran de 809 y 90,
respectivamente. Estos datos fueron suministrados por el Ministerio de Educacién, con el
objetivo de exponerles a los colombianos la situacion actual de la educacion superior del
pais. Esto en el contexto de una Reforma a la ley 30/92 radicado por el gobierno del
presidente Alvaro Uribe Vélez en abril del 2010, y que fue retomado en el 2011 por la
administracion del presidente Juan Manuel Santos.

VL. La reforma a la Ley 30 de 1992: ;un acto soberano o una exigencia de
organismos multilaterales en el contexto de la globalizacién?

La globalizacion debe entenderse como el flujo de persona, tecnologia,
conocimientos, valores e ideas, que trascienden las fronteras y afectan a cada
pais de manera diferente segin su historia, cultura y prioridades; por otro
lado, la internacionalizaciéon se refiere a una respuesta proactiva de las
universidades mediante la cual un pais responde al impacto de la
globalizacién.”

El impulso dado en América Latina a la privatizacion de los activos publicos es
consecuencia de los esfuerzos emprendidos por los gobiernos en las ultimas décadas en el
afan de restructurar las deudas de sus economias y convertirlas en economias de libre
mercado, orientadas al exterior.”’

En el contexto internacional el proyecto de reforma a la ley 30 de 1992 es solo una de las
muchas reformas exigidas a los paises del continente por parte de los organismos
multilaterales de crédito encargados de materializar las doctrinas neoliberales concebidas
a principios del siglo XX por la escuela de Friburgo y, posteriormente, por la Escuela de

1 Gacel, Jocelyne y Avila, Ricardo (1995). Universidades latinoamericanas frente al reto de la internacionalizacion.
Utilizan esta idea extraida de WIT, Hans. Ed. Strategies for Intemational of Higher Education: a comparative
study of Australia, Canada, Europe and United States of America. Amsterdam: EAIE.

Matias Camargo, Sergio Roberto (2001). Neoliberalismo y constitucién politica de 1991. Bogota D.C:
Universidad libre. pag. 80.
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Chicago.”' Claudia Alanis Hernandez en su trabajo La influencia del extranjero en la
educacion habla de la influencia del FMI, del BM** y de la OCDE en los procesos de
Chile, Brasil, Argentina, México, Centro América, y Colombia. Organismos financieros y
politicos influyentes que en la actualidad determinan las politicas educativas para
continuar con la globalizacién, desvirtuando la idea de que las reformas educativas son
decisiones auténomas y soberanas de los Estados Nacionales. Problematica que también
se plantea en el informe Las reformas educativas en los paises del cono sur publicado por el
Consejo Latinoamericano de Ciencias Sociales CLACSO, en el que se concluye la
influencia determinante del FMI y el BM en la elaboracién de los proyectos de reforma a
la educacion en los paises anteriormente mencionados que se acogieron a un modelo
educativo que tiende a lo instrumental, cargado de técnicas y practicas de aprendizaje de
conocimientos elementales articulados a un referente central: el mercado.”

Xavier Bonal en su texto Globalizacién y politica educativa: un andlisis critico de la agenda del
Banco Mundial para América Latina hace un seguimiento de lo que ha sido el proceso de
consolidacion del BM como actor determinante en la elaboracién de politicas publicas en
el campo de la educacion para todo el sur del continente Americano, indicando que
desde principios de los afios ochenta la influencia del BM en las politicas y sistemas
educativos de los paises menos desarrollados se ha expandido extraordinariamente desde
un punto de vista tanto cuantitativo como cualitativo. Bonal afirma que:

A mediados de los afios noventa, por ejemplo, el financiamiento del Banco Mundial
suponia el 25 % del total de la ayuda internacional al desarrollo de la educacion.
Ello se explica por el aumento en el nimero y cuantia de los préstamos educativos y
la reduccion de las ayudas bilaterales al desarrollo. Al mismo tiempo, la proporcion
de préstamos educativos en el presupuesto global del BM aumento del 4% en 1980
al 10% en 1996, con lo que alcanza los dos billones de ddlares. En la actualidad el
BM financia 164 proyectos en 82 paises, lo que lo hace la instituciéon con mayor

capacidad de financiamiento de la educacion.?

La transformacion estructural se desarrolla de forma sistémica condicionando el apoyo
econdmico de los macro proyectos educativos a la implementacién de las medidas
sugeridas por este organismo multilateral, se va alterando la manera en la que se atiende
el disefio, la planificacion y la aplicacion de politicas publicas. Fundamentalmente las
politicas del cambio estructural (SAP), a través de los préstamos condicionados,
trasladaron por completo el control de las decisiones en materia de politica educativa de
los paises receptores hacia el BM.

En efecto, el uso de los préstamos condicionados como mecanismos de
financiamiento de la educacién conlleva dos cambios claves en el proceso de
globalizacion educativa: por una parte, la introduccion de formas de gobernabilidad
que superan el espacio del Estado-nacién para situarse en el dmbito de los
organismos multilaterales. La condicionalidad practicamente elimina la negociacién

2'Estrada Alvarez, Jairo (2004). Construccién del modelo neoliberal en Colombia, 1970-2004.Bogota: Aurora. Pag.
14

22 El FMI y el BM fueron creados en 1944 con funciones distintas y complementarias.

BCTERA, CNTE, COLEGIO DE PROFESORES, AFUTU-FENAPES, LPP. Las reformas educativas en los
paises del cono sur. CLACSO. pags. 32-33.

2 Bonal, Xavier (2002). Globalizacién y politica educativa: un andlisis critico de la agenda del banco mundial para
América latina. En: Revista mexicana de Sociologia. Volumen 3. No. 2. Julio-Septiembre. pdgs. 18-19.
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politica y otorga a una institucién supranacional capacidad de gobierno sobre
gobiernos.”

Durante las ultimas dos décadas se han realizado dos conferencias mundiales de
educacion superior organizadas por la UNESCO (1998 y 2009) con el fin de impulsar el
fortalecimiento de los sistemas de educacion superior alrededor del mundo®®.El 6 de
octubre del 2011 el BM y el FMI reunieron 34 paises de América Latina en Republica
Dominicana en un foro llamado Foro de la competitividad de las Américas cuyo eslogan es
“comprometidos con la educacién para competir”. Les exigieron a estos paises altamente
endeudados mas inversion en educacion, ciencia, y tecnologia para la competitividad
economica’’; la idea central “vincular los paises a las nuevas estrategias del desarrollo”.

Es en el periodo 1990-1994 bajo la administracién de Cesar Gaviria Trujillo que puede
hablarse de apertura en la economia nacional, de la consolidacién de acuerdos
comerciales y de integracion con los paises de la region.

Se creo6 el marco juridico constitucional y legal de 1991: la ley 30 de 1992, la ley 100 de
1993, y los articulo 27, 67 y 68 de la Constitucién Nacional, que consagran la libertad de
ensefanza, aprendizaje, investigacion y catedra, asi como la autonomia universitaria y el
fortalecimiento de la investigacion cientifica tanto en las universidades oficiales como en
las universidades privadas. La ley 30 de1992 en su articulo 98 prohibe el dnimo de lucro en
las universidades creadas por personas juridicas, articulo que no concuerda con el marco
juridico de la apertura comercial al sector privado nacional y extranjero. Esto representa
un objetivo claro a la hora de continuar con la légica aperturista, se requiere la
modificacién de este articulo y sumarle nuevas condiciones que garanticen el atractivo de
los inversionistas hacia este sector. Estas conjeturas se presentan en medio de una disputa
entre el gobierno Santos y la comunidad universitaria del pais debido al afan del gobierno
por hacer aprobar la reforma sin la participacion de la comunidad directamente afectada.
De ahi se desenvuelve toda la discusion Nacional entorno a la educacion superior y su
intento de reforma por parte del gobierno de Juan Manuel Santos durante el 2011 que
provoco el paro de las principales universidades e instituciones técnicas del sector publico
y marchas estudiantiles a las que se sumaron diversos sectores de la sociedad. Esta presion
social que tuvo como resultado la modificacion de la reforma y posteriormente el retiro
de la propuesta que iniciaba su tramite en el Congreso de la Republica.

VII. El TLC y la reforma a la ley30/92 en la internacionalizacion de la economia
colombiana

En la historia economica de Colombia Estados Unidos ha sido su principal socio
comercial representando el 42% de su intercambio comercial (importaciones +
exportaciones).” Hoy el panorama comercial del pais es amplio. Hace parte de la
comunidad Andina de Naciones (con Ecuador, Peru y Bolivia), tiene acuerdos con Chile,

% Ibid.

26 Oficina Asesora de comunicaciones Ministerio de Educacion Nacional (2011). ABC del proyecto de reforma
a la educacion en Colombia: la inversion, el mejor negocio que puede hacer un pais. Ministerio de Educacion
Nacional. Consultado en:
http://docs.google.com/viewerla=v&pid=explorer&chrome=true&srcid=0B_7QYGmO2PkNTIyYzQyOD
MMjNhYiO0YTE3LWIxODMtZGZkYjYyOTM3N2Fk& hl=es

T Foro dirigido por la directora general del banco mundial Sri Mulyanilndrawati.

% Un ejemplo que ilustra este vinculo comercial es el comportamiento de la exportaciones colombianas a

Estados Unidos entre 1990 y 2005 pasando de US $ 7.000 millones a US $ 20.000.
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con el CARICOM, firmo un acuerdo de complementacion econdmica con MERCOSUR
y tiene preferencias especiales de Estados Unidos para la entrada de sus productos por
medio del ATPA-ATPDEA.” En el 2011 las exportaciones colombianas se estimaron en
56 mil millones de dolares, de los cuales el 10% son servicios.”

La firma del TLC con Estados Unidos exige a Colombia una agenda interna
(construccion de infraestructura y restructuracion de algunas instituciones,
fortalecimiento de la seguridad inversionista y del respeto de los derechos humanos) que
tiene implicaciones de caracter econdmico, politico, social y cultural.

Colombia inici6 el proceso desde 1991 modificando normas, leyes, decretos vy
resoluciones que permitieran la entrada de grandes capitales extranjeros privados asi
como grandes corporaciones multinacionales al pais, lo cual implica: mano de obra
calificada, bilingliismo, desarrollo de infraestructura, nuevos puertos, aeropuertos,
ferrocarriles, dobles calzadas, cambios en el Ministerio de Comercio e Industria, cambios
en el sector financiero, en las dreas de la salud, la educacion y la cultura. Lo que va de la
mano con reformas al interior del Ministerio Educacion Nacional, del ICFES, del
ICETEX, del SENA, y COLCIENCIAS, asi como adecuaciones en los curriculos,
programas, y proyectos institucionales de las 32 universidades publicas del pais para que
respondan a las exigencias de la globalizacion como un cuerpo Unico frente al nuevo
tratado de libre comercio firmado con Estados Unidos en el mes de octubre de 2011.

La Ley 1324 del 2009 convirtié al ICFES en una entidad publica descentralizada del
orden nacional para evaluar la educaciéon en todos sus niveles, hacer los examenes de
Estado, investigar y generar informacion para mejorar la calidad educativa. Ideas que
hacian parte de la proyeccion del pais, en su objetivo de ser un mercado atractivo para la
inversion extranjera, como motor de impulso para su crecimiento econdémico.

En el TLC con EE.UU, la educacién se abordé en las negociaciones de servicios
transfronterizos, donde la educacién superior hace parte de los servicios de ensefianza
contenido en el paquete de servicios prestados a las empresas, al igual que servicios como:
la construccion, la ingenieria y conexos, de distribucién, servicios sociales, servicios de
salud, servicios de turismo, y viajes, segin la clasificacion W120 de la Organizaciéon
Mundial del Comercio (OMC). Lo que permite inferir la relacion entre el Tratado de
Libre Comercio y el intento de reforma a la ley 30/92 sobre el articulo 23.”' Que
pretendia habilitar el dnimo de lucro para las universidades privadas, tenia una coherente
relacion.

El articulo 67 de la Constitucion Politica de Colombia sefala que “la educacion es un
derecho de la persona y un servicio publico que tiene una funcién social; con ella se busca el acceso
al conocimiento, a la ciencia, a la técnica, y a los demds bienes y valores de la cultura”. En el TLC
la educacién superior se abordé en calidad de servicio transfronterizo. Durante el 2011 el
gobierno presento tres intentos de reforma (proyectos), de los cuales, dos buscaban crear
las condiciones para que la educacién en el pais se viera como un mercado rentable,

¥ Villegas, Luis Carlos (2005). El TLC con estados unidos: una oportunidad para Colombia. Bogota: Revista
Desafios. No. 13, Jul.-Dic. Pags. 23-39

*® Fuente DANE 2010.

31 Por razon de su origen, las instituciones de educacion superior se clasifican en: Estatales u Oficiales,
Privadas y de Economia Solidaria.
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modificando los articulos 98 por el 12 o el 20, de las dos primeras reformas que buscaban
el dnimo de lucro en las instituciones de educacion superior privadas, o el articulo 89 por el
111 y 156 de las primeras reformas que buscaban modificar el Fondo de la Educacion
Superior (FODESEP) que funciona como una entidad de economia mixta bajo los
principios de economia solidaria, con el fin de crear el Fondo a la Inversion Privada en la
Educacién Superior (FOMINVEST) constituido como sociedad anénima y cuyo principal
objetivo seria actuar como instancia estructuradora de proyectos para vincular capital
privado a la prestacion del servicio publico de educacién superior.

Al igual que el articulo 155y 151 de las ultimas dos reformas que buscaban el incremento
de los valores de las matriculas por encima del indice de precios al consumidor, con el
condicionante de que se le informara al Ministerio de Educacién Superior las razones de
este.”” Estos son simples ejemplos de otras modificaciones que garantizaban la
rentabilidad de los inversionistas al sector. Sin embargo, no hay que dejar de lado que
bajo las condiciones econdmicas, politicas y sociales del siglo XXI los gobiernos deben
actuar como grandes negociadores entre el sector privado y el publico, lo que explica la
iniciativa del gobierno de Juan Manuel Santos de beneficiar tanto al sector privado global
(inversion nacional o extranjera), como en efecto a la poblacién que se encuentra en edad
de ingresar a estudios medios o superiores.

En este sentido el gobierno dio a conocer a la opiniéon un comunicado el 10 de Marzo de
2011 en el que presentaba los propositos de la reforma de la siguiente manera.

Buscando un incremento significativo de las fuentes de recursos para el sector, el
gobierno busca:

1. Generar condiciones para una mejor oferta en educacién superior. El
proyecto plantea fortalecer el sistema mediante el cual podemos garantizar
condiciones de calidad en todos los programas que se ofrecen en el pais, esto
mediante el fortalecimiento de la autonomia y la autorregulacion de las IES,
asi como el Sistema de Aseguramiento de la Calidad de la Educaciéon Superior
para garantizar el cumplimiento de condiciones de calidad de todos los
programas e instituciones y promover la acreditacion voluntaria.

Ademas:

i) Define incentivos para reconocer la excelencia y convertir a la innovacion e
investigacion en clave para la generacién de conocimiento y el desarrollo
tecnoldgico. La innovacion es vital para el progreso; por eso el 10 por ciento
de las regalias -segun la reforma que esta en tramite en el Congreso- sera
invertido en programas regionales de ciencia y tecnologia, y por eso, se hace
indispensable contar con instituciones de educacién superior capaces de
liderar este proceso.

ii) Prevé el fortalecimiento del Sistema de Inspeccion y Vigilancia que
contempla la implementacion de herramientas preventivas, cautelares,
correctivas y sancionatorias.

32 Ramirez Franco, Marta Luz. Tercer comparativo entre ley 30 y proyectos de reforma a la ley 30: primera version de
abril de 2011, segunda versién de julio de 2011 vy tercera versién de septiembre de 2011. Facultad de educacion,
Universidad de Antioquia. Consultado en: http://es.scribd.com/doc/68938507/Comparativo-Entre-Ley-
30-y-Proyecto-1-2-y-3-Radicado-en-El-Congreso-m-RamirezzUdeatg-1
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2. Generar condiciones para que mds colombianos ingresen y se gradden de la
educacion superior. La propuesta propone ampliar la oferta de programas a
través de un incremento de los recursos, promover el acceso equitativo, la
permanencia y mejorar las fuentes de financiacion a los estudiantes; flexibilizar
la oferta educativa, y fortalecer la participacion regional.

3. Adecuar el sistema de educacion superior con la realidad nacional y
armonizarlo con las tendencias regionales e internacionales. La iniciativa
promueve la consolidacién de las relaciones entre la educacién superior con la
sociedad, el Estado y el sector productivo de tal manera que contribuyan, de
mayor forma, a la generacion y transferencia de conocimiento, asi como la
internacionalizacion de las instituciones y del sector en general.

4. Fortalecer los principios de buen gobierno y transparencia en el sector, se
propone un capitulo especifico que combina la autonomia institucional y la
responsabilidad publica en cuanto a la rendicion de cuentas a la sociedad y al
Estado, y el establecimiento de cédigos del buen gobierno.

Bogotd, 10 de marzo de 2011.%
Consideraciones Finales

Las clases gobernantes de Colombia siempre le han apostado a las tendencias
institucionales y politicas de moda. Cuando decidieron darle fin al modelo colonialista
instauraron el modelo del Estado Moderno lo que los puso a la vanguardia del siglo XIX,
hoy la tendencia es otra. Los Estados nacién tuvieron su momento con las politicas
keynesianas de la CEPAL (Estado de bienestar), que vieron su fin con la caida de la
Union soviética y el ascenso de Estados Unidos como primera potencia mundial.

Hoy el panorama politico y econdmico mundial tiene nuevas légicas que parten del
mercado, y Colombia no hizo excepcion, se sumo a la tendencia del momento con la
Constitucion de 1991 que puso en practica un Estado Neoliberal abriendo sus mercados
a los postores del mundo ;Bueno o malo? eso no lo podremos decir hasta no ver en unas
décadas las consecuencias de las decisiones tomadas por nuestra clase dirigente. Pero lo
que estd visto es que dentro de estas fronteras se viven luchas por la reivindicacion de
unos Derechos que esa misma constitucién proclamd, haciendo del ejercicio de gobernar
una dificil labor que se debate entre la voz del pueblo y las demandas de grandes capitales
ansiosos de poseer el mundo entero, sin restricciones de ningun tipo.

Este, el siglo de la libertad, solo exige un pasaporte para tener acceso a todos los bienes y
privilegios del hombre y la naturaleza, un pasaporte que hoy es verde, pero que manana
puede ser azul, y pasado manana de cualquier color. El dinero es el embajador de los
grandes ejércitos del mundo que hoy se conocen como G8, pero que manana pueden ser
9 o0 10. Es una realidad dinamica que no deja otra via que la del cambio. Hay quienes
consideran que todo tiempo pasado fue mejor, yo por mi parte no puedo dejar de

3 Oficina Asesora de comunicaciones Ministerio de Educacion Nacional (2011). “ABC del proyecto de
reforma a la educacion en Colombia: la inversion, el mejor negocio que puede hacer un pais”. Ministerio
de Educacion Nacional.

Dialogos de Derecho y Politica \\ Nimero 9 \\ Afio 3 \\ ISSN 2145-2784 \\ Enero - Abril de 2012



99

asombrarme con todo lo que ofrece cada mafana el siglo XXI, bien llamado siglo del
conocimiento, de la ciencia y la innovacion, asi como el siglo del libre mercado y la
globalizacion. Es un tiempo que exige lo mejor de cada uno para seguir existiendo, y que
puede ser muy bueno cuando se tienen las condiciones que exige para seguir en el juego,
pero que de igual manera puede ser muy malo cuando te vas quedando atras.

La Ley 30 de 1992 es algo que en este momento le pertenece al pueblo, pero que estaba
concebida para ser compartida entre el pueblo y el sector productivo. Considero que
indudablemente se deben seguir las logicas de este nuevo siglo, el gobierno tiene que
sentarse a negociar con el pueblo que es el que tiene la batuta® dentro de estas fronteras.

Asi, y a la manera de Eduardo Galeano:

Vivimos tiempos del miedo, el mundo vive en estado de terror, y el terror se disfraza.
Dicen que es obra de Sadam Hussein, de Osama Bin Laden, de Gadafi, de los
talibanes; pero el verdadero autor del panico planetario se llama “mercado”; terrorista
sin rostro que estd en todas partes como dios y cree ser eterno como dios. Su
frondoso prontuario criminal lo hace temible, se ha pasado la vida robando comida,
asesinando empleos, secuestrando paises, con sus doctrinas y fabricando guerras.

Cuanto mas pagamos, mas debemos, y cuanto mas debemos MENOS DECIDIMOS.
Estamos secuestrados por la banca extranjera, ya no podemos ni respirar sin permiso.
En Latinoamérica, vivimos para pagar el servicio de la deuda, el gobierno gobernado
SIMULA QUE GOBIERNA, producimos mendigos, prostitutas, policias, sicarios,
traficantes y emigrantes, y una deuda publica creciente que cobra el fraude a todos, y
es hecho por pocos.

Nuestros Estados se han reducido solo para la vigilancia y el castigo, porque la
dictadura financiera global obliga al desmantelamiento de los Estados, a la
desregulacién a la apertura comercial, al sometimiento politico y a la apertura
educativa para poder vender sus bienes, sus guerras; por eso siembran miedo, terror,
silencio, pensamiento Unico, y para ello tienen la television (...)

;Serdn obras de al-Qaeda, de los talibanes, de Sadam Hussein? No, esas obras son de
la economia, de la politica, que matan nifios de hambre que dejan mil millones de
seres en la pobreza en el mundo, que cometen atentados que no salen en los diarios
ni en la television.

Es una nueva organizacion terrorista del mundo que el poder militar custodia. La
guerra en Irak y Afganistin castigd a los castigados y mato a los muertos, ahora busca
enemigos nuevos.”

* Término empleado por los estudiantes en las marchas: “haber, haber, quien lleva la batuta, los
estudiantes o el Gobierno (...)”

% Galeano, Eduardo. Extracto de Manicomio. Consultado el 26 de septiembre de 2011. En:
http://www.rebelion.org/hemeroteca/cultura/galeano151202.htm.
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Resumen

La prostitucién, actividad milenaria, puede ser vista a través de los ojos del derecho
laboral, como trabajo y oficio, como actividad econémica legal y licita. Tradicionalmente
se ha estudiado bajo tres enfoques: abolicionistas, prohibicionistas y reglamentaristas. En
el presente trabajo se analiza un cuarto enfoque, que le da a la prostitucion, cuando se
retnen las caracteristicas de un contrato de trabajo, la calidad de trabajo reconocido por
el derecho laboral.

Palabras claves: prostitucién; derecho laboral; moral y derecho; contrato de trabajo.
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El derecho a prostituirse. La prostitucion a la luz del derecho laboral

Introduccion

Caer en el lugar comun de que la prostitucion “es la profesion mas vieja del mundo”
parece ser la suerte de todo el que intenta aproximarse a tan polémico tema, como si
fuese un obsticulo infranqueable. Intentamos, al iniciar nuestro proceso de escritura,
evitarlo: tarea inutil, pretensién imposible. Y no pudimos porque no dejo de
sorprendernos que, siendo conocida como tal, bajo el apelativo de profesién, su regulacion
como trabajo, como actividad laboral, como oficio, sea casi nula. Salvo unos pocos paises
europeos, la tendencia de los ordenamientos juridicos ha sido, o bien prohibirla, o bien
intentar abolir su practica, o bien reglamentarla, pero siempre bajo el entendido de que
siendo un mal, hay que aminorar las consecuencias de su maldad inherente, cuando no
desaparecerla. Se sabe que el asombro es terreno fértil para la creacion poética, para la
abstraccién filosofica: nuestras pretensiones no son tan altas. Quiera que, por lo menos,
tal asombro nos guie por el camino de la sana y objetiva reflexion.

Tema apasionante y objeto de multiples investigaciones, la prostitucion ha sido estudiada
desde la academia por estudiosos de todas las areas de las ciencias sociales. Desde las
reflexiones filosofico-politicas, en las que el marxismo la ha considerado como inexorable
consecuencia de un sistema capitalista que irremediablemente tiende a la cosificacion
humana y a su connatural explotacién, hasta las explicaciones de caricter psicoldgico,
donde la psicologia evolucionista ha elaborado multiples teorias sobre cierta condicion
natural de aquella, pasando por explicaciones de naturaleza econdmica en la que ésta es
una forma mas de ofrecer/demandar bajo las logicas de satisfaccion de necesidades para
llegar a otras de naturaleza puramente moral, en las que bajo determinada cosmovision se
sefiala que tal actividad no puede mas que atentar contra la moral publica y las buenas
costumbres. No obstante, el tratamiento por parte el derecho no ha sido fértil. El
ordenamiento juridico, histéricamente, ha optado por adoptar posiciones moralistas a la
hora de su regulacion.

En secuencia, el presente texto se enmarca en la necesidad de poner sobre la mesa una
serie de problematicas que sobre el fendmeno de la prostitucion tienen que tomarse en
consideracion por parte del legislador y los operadores juridicos; mds especificamente
desde el punto de vista del derecho laboral, para lograr, de este modo, una mayor
proteccion de los derechos de todos aquellos que se dedican a prestar servicios sexuales
como opcion laboral. Se hardn para ello, en primer lugar, unas reflexiones sobre la
prostitucion y su relaciéon con la sempiterna dicotomia entre derecho y moral; acto
seguido, un analisis desde el derecho laboral de la relacién existente entre el posible
trabajador sexual con el posible empleador; hecho esto, nos ocuparemos de los derechos
laborales que se derivan de tal relacion y asi, finalmente, se terminard con algunas
conclusiones. Ahora bien, como condicion previa, se hace la siguiente aclaracion: la
prostitucion de la que hablamos es aquella en la que no media ni la violencia ni la fuerza
de un sujeto sobre otro; esto es, la prostitucion voluntaria, y que es ejercida por persona
mayor de edad.
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I. Prostitucion: entre el derecho y la moral

Tradicionalmente, el derecho ha adoptado tres posturas frente al tema de la prostitucion,
a saber: prohibicién, abolicion y regulacion. Se ha agregado, en los ultimos tiempos, una
cuarta tendencia: la laboralizacién, que consiste en la definicion de la prostitucion "como
un trabajo [y busca) reconocer derechos y garantias a las mujeres que la ejercen (...)."" En
lo que al prohibicionismo se refiere, éste se ha caracterizado por prohibir —generalmente
mediante la penalizacion— la prostitucion; de esta manera, se han dado regulaciones en
las que tanto la prostituta como el cliente pueden llegar a ser castigados por el
ordenamiento juridico o regulaciones en las que solamente el cliente lo es. Por su parte, el
modelo abolicionista, desde lo juridico, busca la completa eliminacion del fenémeno. O,
por lo menos, de su reconocimiento. Por ello, Giménez Barbat,” opina que es éste el
modelo mas sensato, puesto que no penaliza la conducta de la prostituta y, ademas, ha
logrado ciertos progresos en los males que vienen aparejados con la prostitucion,
poniendo como ejemplo a Suecia y algunos de sus logros. Por su parte, el modelo
prohibicionista parte de la idea de que la prostitucion es un mal social, al que por sus
caracteristicas de raigambre social y cultural —inclusive desde una perspectiva darwiniana,
natural’ — no se puede combatir, sino, apenas, regular.

Los modelos tradicionales (prohibicion, regulacion, abolicién) han sufrido criticas de toda
indole. No por otra cosa, Castellanos sefala como en el prohibicionismo la
estigmatizacion, satanizacion y exclusion iban de la mano del adjetivo “pecadora”; en el
“reglamentarismo”, bajo el rotulo de “enferma” (la finalidad de las disposiciones que se
dictaban en este sentido estaban encaminadas menos a asegurar la proteccion de derechos
que a establecer meras condiciones higiénicas); y en el abolicionismo, se daban la forma
de apelativo “inadaptada social”, puesto que, impidiendo el reconocimiento de sus
derechos, no hace mis que sehalar una supuesta incapacidad femenina para la
emancipacion.

En lo que a Colombia se refiere, la Corte Constitucional (Sentencia T-629 de 2010, M.P.
Juan Carlos Henao) identifico, tras un profundo estudio, qué modelos ha adoptado y
adopta nuestro ordenamiento juridico, concluyendo que se presentan simultineamente
tanto el modelo prohibicionista, como el abolicionista y el reglamentarista. El primero se
observa en la tipificacion que el Codigo Penal hace de la induccién a la prostitucion y de
toda forma de prostitucion forzada; el segundo, el abolicionista, a partir de las
disposiciones internacionales ratificadas por Colombia en el marco de acuerdos que
propenden por la progresiva eliminacion de la prostitucién, pues, dada su relacién con
otros delitos y su supuesta condicion de denigrante, es rechazada por la comunidad
internacional y han de facilitarse todos los medios para su progresiva eliminacién; vy,
finalmente, el tercer modelo, esto es, el reglamentarista, se reconoce en las medidas de
policia que buscan regular dicho fendmeno mediante la regulacién de zonas de trabajo y
el establecimiento de medidas higiénicas y sanitarias. Por otra parte, creemos que la
sentencia T-629 de 2010 abre una puerta importante para el reconocimiento de derechos

! Figueroa, Johnny y Pachajoa, Alejandro. (Es la prostitucién un trabajo? En: Tesis Psicologica. No. 3 (Nov.
2008). pag. 57.

? Giménez Barbat, Maria Teresa. Prostitucion Femenina. En: Claves de Razén Practica. No. 187 (Nov. 2008).
pag. 16.

3 Ibidem. pags. 12-16.
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laborales a los trabajadores sexuales, lo que nos pone ante el cuarto y mds reciente
modelo de trato juridico: la laboralizacion.

Como queda de manifiesto, tratamientos juridicos tan dispares conviven y se mantienen
en lo que a la configuracién del trabajo sexual en nuestro medio se refiere. Decir, pues,
que Colombia es abolicionista, o prohibicionista, o reglamentarista o laboralista, en esta
materia, es apresurado e inexacto. Esta simultaneidad de tratos se explica por el hecho de
que siendo la prostitucion un fendémeno sumamente complejo, no puede su regulacion
ser simple y unica. Y ello por cuanto sus causas tampoco lo son. La moralidad de los
individuos no es pétrea, es cambiante y dindmica. Se ajusta a toda suerte de nuevas logicas
y evoluciona ante ciertos condicionamientos. Luego, que la prostitucion sea ejercida solo
bajo condiciones de pobreza y por sujetos marginados es ya una mentira que, por mucho
que pretenda repetirse, no podra convertirse en verdad. Nos encontramos, en ese sentido,
con investigaciones sociales* que revelan como bajo nuevos patrones de moralidad sexual,
muchas mujeres optan por esta opcion laboral aun proviniendo de familias
socioeconomicamente estables y teniendo inclusive formacion profesional.’

Es éste precisamente el caso de las prepago. Y es esto lo que parecen olvidar quienes se
oponen al reconocimiento del trabajo sexual como un trabajo méis: que no toda
prostitucién es forzada, que hace también parte del fuero soberano de la voluntad de cada
quien escoger la opcién laboral y el estilo de vida que a bien tenga, asi esté éste en contra
de la moral predominante. En la investigacién anteriormente citada, se muestra como
algunas de estas jovencitas disfrutan de lo que hacen, pues dicen, en cierta considerable
cantidad de veces son contratadas por hombres que ademas de ser atractivos y adinerados,
son cultos y educados. En palabras llanas, no solo venden placer sino que también,
eventualmente, lo reciben, y obtienen remuneracion econdémica por ello, que por lo
demas, es sumamente alta, oscilando entre los tres y los quince millones de pesos.® No se
entiende como, aun en ese extremo, se pretenda vulnerar los derechos de este sector
alegando razones de conveniencia politica y bajo justificaciones morales. Ahora, los
derechos fundamentales estin pensados para salvaguardar al individuo de las mayorias y
sus razones de conveniencia; creemos que puede reconciliarse el bienestar de quienes
ejercen la prostitucién bajo presiones socioecondmicas y el bienestar de quienes lo hacen
por libre decisién sin que se tengan que afectar sustancialmente los derechos de uno u
otro grupo. Pensamos que, ateniéndonos a principios de proporcionalidad, pueden
establecerse limites al ejercicio de la prostitucion para lograr una reconciliacion con los
intereses de la sociedad. (Limites que por lo demas no son ajenos a las demas profesiones,
donde se exigen toda suerte de registros, eximenes, etcétera).

Creemos que el problema de fondo que se esconde tras la reticencia al reconocimiento de
la prostitucion como un trabajo es de cardcter meramente cultural y moral. Afirmacién de
Perogrullo, si se quiere, y en efecto, lo es. Lo que hay de fondo es que, como lo plantean
Figueroa y Pachajoa,” la prostitucion voluntaria plantea toda una reconfiguracion de los

* Véase, por ejemplo: Pelaez Montoya, Diana Andrea; Ramirez, Diana Paola (2007). Légicas de la prostitucion
femenina prepago en la ciudad de Medellin. Tesis (Trabajador Social). Universidad de Antioquia. Facultad de
Ciencias Sociales y Humanas. Departamento de Trabajo Social.

®> Montoya y Ramirez (2007).

® Peldez Montoya, Diana Andrea; Ramirez, Diana Paola (2007). Ibidem. pag. 46.

T Figueroa, Johnny y Pachajoa, Alejandro. ;Es la prostitucién un trabajo? En: Tesis Psicoldgica. No. 3 (Nov.

2008). prigs. 54-69.
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modelos relacionales de género, lo que quiere decir que hay una reestructuracién de la
logica hombre—mujer, reconfiguracion que, parece ser, no es bien vista por las mayorias.
Tan es asi que los criticos de la laboralizacién de la prostitucion suelen obviar que ésta no
es exclusivamente femenina y que es practicada también por hombres. Loaiza (2006) da
buena cuenta de ello en su tesis de grado, estableciendo como muchos hombres
trabajadores sexuales conciben su actividad como un trabajo, sin que ello se interfiera en
su identidad sexual, manteniendo una distincion entre el uso publico y comercial de los
servicios carnales de sus cuerpos y un uso privado e intimo de los mismos, reservado para
sus parejas. Se confirma alli que no es completamente cierto que la prostitucion sea la
ultima y unica opcion laboral de quienes terminan en ella, puesto que, muchos de los
individuos entrevistados por éste, se habian desempefado con anterioridad en otros
empleos, pero preferian la prostitucién por sus mayores utilidades. Lo mismo se ha
observado en muchas trabajadoras sexuales, que prefieren ejercer como prostitutas y no
trabajar en otras actividades, como el servicio doméstico. Por ello, muchos sectores del
feminismo (movimiento que tradicionalmente se habia decantado por la concepcion
hegemonica de prostitucion-explotacion) han iniciado un replanteo de posicion,
abocando por una reconceptualizacion de la prostitucion a la luz del concepto de trabajo
sexual.

;Por qué, por ejemplo, cuando se habla de las “prepago” se hace referencia, en términos
peyorativos, a una supuesta cultura del facilismo? Se les critica porque buscan grandes
sumas de dinero sin tener que realizar grandes esfuerzos. No obstante, esto no es mas que
una aplicacion de la racionalidad del modelo capitalista que busca maximizar los
beneficios reduciendo costos, ;por qué se critica a la prostituta cuando es exactamente lo
mismo que hace un productor, al buscar costos mas bajos para generar mayores
utilidades? Generalmente, se responde diciendo que la prostituta esta siendo explotada,
incluso se llega a decir que son las “esclavas de la modernidad”, puesto que, se supone,
"venden su cuerpo”. A esto se le denomina “esencializacion”.® No hay tal, se ofrece un
servicio, mas no se vende el cuerpo. Una prostituta no vende su cuerpo mas de lo que lo
hace una fisioterapeuta o una mujer que se encarga de realizar el aseo personal de un
anciano o una mesera. De irnos al extremo de aceptar la “venta del cuerpo”, en el sistema
capitalista, todos somos explotados, habra que, entonces, negar las relaciones laborales
que hay en servicios domésticos, mineria, limpieza de calles, etcétera.

Una ultima reflexion sobre este punto: el derecho no puede ser el vehiculo para imponer
un sistema moral ni una vision de vida en particular. Que el derecho estd permeado por
consideraciones morales, puesto que no es un sistema puro como lo habria considerado
Kelsen, es una verdad evidente; no obstante, esa relacién que hay entre moral y derecho
no puede convertirse en la excusa para que una mayoria pueda imponer su vision de vida.
No puede, tampoco, el Estado, arrojarse la facultad de decidir por sus ciudadanos lo que
es mejor para ellos, ello es una muestra de paternalismo tan evidente que repugna su sola
consideracion. Concluimos este apartado diciendo que el derecho no puede negar una
realidad latente y vulnerar los derechos de quienes ejercen la prostitucion simplemente
para salvaguardar la integridad de una moral, sea cual sea ésta.

® Figueroa, Johnny y Pachajoa, Alejandro. ;Es la prostitucion un trabajo! En: Tesis psicoldgica. No. 3 (Nov.

2008). Pags. 54-69
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II. Relacién laboral Empleador-Trabajador sexual: Analisis desde el derecho laboral

En este apartado se analizard el tipo de relacién que puede establecerse entre un
trabajador sexual que se subordina a un empleador para la continuada prestacion de sus
servicios sexuales recibiendo por ello una remuneracion. No se analizara la relacién que
media entre el trabajador del sexo y el cliente, puesto que alli no se presentan los
elementos constitutivos del contrato de trabajo y es, apenas, la venta de un servicio, que,
en nuestro criterio, y por no constituir objeto ilicito, como tradicionalmente se habia
entendido, y como se vera con mayor profundidad a la luz del estudio de la Sentencia T-
629 de 2010, deberia tratarse bajo los pardmetros establecidos por la legislacion civil.

Esta sentencia ha representado un avance importantisimo para el reconocimiento de los
derechos laborales de los trabajadores del sexo. En ella la Corte Constitucional falla a
favor de una mujer que, habiendo sido despedida de su trabajo sin justa causa—ejercia
como prostituta—, en condiciones de embarazo, exigia que se le reconociera su derecho a
la estabilidad laboral reforzada. Se habia negado en primera y en segunda instancia el
reconocimiento de tal derecho, argumentandose, tanto por parte del a-quo como del ad-
quem, que si bien el Estado tenia deberes de especial proteccion por las condiciones de
vulnerabilidad de la accionante, no podian predicarse obligaciones laborales a cargo del
empleador, por no haber alli vinculo laboral, dada la presencia de un supuesto objeto
ilicito.

Vemos, pues, en ella, un fuerte precedente para la consideracién de una doctrina
constitucional que reconozca la existencia de un contrato de trabajo entre un empleador y
un trabajador sexual.

Para argumentar la licitud de los contratos donde el objeto sea la prestacion de un
servicio de caracter sexual, dice la Corte Constitucional que la licitud de un objeto debe
examinarse primero bajo parametros constitucionales, a la luz de dos principios
fundamentales: el principio general de libertad y el principio de dignidad humana. El
primero pues, exige que las restricciones a la libertad tienen que estar consagradas en la
ley, y que todo lo que no esté expresamente prohibido, estd permitido; y, cuando hubiere
duda de si una conducta estad permitida o prohibida, se preferira la permision. El
segundo, la dignidad humana, siendo un principio fundamental para el ordenamiento
constitucional, garantiza “(i) la autonomia o posibilidad de disefar un plan vital y de
determinarse segin sus caracteristicas (vivir como se quiere), (ii) ciertas condiciones
materiales concretas de existencia (vivir bien), (iii) la intangibilidad de los bienes no
patrimoniales, integridad fisica e integridad moral (vivir sin humillaciones)”.’

Asi las cosas, se concluye que la prostitucion como actividad laboral es licita a la luz de los
principios constitucionales puesto que no hay prohibicion expresa que impida su
realizacion y ella, por si misma, no vulnera los dictdimenes de la dignidad humana.

Pasa a continuacion considerar la licitud desde el derecho legislado, y, basandose en la
normatividad civil, establece como reglas para que la obligacion de una persona sea
valida que ésta (i) sea legalmente capaz, (ii) manifieste su voluntad libre de vicios, (iii)
recaiga la obligacién en un objeto licito y (iv) haya causa licita. En los dos primeros

? Consideracion 76 de la sentencia.
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requisitos se exige que el trabajador o trabajadora del sexo concurran libremente al
acuerdo de voluntades, sin que medie ningun tipo de violencia o engafio, ninguna fuerza
o dolo. Obviamente, cualquier acuerdo con menor de edad devendra no solamente nulo
sino que podria inclusive tener consecuencias penales. En lo que a objeto y causa licitos
se refiere, la Corte las direcciona directamente a su congruencia con el orden publico y las
buenas costumbres. No obstante, la interpretacion que de estos dos aspectos hace la
Corte son asaz objetivos. Por orden publico la Corte entiende que son “clausulas
generales”, principios basicos del ordenamiento social sin los cuales no podria haber tal;
mas, por ello mismo, tiene un caracter objetivo, caracteristica que impone la necesidad de
consagracion explicita en la ley de lo que ha de entenderse por orden publico; por su
parte, las buenas costumbres no se comprenden como criterios morales gaseosos ni
paralelos al derecho, sino, antes bien, se adaptan a lo dispuesto por éste. En este sentido,
se convierten las buenas costumbres en un minimo de correccion exigido para que
puedan desarrollarse proyectos de vida disimiles y plurales, mas no como un modelo ideal
de comportamiento.

Siguiendo esta logica, concluye la Corte diciendo que la prostitucion se acomoda a ambas
exigencias y, que por ello, no es dable argiiir la ilicitud de su objeto. Asi mismo, sostiene
que ésta no puede excluirse del trafico juridico, y que bajo un margen de accion regulado,
controlado y limitado por el derecho, puede desplegarse, siempre y cuando se respeten la
libertad y dignidad humana y los limites establecidos por las leyes (penales y policivas), y
todo esto porque, en aplicacién del principio de igualdad formal, y no concurriendo
argumentos que justifiquen un trato disimil, “[la prostitucion] constituye una actividad
econdmica que hace parte del mercado de servicios existentes, sometido a sus propias
reglas de oferta y demanda y en el que un cierto numero de actores procuran alcanzar un

beneficio econdmico, para subsistir. (...)""

Aun mis, la prostitucion es también regulada por el derecho comercial, el derecho
tributario y el derecho indemnizatorio. Que el derecho comun dé cuenta de ella es una
prueba mds de su licitud, argumenta la sala.

Contrato de trabajo

Tres son los elementos esenciales del contrato, segun lo dispuesto por el Coédigo
Sustantivo del Trabajo: en primer lugar, la prestacion personal de un servicio; en
segundo, la subordinacién del trabajador al empleador; y, por ultimo, un salario o
remuneracion. A luz de estos criterios, y bajo los principios dignidad, igualdad y libertad,
el contrato laboral entre una persona que ejerce la prostitucion y el establecimiento de
comercio que se beneficia de ello es “una conclusién inexorable”, segin la Corte
Constitucional. Algunos'' han argumentado en contra de que la prostitucion por cuenta
ajena pueda enmarcarse dentro de los precitados elementos, pues alegan que no puede
hablarse alli de subordinacion, diciendo que eso significaria que un tercero tendria
potestad para dirigir la actividad sexual del trabajador. No obstante, esta postura requiere
de una correccion: el hecho de que la subordinacion sea limitada, no quiere decir que no
se presente. Como se sabe, no hay subordinacion absoluta, en ningun trabajo; esta

1% Consideracion 101 de la sentencia.
"Vease, por ejemplo: Rey Martinez, Fernando (2006). La prostitucion ante el derecho: problemas y perspectivas.
En: Nuevas Politicas Publicas: Anuario multidisciplinar para la modernizacién de las Administraciones

Publicas. No. 2. pags. 97-119.
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siempre limitada por los principios de dignidad y libertad humana, que no pueden ser
violadas por disposiciones arbitrarias de empleador alguno. Y es que en ultimas, toda
subordinacion es relativa, sujeta a controles. La prostitucion no puede ser la excepcion,
por la especial vulneracion en que puede estar quien haya optado por esta opcion laboral.
Asi las cosas, el poder del empleador tiene que estar sujeto a controles especiales y
continuos por parte de las autoridades del trabajo. De la sentencia en comento puede
decirse que se han establecido las siguientes condiciones para que se pueda predicar un
contrato de trabajo de esta especie: i) el trabajador o la trabajadora sexual tienen que
haber actuado con plena capacidad y voluntad, ii) no puede haber mediado induccion a
la prostitucion, iii) las prestaciones sexuales y demds servicios tienen que prestarse en el
marco de la dignidad y la libertad, iv) la subordinacién tiene que ser limitada vy,
finalmente v) tiene que haber pago de una remuneracion establecida previamente por las
partes.

I11. Derechos laborales de los trabajadores sexuales

En lo que a derechos laborales se refiere creemos que tienen que asegurdrseles al
trabajador o trabajadora del sexo todas las garantias que se les aseguran a cualquier otro
trabajador, puesto que, como ya se vio, asi lo exige el principio de igualdad. Ergo, han de
tener acceso a todas las prestaciones sociales que garantiza la constitucién, posibilidad de
pensionarse, derecho a vacaciones remuneradas, a las licencias obligatorias que establece
la ley, a la estabilidad laboral que la constitucién establece, tanto reforzada como relativa,
a sindicalizarse, a declarar huelgas, a estar en un sistema de seguridad social integral que
atienda a las especiales necesidades que pueden derivarse de su ejercicio profesional, a la
negociacién colectiva, e, incluso, a la capacitacion y adiestramiento.

Algunos de estos derechos, creemos, han de regularse de manera especial, en atencién a
ciertas particularidades del oficio. Justamente por ello, proponemos que en lo que a las
vacaciones se refiere, se rijan estas por la regla de un (1) descanso de quince (15) dias
habiles por cada seis (6) meses laborados, en virtud del especial desgaste fisico que puede
llegar a representar esta actividad. Igualmente, creemos que en lo que a tiempos de
pensiones se refiere, los trabajadores sexuales deberian poder pensionarse a una edad mas
temprana y con menos semanas de licitacion toda vez que, como ya se indicd, su ejercicio
profesional puede llegar a ser mds extenuante y mds agotador, fisica y mentalmente
hablando, que otros tipos de trabajo. Es de trascendental importancia la afiliacién a una
ARP, puesto que si bien la prevencion en salud ha avanzado de forma espectacular en los
ultimos afos, los riegos de enfermedades de transmision sexual siguen siendo una
realidad, por lo cual deberia reforzarse dicho sistema para las personas que se
desempenen en tales labores.

En lo que a la estabilidad reforzada, y aun con mayor razéon en el caso de la mujer
embarazada, creemos que la proteccion ha de ser mayor y que, una vez constatado el
embarazo, tiene que haber un acompanamiento constante del médico tratante para que
en ningin momento se ponga en riesgo la vida del nasciturus. Asi, y hablando desde la
esfera de lo profano en lo que a asuntos médicos se refiere, creemos que la licencia de
maternidad deberia tener el efecto adicional de que, a partir de cierta etapa del periodo
de gestacidn, la trabajadora sea trasladada de actividades para que la integridad del feto
no corra riesgo alguno.
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Por otra parte, no compartimos la postura de la Corte frente al derecho al reintegro, en
los eventos de despido injustificado, que lo niega. Argumenta la Corte que estimar lo
contrario seria ir en contravia por lo dispuesto por el derecho internacional y el derecho
policivo, puesto que, segun ella, “los poderes publicos deben adelantar todas las medidas
que sean necesarias para prevenir la prostitucién, rehabilitar a las personas dedicadas a
ella y ampliarle eficazmente sus opciones de mejoramiento econémico”.'” Tras esta
disposicion puede esconderse un fin de cardcter humanitario, pero ello no es pretexto
para que se coarte y restringa la libertad de quienes, habiendo siendo despedidos de un
empleo y queriendo regresar a él, no puedan hacerlo porque el Estado no lo considere
recomendable. Creemos que es importante y necesario que se faciliten espacios para la
ampliacion de las alternativas econdmicas, pero no todo trabajador sexual es un enfermo
que tenga que “rehabilitarse”, por lo que, deberia, a esos que por el fuero soberano de su
ltcida, soberana y libre voluntad, deseen reintegrarse después de un despido injusto,
otorgdrseles todas las herramientas para el cumplimiento de tal fin.

Conclusiones

La prostitucion es susceptible de proteccion desde el derecho laboral cuando concurran
los elementos naturales del contrato laboral; no puede negarse, por lo tanto, la calidad de
trabajador que tiene quien presta servicios sexuales en esta modalidad por el solo hecho
de que haya cierta concepcion moral en torno al sexo. El derecho no est4 legitimado para
imponer modelos de vida; asi las cosas, su deber es velar por la proteccion de las personas
que opten por esta opcion laboral.

12 Corte Constitucional (2010). pag. 83.
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Resumen

Con este articulo pretendo mostrar las diferentes facetas que toma el derecho a la
informacion en la relacion de consumo, asi como algunos de los diferentes
fundamentos que ha expresando la doctrina latinoamericana para sustentar la
tutela de la informacién que se le brinda al consumidor. La informacion es la
herramienta que las partes en el contrato usan y por lo tanto deben saber como
hacerlo, es por esto, que describo las situaciones que se presentan y han presentado
entre productores y consumidores, con el fin de que se identifique alternativas
transparentes en el mercado.

Palabras clave: buena fe; obligacion de informar; asimetria informativa; propaganda
comercial; engafio publicitario, oferta.
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El Derecho a la informacion en la esfera de proteccion del
Consumidor

Introduccion

En nuestra moderna sociedad en donde los principales actores (productores y
consumidores) entran al juego del mercado, los primeros (productores) bajo la
consigna de hacerse ver en el mercado por medio de sus grandes producciones
usando diversas herramientas, y qué mejor herramienta que la comunicacion,
definida segun la Real Academia de la Lengua Espafiola como “transmision de
sefiales mediante un codigo comun al emisor y al receptor.! De tal manera que el
receptor en este caso, vendria siendo el consumidor, quien recibe las sefales y
dependiendo de ellas decide y toma partido.

Es por esto, que la comunicacién tiende a ser una de las funciones esenciales del
mundo moderno, porque en la antigitedad los hombres dependian estrechamente
de su ambiente: el campesino del suelo que cultivaba, el artesano del oficio que
ejercia, el productor o el comerciante del mercado estrictamente local que servia.
Cada uno de ellos conocia lo que lo rodeaba, sin necesitar mas informacion que la
experiencia cotidiana.

Pero hoy en dia, las condiciones de la produccion son tales, que dependen de los
mercados, no vya locales, sino mundiales; el ciudadano de este mundo
inmensamente ampliado no puede ya formarse por el simple contacto con su medio
inmediato, su formacion implica una informacion sistematicamente concebida y
eficazmente puesta a su disposicion.

Actualmente encontramos informacion por montones, producida de multiples
maneras, por medio de diferentes canales, lo que hace que la productividad
humana sea la mds alta que ha habido en toda la historia; y es desde esta
productividad humana, cuyo principal actor es el individuo al que llamaremos
consumidor, donde se desarrolla la necesidad latente de entregar informacién
adecuada, veraz, suficiente y objetiva.

Hoy por hoy al consumidor le asiste el derecho a estar informado y ojala bien
informado, y es desde la misma Constitucion Politica que encontramos esta
proteccion, en los articulos 20 y 78 didndole rango constitucional al derecho a
recibir informacion veraz y de controlar la informacién recibida en la
comercializacion de los bienes y servicios.

En nuestra sociedad existe la conciencia de que las maniobras comerciales,
empresariales y publicitarias no requieren limites; que, entre mas astuto y agresivo
sea el vendedor en sus ticticas, tanto mejor sera su éxito financiero y por ende su
contribucion a la sociedad.

! Real Academia de la Lengua Espafiola, 2001.
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Sin embargo, estas maniobras se constituyen en un verdadero fraude al derecho,
pues son lesivas para los intereses de los consumidores y en nada contribuyen con la
sociedad, pues agrandan las diferencias entre los productores y consumidores
convirtiéndose en una verdadera asimetria de la informacién y por ende en una
falla en el sistema juridico y econémico.

Desde el punto de vista juridico este trabajo contribuye en el entendimiento de los
fundamentos constitucionales que asisten al consumidor, asi como las cinco aristas
que contiene el derecho a la informacion que serviran de herramienta para que las
partes sepan como comportarse en la etapa negocial.

En este trabajo se presentara un estudio del derecho a la informacién en la esfera de
las relaciones de consumo, por esto, se encuentra dividido en tres partes; en primer
lugar, se presentara la relacion que hay entre el consumidor y la informacién; en
segundo lugar se mostrardn algunos de los fundamentos que la doctrina le ha dado
a la necesidad de brindar tutela al consumidor frente a la informacion; por ultimo,
se mostrardn cinco aristas en las cuales se entreteje este derecho.

I. El Consumidor y la Informacion

La avalancha tecnoldgica y el proceso de globalizacion que actualmente la sociedad
experimenta paulatinamente, suponen cambios en los productos y servicios,
haciéndose éstos cada vez mas especializados, lo que puede acrecentar los conflictos
entre productores y consumidores, debido, entre otras causas, a la abundancia de
nuevos productos cada vez mds especializado y los cada vez mas cambiantes y
refinados mecanismos de comercializacion y venta, en los cuales se estudia de
manera profunda el comportamiento del consumidor como en el caso del
neuromarketing y las demas técnicas derivadas de la investigacion de mercados.

Lo anterior va construyendo toda una acumulacién de conocimientos en manos del
productor que a la postre se convierten en fuente de poder,” pues cada vez las
personas del comun desconocen aspectos técnicos de los productos o servicios que
consumen a diario, ademds de estar cada vez mas acorralados por la cultura del
consumismo masivo que les “impone” necesidades con mas frecuencia.

Sobre esta avalancha informativa sostiene’ “es habitual el espectiaculo publicitario
no informativo que llega al consumidor mediante los distintos canales de
comunicacion, cuyo proposito es inducir a contratar y no informar” en otras
palabras el consumidor no recibe la informacién que necesitaria y la que recibe es
de muy poca calidad.

2 Lorenzetti (2003). pag. 170. “Aludimos a la informacion vinculada a la profesionalidad, es decir, la
que se obtiene por investigaciones que realiza el propio profesional proveedor, o bien que hacen
otros pero €l la adquiere. Ella integra la relacion juridica: la cobra si es un contrato o bien se tiene en
cuenta cuando no lo hay. Por ello hay causa para exigir. No ocurre lo mismo en cambio con la
informacion casual, sobre la que no alcanza el manto debitorio que definimos”.

No se alude a los datos secretos cuya divulgacion puede perjudicar a quien los posee. Este tema se
enlaza con la problematica del consumidor y no con la de la competencia, por ende, en las
relaciones entre iguales no hay efectivo deber de realizar algo que beneficie al competidor”.

3 Lorenzetti (2003). pag. 169.
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De esta manera, se crea una brecha informativa entre quien provee
profesionalmente productos y servicios y quien los consume. Esto, acarrea un
desequilibro lo que hace que la informacion sea escasa, pues la complejidad del
producto y la técnica del mercadeo hacen que el productor proporcione poca o en
algunos casos ninguna informacion sobre el producto, pues considera que esta es
un activo mas de su compania ya que tuvo que pagar por ella, como en el caso de la
investigacion y el desarrollo de un nuevo producto o, incluso en todo lo referente a
marcas y patentes.

Esto, ha generado que el Estado se abrogue la obligacion de proteger al consumidor
y le imponga al productor el deber de proporcionar cierto tipo de informacion para
la proteccion de los derechos de los consumidores con el fin de preservar su
libertad de decision.

Desde la Constitucion* misma se ha dispuesto que la ley regule el control de calidad
de bienes y servicios ofrecidos y prestados a la comunidad, asi como la informacion
que debe suministrarse al publico en su comercializacion. Notese que en la
redaccion constitucional el derecho a la informaciéon goza de similar tutela en
cuanto a la intervencion estatal y legislativa como el control de calidad de los
productos.

Cabe senalar que el derecho al consumidor a ser informado como bien lo sefala,’
“tiene definitivamente ganado el caracter de garantia fundamental constitucional
sustentada en el reconocimiento de la dignidad de la persona... de dénde el derecho
a ser informado vy recibir un trato equitativo y digno se ha constituido en derecho
inherente la persona”.

Asi, se habla de la existencia de un derecho en cabeza del consumidor a recibir
informaciéon® por parte del productor para que su libertad negocial no se vea
menguada, por tanto, se debe decir en primer término que dicha informacién debe
ser veraz, es decir, no puede ser contraria a la verdad, y suficiente en el entendido
de que le debe permitir al consumidor adquirir un criterio suficiente sobre el
negocio en el que participa.

Ademss, la informacion debe ser pertinente para que el publico objetivo del
producto pueda entenderla, ya que al momento de proporcionarse debe tomar en
consideracion el publico al cual se dirige, pues no es lo mismo, ni puede tratarse de

* Dice el articulo 78 de la Constitucion Politica: “Articulo 78. La ley regulara el control de calidad de
bienes y servicios ofrecidos y prestados a la comunidad, asi como la informacion que debe
suministrarse al publico en su comercializacion. Seran responsables, de acuerdo con la ley, quienes
en la produccion y en la comercializacion de bienes y servicios, atenten contra la salud, la seguridad y
el adecuado aprovisionamiento a consumidores y usuarios. El Estado garantizara la participacion de
las organizaciones de consumidores y usuarios en el estudio de las disposiciones que les conciernen.
Para gozar de este derecho las organizaciones deben ser representativas y observar procedimientos
democraticos internos”.

> Stiglitz (1998). pag. 171.

® Asi define la ley 1480 de 2011, Nuevo Estatuto del Consumidor, en su articulo tercero el derecho a
recibir informacion: “1.3. Derecho a recibir informacién: Obtener informacion completa, veraz,
transparente, oportuna, verificable, comprensible, precisa e idonea respecto de los productos que se
ofrezcan o se pongan en circulacion, asi como sobre los riesgos que puedan derivarse de su consumo
o utilizacién, los mecanismos de proteccion de sus derechos y las formas de ejercerlos”.
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la misma manera un producto dirigido a los nifios, que uno dirigido a los adultos,
ni es lo mismo un producto que estd orientado a personal profesional altamente
capacitado, que uno que esté orientado a los profanos; del mismo modo que debe
ser diferente la informacion que sobre un medicamento el productor le
proporcione al médico, que aquella que se le proporciona al farmaceuta o la que se
le entrega al paciente, es por esto que la cantidad de informacion varia de un
publico a otro.

Igualmente, se debe hacer saber sobre lo que es importante; por ejemplo aquel dato
que puede alterar la base del negocio, de modo que si se conociera no se contrataria
o se lo haria en otras condiciones. En los supuestos extracontractuales se trata de

« e 7
dato que crea la “creencia”.

Lo que se pretende en el fondo es que el consumidor esté adecuadamente
informado al celebrar un contrato, al adquirir un producto o servicio, superando la
brecha informativa y actuando con la libertad suficiente para que su voluntad no
sea viciada.

Una funcién del Estado, es permitir que el consumidor sea informado, procurando
que quienes poseen la informacion, la entreguen a los destinatarios de los
productos en términos que estos puedan entenderla, pues es el productor quién la
adquirié para elaborar el producto o suministrar el servicio, y por ende le resulta
mas facil proveerla; ya que para el consumidor sera casi imposible o al menos muy
oneroso hacerse a informacién de la misma calidad.

Lo anterior no siempre es facil, ya que como plantea Lorenzetti,” puede suceder que
quieran ocultar condiciones negociales leoninas, o productos defectuosamente
elaborados, o servicios deficientes, induciendo a un error en la calidad de la cosa.
Ademss, de no existir un verdadero incentivo para divulgar gratuitamente un activo
que al productor le ha significado una inversion de dinero.

I1. Fundamentos para considerar la informacion como un elemento
indispensable en la tutela del consumidor

Al intentar abordar el tema de la informacién como un eje transversal en la esfera
protectora de la relacion de consumo, se debe hacer alusion casi que de manera
obligatoria al fundamento de la proteccion en la relacion de consumo, asi, muchos
autores han sustentado diferentes tesis que pretenden sustentar no solamente la
proteccion especial del consumidor, incluso apartandose de las legislaciones
codificadas, sino ademds la necesidad de intervencion estatal; algunas de estas tesis
son:

Las situaciones de peligro y desigualdad

Para el costarricense Rivero Sanchez,” “se protege al consumidor de todos los
p
peligros y situaciones de desigualdad que se suscitan en el ambito de las modernas

T Lorenzetti (2003). pag. 170.
8 Lorenzetti (2003). pag. 171.
? Rivero Sanchez (1997). pag. 62.
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relaciones de consumo”, para el autor, el fundamento de la proteccion del
consumidor frente a la informacion que se produce en la relacion de consumo se
deriva de los peligros y las desigualdades que se pueden presentar.

Sin embargo, para éste no existen un numero determinado de situaciones de
peligro o desigualdad ya que el cambiante mundo de las relaciones de mercado hace
que éstas se modifiquen constantemente, por lo que termina por agrupar todas
estas situaciones en cuatro grandes grupos (tratativas preliminares, contratos
injustos, productos o servicios peligrosos y asuntos asociados al derecho procesal o
al acceso a la justicia por parte de los consumidores).

Para Stiglitz,' el fundamento del deber precontractual de informacion “esta dado
por la desigualdad que presupone que una de las partes se halle informada y la otra
desinformada.”

La asimetria informativa

Otros autores en cambio sugieren que el fundamento de la proteccion del
consumidor se deriva de la asimetria que existe entre los agentes de la relacion de
consumo,'' es decir, se deriva del desequilibrio en cuanto a la informacion que
poseen las partes de la relacion, ya que siempre el productor poseerd mayor
informacion sobre el producto que fabrica y/o el servicio que presta, de la que un
consumidor del mismo podria adquirir, esto, pues en cabeza del productor se
encuentran todos los procesos de investigacion y desarrollo de los productos, asi
como la determinacion de los posibles riesgos que este ha de incorporar, el poseer
esta informacion (que obviamente es ignorada por el consumidor) pone al
productor en una posiciéon privilegiada en la relacion de consumo.

Para Ghersi,'* el problema de la asimetria lleva a la imposicion del deber de
informacién para poder vencer las debilidades econdmicas, técnicas y culturales, en
especial para lograr un asentimiento en los contratos de adhesion en términos
igualitarios y libres.

En igual sentido se pronuncia Vega Mere," “a pesar que los operadores suministran
informacién al mercado, ella no siempre suele ser completa. El consumidor se
encuentra en una situacion desventajosa ya que, generalmente, solo recoge la
informacion que la empresa arroja. Por ello, Onado sefala que existe asimetria
informativa cuando los agentes econdémicos (consumidores y proveedores) disponen
de fragmentos informativos, es decir, datos no completos y hasta distintos. Esta
circunstancia, agrega lineas abajo, puede conducir a la pardlisis de los cambios o a la
actuacion de cambios en circunstancias no éptimas para uno o mas contratantes’ .

1% Stiglitz, (1998). pag. 168.

1 Bullard Gonzalez (2001).

12 Ghersi (2005). pag. 41.

P Vega Mere (2001). pag. 582.
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La vulnerabilidad cognitiva

Otros autores en cambio, hablan de la vulnerabilidad cognitiva,"* pues en la
sociedad globalizada la informacion es un bien escaso y valioso que los poseedores
tratan de ocultar, esto también fundamenta una cierta intervencion estatal en la
relacion de consumo.

La anterior situacién hace que el consumidor entre en un estado de vulnerabilidad,
pues nunca va a poder tener la suficiente informacion para poder comportarse de
forma racional por lo que se desencadena:

* Vulnerabilidad técnica: pues desconoce la técnica referida al producto o
servicio que pretende contratar y esto lo pone en inferioridad.

* Vulnerabilidad juridica: en palabras de Lorenzetti,”” “hay una falta de
conocimiento juridico especifico o existe una falta de de experiencia en la
contratacién. El consumidor en este caso firma contratos con clausulas
sorpresiva, abusivas, contrae obligaciones engafado por lo la propaganda,
sugiere, asume obligaciones determinables conforme a complejos calculos
economicos que desconoce (...)"

* Vulnerabilidad en el comercio electronico: especificamente asociada a los
productos que estdn constituidos por informaciéon (como el caso del
software) ya que estos tienden a ser: intangibles por lo que se dificulta la
realizacion de pruebas de fiabilidad; herméticos, ya que no se pueden
conocer por medio del conocimiento que se tenga de otros productos;
cambiantes y flexibles, ya que muchas veces de nada sirve la experiencia
que se tiene de un producto anterior.

e . 16 . . .
Y por ultimo Lorenzetti, ° sostiene que en el comercio electrénico los productos
constituidos por informacién estdn insertos en un sistema de relaciones complejo,
puesto que presentan multiples interacciones con otros sujetos u otras partes.

Lo anterior, pone al consumidor en una situacion de vulnerabilidad cognoscitiva
frente a los productos o servicios que contrata via electronica ya que la tecnologia es
cada vez mas compleja y la informacion que requiere el consumidor frente a esta es
cada vez mas especializada, pero a su vez el productor tiende a ocultar mucha de
esta informacion ya que considera que esta es un activo mas de su compania. Asi, y
como lo concluye Lorenzetti,'” la tecnologia incrementa la vulnerabilidad de los
consumidores.

El corto recorrido que se muestra sobre los fundamentos que distintos autores
latinoamericanos le han dado a la necesidad de brindar proteccion al consumidor
muestra que no existe un fundamento univoco sobre por qué el consumidor
requiere que se le tutele de forma preferente el derecho a la informacion, sin

' Lorenzetti (2003). pag. 40.
1 Ibidem.

!¢ Ibidem. pag. 41.

'" Ibidem. pag. 42.
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embargo hacer su recorrido resulta importante pues el estudio de los diferentes
argumentos expresados pone de presente la importancia de este tema en el contexto
latinoamericano.

II1. Facetas del derecho a la informacién

El derecho a la informacién en la esfera de proteccion del consumidor se compone
de cinco aristas:

*» En primer lugar, tenemos el derecho que tiene el productor de dar a
conocer los productos o servicios que estd poniendo en el mercado, es decir
de publicitar su negocio en forma vélida, derecho que para algunos se deriva
de la consagracion constitucional de la libertad de opinion, con la salvedad,
de que la publicidad nunca serd objetiva, ya que su proposito es lograr la
diferenciacion de un producto y por ende, debe resaltarlo frente a los demas
y mostrarlo atractivo al publico.'

Esta faceta tiene entre sus limites a su ejercicio y el engafio,” en otras palabras el

. . 20
productor puede publicitar sus productos con libertad, salvo que falte a la verdad
como lo ha expresado Jackel Kovacs,”' “aquello que se dijo sobre un producto (bien
o servicio), no debe ser susceptible de inducir a engafo al consumidor. De esta
forma se busca que en el mercado reine la realidad y la trasparencia en la
competencia, protegiendo al consumidor del engaflo que podria sufrir con ocasién
de la informacion falsa o engaiios que le es trasmitida”.

El nuevo Estatuto del Consumidor colombiano proscribe abiertamente la
publicidad engafiosa al sefalar: “Articulo 30. Prohibiciones y Responsabilidad. Esta
prohibida la publicidad engafiosa (...) El anunciante sera responsable de los perjuicios que
cause la publicidad engafiosa. El medio de comunicacion serd responsable solidariamente
solo si se comprueba dolo o culpa grave. En los casos en que el anunciante no cumpla con
las condiciones objetivas anunciadas en la publicidad, sin perjuicio de las sanciones
administrativas a que haya lugar, deberd responder frente al consumidor por los dafios y
perjuicios causados.””

* En segundo lugar, tenemos la obligacién que tiene el productor de
conformar las caracteristicas que al consumidor le son relevantes, como lo

define el articulo 7, numeral 7, de la ley 1480 de 2011.

“Informacion: Todo contenido y forma de dar a conocer la naturaleza, el
origen, el modo de fabricacion, los componentes, los usos, el volumen, peso
o medida, los precios, la forma de empleo, las propiedades, la calidad, la

'8 Sefala la ley 1480 de 2011 en su articulo 5 numeral 12. Publicidad: Toda forma y contenido de
comunicacion que tenga como finalidad influir en las decisiones de consumo.

1 Sefala la ley 1480 de 2011 en su articulo 5 numeral 13, Publicidad engafiosa: Aquella cuyo
mensaje no corresponda a la realidad o sea insuficiente, de manera que induzca o pueda inducir a
error, engaio o confusion.

22 No queriendo decir con esto que la publicidad engafiosa sea el unico limite a la publicidad, ya que
existen otros limites que no se pueden desconocer como lo son los derechos fundamentales, los
reglamentos técnicos o sanitarios, el derecho marcario, entre otras.

2 Jackel Kovacs (2003). pag. 84.
22 Congreso de la Republica de Colombia, 2011.
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idoneidad o la cantidad, y toda otra caracteristica o referencia relevante
respecto de los productos que se ofrezcan o pongan en circulacioén, asi como
los riesgos que puedan derivarse de su consumo o utilizacion.”

En este punto, ya no indagamos por el derecho que le asiste al productor de dar a
conocer sus bienes y servicios, sino de un minimo de informaciéon que le es
necesario proporcionar al consumidor acerca de su producto. Igualmente, en el
articulo 23 del mismo estatuto define la informacion, en el sentido de que ésta debe
ser: “clara,” veraz,** suficiente,” oportuna,’® verificable,’” comprensible,”® precisa® e
1 30 ”

idénea™ sobre los productos que ofrezcan.

En otras palabras, lo que se espera de la informacion que se los profesionales le
brindan al publico es que esta sea:

Clara o comprensible, ya que si bien la definicion legal alude a ambos términos
ambos apuntan a que el contenido debe ser facil de entender por cualquier
persona.

Veraz, que no induzca al engafio del consumidor, alude a que esta debe ser sincera.
La informacion no es veraz “cuando su contenido es engafoso, particularmente
cuando silencia datos esenciales o suscita en el destinatario expectativas que no son
factibles de ser satisfechas, cuando se induce a error por omision de circunstancias
relativas a la empresa, producto o servicio anunciado.”’!

Suficiente, es decir que no se incurra en omisiones de informacion frente a los
aspectos del negocio que le son relevantes al consumidor.

Oportuna, que se proporciona en el momento adecuado para que el consumidor
tome una decision respecto del producto y evite los errores, vicios o dafios que el
negocio pudiera tener.

Verificable, es decir que se puede comprobar desde el punto de vista factico el
contenido de la informacién (mas adelante se hara la diferenciacién entre los
elementos que son verificables y los que no lo son y su importancia dentro de la
contratacion).

2 Real Academia de la Lengua Espafiola, 2001. Se define como, “(Del lat. clarus).1. adj. Que se
distingue bien.

2 Real Academia de la Lengua Espafiola, 2001. Definida como (Del lat. verax, -dcis). 1. adj. Que dice,
usa o profesa siempre la verdad.

5 Real Academia de la Lengua Espafola, 2001. Definida asi (Del lat. sufficiens, -entis). 1.

adj. Bastante para lo que se necesita. 2. Adj. Apto o idoneo.

26 Tbidem. Definido como (Del lat. opportiinus). 1. adj. Qué se hace o sucede en tiempo a propésito y
cuando conviene.

T Tbidem. Definido como (Del lat. wverificare). 1. tr. comprobar o examinar la verdad de

algo.

8 Ibidem. lo define como (De comprehender)....2. tr.  Contener, incluir en si algo. 3.

Entender, alcanzar, penetrar.

2 Ibidem. Lo define (Del lat. praecisus). 1. adj. Necesario, indispensable, que es menester

para un fin. 2. adj. Puntual, fijo, exacto, cierto, determinado.

 Ibidem. Definido como (Del lat. Idonéus). 1. adj. Adecuado y apropiado para algo.

3 Stiglitz (1998). pag. 220.
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Precisa, se debe evitar proporcionar informacién inutil ya que al consumidor se le
debe entregar informacién indispensable y relevante sobre el negocio.

En la doctrina argentina se dice que la informacién debe ser detallada en el sentido
de que el consumidor tenga la posibilidad de informarse acerca de la pluralidad de
caracteristicas de los productos o servicios que le son ofrecidos ya que solo asi se le
puede proteger el derecho a elegir.

Idonea, que tiene la aptitud y calidad suficiente, para que el consumidor sea
adecuadamente informado.

En el mismo sentido, el articulo 24 del nuevo Estatuto del Consumidor, define la
informacion minima que debe contener un producto o servicio que va a salir al
mercado, asi el productor debera suministrar al consumidor:

1.1 “Las instrucciones para el correcto uso o consumo, conservacion e

instalacion del producto o utilizacion del servicio.

1.2 Cantidad, peso o volumen, en el evento de ser aplicable, las unidades
utilizadas deberan corresponder a las establecidas en el Sistema
Internacional de Unidades o a las unidades acostumbradas de medida de
conformidad con lo dispuesto en esta Ley.

1.3 La fecha de vencimiento cuando ello fuere pertinente. Tratandose de
productos perecederos, se indicara claramente y sin alteraciéon de ninguna
indole, la fecha de su expiracién en sus etiquetas, envases o empaques, en
forma acorde con su tamafo y presentacion. El Gobierno reglamentara la
materia.

1.4 Las especificaciones del bien o servicio. Cuando la autoridad competente
exija especificaciones técnicas particulares, estas deberan contenerse en la
informacion minima.

2. Informacién que debe suministrar el proveedor:

2.1. La relativa a las garantias que asisten al consumidor o usuario;

2.2. El precio, atendiendo las disposiciones contenidas en esta ley”.

Para el tratadista argentino’® “el deber precontractual de informacion parece
integrar uno mds amplio, el de cooperacion, atin cuando uno y otro seran derivados
necesariamente de la buena fe debida (...) Y ello es el de tal trascendencia que la
informacion suministrada en el periodo de tratativas, una vez perfeccionado el
contrato, se integra al contenido del mismo”.

El fin ultimo que busca la normatividad en este sentido, es el de crear en cabeza del
productor o proveedor como poseedor de la informacién el deber juridico
obligacional de comunicar en la relacion juridica o con la cosa involucrada en la
prestacion, cuyo contenido es el de poner en comprensién de la otra parte una
cantidad de datos suficiente para evitar los daios o los peligros que pueda generarse
en la otra parte si estos no son suministrados.

En tal sentido, si una parte conoce datos relevantes del negocio que comporta su
obligacion frente a la otra, se puede decir que estd obligado a poner a su

3 Stiglitz (1998). pag. 167.
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contraparte en conocimiento de esta situacién y no podrd alegar legitimamente su
ignorancia, pues quien oferta un negocio, debe estar en la capacidad de explicarlo
libre de reticencias.

A lo anterior se opone, como resulta obvio, que la parte obligada a proporcionar la
informacion tampoco tenga conocimiento de esta, ya que como bien lo expresa
Stiglitz,” “la ignorancia reciproca no genera obligacion de informar” asi por
ejemplo, la evolucion cientifica o el desarrollo mismo de las técnicas y los productos
se convertira en un eximente de responsabilidad, ya que si la informacién es
desconocida para el producto y si este es ignorante de la misma no puede ser al
mismo tiempo su deudor.

En este punto es valido que nos preguntemos si paralelo con el deber de informar
;existe un derecho en cabeza del productor de abstenerse de proporcionar cierta
informacion o de proporcionar otra de forma engafiosa validamente?

El fundamento de dicho interrogante alude a que por mucho tiempo nuestro
derecho se ha visto con beneplacito la astucia comercial, siendo muy frecuente que
el comerciante oculte cierta informacion o exagere sobre el contenido de otra con el
fin de captar la atencion de los posibles contratantes; de hecho, dentro de la
mentalidad comercial se encuentra la conciencia de que si esta informacion se
revela ¢ se hace de forma veraz el consumidor no celebraria el contrato.

Desde tiempo atras esta practica comercial se vio legitimada bajo el nombre de
astucia comercial 6 dolus bonnus,’* cabe ahora preguntarse si esta practica puede
continuar permeando la legislacion contractual en tiempos de la contratacion
masiva con consumidores.

Para Lorenzetti,” “El dolo bueno contempla los engafios que moralmente no son
censurables: afirmaciones inexactas, astucia comercial, exagerar el valor o las
cualidades de una mercancia. La diferencia no radica en la intensidad de la astucia,
“ya que cualquier” artificio astucia o maquinacion es dolo. El distingo se basa en
que la accion dolosa se la emplea con el fin de engaiar a otro, y en el dolo bueno se
la emplea para competir. El derecho civil se afirma que el dolo bueno no integra el
concepto porque no se persigue un fin contrario a lo establecido en el orden
juridico”.

Lo que nos planteamos ahora es si el denominado dolo bueno conserva su
aplicabilidad en las relaciones de consumo, o si por el contrario tendremos que
todo ocultamiento o exageracion de informacion tendrd que ser proscrito.

33 Stiglitz (1998). pag. 173.

3 Este término alude a una modalidad de dolo que es tolerado por el ordenamiento juridico y que
responde a ciertas astucias de los comerciantes que les son permitidas para mercadear sus productos,
esta concepcion es muy antigua en el derecho pues desde el Digesto se distingue la diferencia entre
dolo bueno y dolo malo.

¥ Lorenzetti (2003). pag. 174.
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Aqui tendriamos que hacer una distincion, pues de un lado tendremos que hablar
de la informacion que es engafiosa y del otro la informacion que se ha ocultado.

Frente a la informacién que es engafosa se debe distinguir cuando la informacién
es objetiva, esto es, que se puede verificar o comprobar, cémo cuando se dan
calidades, cantidades o aptitudes de los productos que una persona normal pudiera
confirmar, asi, si el productor sefiala que por ejemplo el rendimiento de un aceite
es de un kilometraje x el consumidor podra verificar esto mirando el desgaste de ese
producto en ese trayecto.

Por otro lado, existe la informacién que es engafiosa pero que su contenido no se
puede verificar, ya que obedece a afirmaciones meramente subjetivas como es el
caso de las exageraciones propias de la profesion publicitaria o recomendaciones
que un artista o cantante famoso hace de un producto determinado pero que no
aluden a una base factica que pueda ser corroborada.

En este punto tenemos que sefalar que el dolo bueno solo tendra cabida en
Unicamente en las afirmaciones subjetivas, pues para las objetiva se tiene que ser
plenamente veraz.

Por otro lado tenemos la informacion que ha sido ocultada y aqui se presenta una
gran problematica pues de un lado esta el derecho que tiene el consumidor a
recibir informacion y del otro el derecho que tiene el productor de preservar la
propiedad industrial de su producto, pues como ya se ha dicho en paginas
precedentes para el productor esta informacion es un bien que le ha significado una
inversion econdmica.

Este panorama descarta de tajo el uso del dolo bueno, ya que la legislacion obliga al
productor a ser claro y sincero y a proporcionar una informacion veraz y suficiente,
por lo que cualquier informacién que pueda ser relevante para el consumidor
debera de ser proporcionada, aun en detrimento de la proteccion del secreto
industrial, asi por ejemplo en materia de medicamentos se debe revelar su
composicion, posologia adecuada y componentes activos, pues aunque esto
represente un activo propio de la industria farmacéutica es relevante para que el
consumidor tome decisiones racionales respecto de este producto, obviamente
existiran procesos técnicos e industriales que no serin relevantes para el
consumidor sino para los competidores y frente a los cuales se conservaria la
proteccién de la propiedad industrial.*

= En tercer lugar, desde la perspectiva del consumidor, otra arista es el
derecho que tiene el consumidor a ser informado, que no es mas que la otra
cara de la obligacion a cargo del proveedor, es decir el proveedor es
“deudor” de una informacién que es indispensable para que el consumidor
recupere libertad en el mercado, al mismo tiempo el consumidor es
“acreedor” de dicha informacion, pues éste reclama al productor ciertos
margenes de informacion para evitar los peligros potenciales o los dafios

3¢ Queda pendiente para proximas reflexiones si esta omision de informacion constituiria un vicio
en el consentimiento del consumidor analizando las diferentes teorias doctrinales respecto a si es un
dolo activo u omisivo.
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que le pueda ocasionar los productos o la abusividad del negocio, entonces,
el consumidor puede exigir informacién en los términos del numeral 1.3

del articulo tercero de la ley 1480 de 2011.

Sin embargo, podemos indagar por como influye el derecho a la informacion en la
contratacion con consumidores, para esto se debe partir desde dos premisas: los
contratos de libre discusion, en los que las partes encuentran un escenario para
establecer las condiciones; sin olvidar que actualmente, los que tienen mayor
prevalencia son los contratos de adhesion, que por supuesto exigen a las partes
mayor compromiso y lealtad.

En los primeros, entran a operar las condiciones que se esbozaron en el capitulo
precedente, sobre las facetas, con las cuales la partes deben llegar al escenario de los
contratos, analizando como entrar a aplicarlas una vez conocidas las reglas del
juego, esperdndose lealtad y confianza entre las partes.

En la etapa precontractual las negociaciones deben desenvolverse seriamente, con
diligencia y sin mala fe configurativa de dolo “de alli que... "El lapso de
negociaciones previas, aunque las manifestaciones de voluntad no tuvieran poder
vinculante supone la concurrencia de actos (materiales) juridicos licitos, gobernados

por el principio de la buena fe”.”’

En la etapa formativa del contrato se impone la carga de la buena fe, obligando a las
partes a comportarse con correccion y lealtad, lo cual impone un deber de
informacién que permita a la contraparte (consumidor) conocer el estado real del
negocio, evitdindole posibles errores o engafios.

En la configuracion del negocio juridico el deber de informar constituye entonces,
una obligacion legal, como ya se dijo, asociado a la buena fe, de tal forma que las
partes cooperen y que quien maneje la mayor informacién no abuse de ello,
afectando a quien no la posee totalmente.”

Una vez concretado el negocio, se integraran a él, los contenidos de los
b )
preacuerdos, esperando que se acepten y se respeten.

Contrario sensu, en los contratos de adhesion la informacion, como ya se vio se
circunscribe en los procesos de produccion y comercializacién en masa, asi como el
desarrollo tecnologico en una necesidad para que el consumidor recupere su
capacidad negocial, ya que todo el poder de negociacion se encuentra en una sola
de las partes.

Visto asi, la informacion en la contratacion por adhesion se debe asumir como se
planted en las aristas de este derecho (tercera y cuarta), esto es, como un deber y
como una obligacion, para lograr en el consumidor una adecuada formacion del

3T Stiglitz (1998). pag. 142.

* Sobre lo anterior, Stiglitz (1998). Pag. 166, dice: “la obligacion legal de informacion también
consiste en abstenerse de afirmar absolutamente nada sin estar seguro de lo que se informa a los
fines de evitar inducir en error al contratante. El expresado constituye un clisico fundamental como
regla moral: el de no mentir”.
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consentimiento. De tal manera que la Uinica accion que le queda en la negociacion
es aceptar las condiciones y clausulado predispuesto que la contraparte le presenta
que en la mayoria de veces es sorpresivo.

Es por esto que a las partes en un contrato se les crea un deber de informar e
informarse desde la etapa precontractual hasta la etapa de ejecucién del mismo;
dicha informacion debe estar contenida de cuestiones trascendentes que incidan en
el consentimiento, tales como, el objeto, la causa y los efectos,’® datos que son utiles
a la hora de tomar una decision libre e independiente.

Todo esto, genera en el consumidor una confianza frente al productor, puesto que
es en primer momento el obligado (productor) a prestar la informacion acerca por
ejemplo, de la naturaleza del contrato, y en caso de presentarse un contrato cuya
materia se pueda calificar como de intensa complejidad, lo que pone al acreedor en
excesiva inferioridad; es el productor quien debe generar la confianza, siendo claro
en la redaccion del clausulado y estableciendo la veracidad en las condiciones
negociales que plantea.

Por tanto, el obstaculo al que se enfrenta el consumidor acerca de la complejidad y
tecnicidad en la informacién puede traspasarse con la eficiente y trasparente
actuacion del productor.

La influencia que se espera que tenga la actual ley 1480 de 2011 en la teoria de la
contratacion, es precisamente que para la relacion de consumo se debera tener
unas particulares consideraciones que haran tomar distancia de la teoria
tradicional, especialmente en lo atinente a la oferta y el derecho a la informacion.

La responsabilidad civil derivada de la informacion incompleta o engaiosa: el
articulo 23 de la ley 1480 de 2011 sefiala “serdn responsables de todo dafio que sea
consecuencia de la inadecuada o insuficiente informacion” e igualmente y como ya
se estudio, esta ley castiga la publicidad engafosa, esto pone de presente que la
arraigada teoria de la oferta que por muchos afios se ha mantenido en la regulaciéon
mercantil debe revisarse al menos en lo tocante a la relacion de consumo.

En nuestro vigente Codigo de Comercio se contempla un régimen de oferta que
privilegia las ofertas a personas determinadas, ya que a estas les concede fuerza
obligatoria aunque el oferente muera o llegare a ser incapaz, y por oposicién
entiende que la oferta hecha a persona indeterminada por regla general no es
vinculante.

Dispone el articulo 847 del Codigo de Comercio que no son vinculantes y su
revocacion no produce ningun efecto, las policitaciones, las ofertas de mercaderias
con indicacion de precio dirigidas a personas no determinadas, por medio de
circulares, prospectos, catdlogos, avisos o anuncios radiales, televisados o
periodisticos.

% Para ejemplificar mejor, véase la posicién de Fabre- Mganan, M. De 1" Obligation d’Information
dans les Contrats, la cual es citada por Stiglitz (1998). pag. 173.
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Justamente, esta forma de realizar la oferta es la mas usual en la relacion de
consumo, sin embargo, la normatividad mercantil no regulaba consecuencias ante
el incumplimiento de la obligacion de informar en la etapa de la oferta.

Es por esto que la normatividad de consumo tiene que suponer un alejamiento de
la teoria tradicional y regular, expresamente que el incumplimiento de la obligacién
de informar asi como de hacerlo de forma engafiosa o incompleta genera
responsabilidad civil.

Aunado a lo anterior, la doctrina extranjera ha generado la teoria respecto de la
cual toda afirmacion que el productor anuncie via publicitaria debera ser vinculada
al contrato y en este punto serd una obligacion a su cargo cumplir estrictamente con
aquello que prometio en el anuncio.

Esto, invertiria completamente la concepcién proveniente de la policitacion pues la
vinculatoriedad haria suponer que la publicidad es una oferta que obliga al
productor y desde que la publica compromete su responsabilidad.

La Corte Constitucional, en sentencia del afilo 2000, con ponencia del Magistrado
José Gregorio Hernandez Galindo, sefialo lo siguiente:

“Pero, ademas, si la compafiia, en su propaganda, o al anunciar o promocionar sus
servicios, o al enviar a sus posibles clientes cotizaciones que detallan las ventajas de
contratar con ella -como acontece en este caso-, ofrece cierta cobertura, y por esa
causa una persona decide tomar la poliza, aquélla estd obligada en los términos de la
oferta (...)

En sintesis, las ofertas, propaganda y promocion de las companias de seguros, en
materia de salud, y de las empresas de medicina prepagada, en las cuales se prometen
ciertos beneficios generales o una determinada cobertura con el mismo caracter
general, se incorporan al contrato que se celebre y obligan a la compafia que los
ofreci6. Sélo este principio salvaguarda la buena fe en la relacion contractual e
impide que las personas resulten engailadas o inducidas a error al suscribir contratos
de esta naturaleza”.

Asi, vemos como los derechos de los consumidores, en especial los referidos a la
necesidad de ser veraz y suficiente termina por modificar la tradicional concepciéon
de la oferta.

= La cuarta arista constituye una carga para el consumidor, se impone la
obligacion de informarse, es decir, de ser diligente y apropiarse de la
informacion que ya se le ha proporcionado, que exista dentro del
consumidor; el afan por conocer el negocio y el producto, sus riesgos,
peligros y particularidades, al punto que si no lo hace no puede exigir la
responsabilidad al productor por los danos que sufra.

La Ley 1480 de 2011 consagra como deberes a cargo del consumidor: informarse
respecto de la calidad de los productos, asi como de las instrucciones que
suministre el productor o proveedor en relacion con su adecuado uso o consumo,
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conservacion e instalacién. Asi como el de obrar de buena fe, frente a los
productores y proveedores y frente a las autoridades publicas.

Por este motivo, aunque se puede considerar al consumidor como un sujeto digno
de una tutela por parte del ordenamiento juridico, esto no es excusa para que esté
obligado a comportarse de manera cuidadosa y diligente, en este sentido, solo
cuando la ignorancia no sea resultante de una conducta descuidada por parte del
consumidor es factible de ser invocada, pues a éste le asiste un deber y es el de
informarse para evitar sufrir dafios.

Obviamente el deber de informarse supone ciertos limites pues el calificativo de
consumidor dentro de un proceso de contratacién necesariamente conduce al
reconocimiento de la calidad de ignorante o inexperto frente a la calidad de
profesional que tiene el productor.

Por tanto, debe de entenderse que aunque el consumidor estd en la obligacion de
informarse, esto no estriba en tener que convertirse en un experto, sino en
comportarse como una persona normal lo haria, por lo que el punto a resolver es
cuando el error o la ignorancia de un individuo medio a pesar de ser informados
merecen ser excusados.

Lo anteriormente planteado ha llevado a la doctrina internacional a plantearse
criterios que privilegien la confianza que el consumidor deposita en la informacion
que el productor le entrega (la publicidad inclusive).

Por ejemplo en la doctrina argentina se tienen criterios como el de la Confianza
Legitima “que supone la sinceridad de la informacion suministrada por el deudor,
dispensa al acreedor del deber de informarse”.* Derivado del principio de buena fe
negocial se puede pensar que las partes mutuamente se deben cooperacién y lealtad
en todo negocio juridico en especial en lo que a proporcionar informacion se
refiere, es decir que existe una presuncion de buena fe en toda la informacion que
el productor le proporciona a su clientela y que como es obvio entonces
corresponde a quien quiera afirmar que es engaiosa la prueba de dicha afirmacién.
Sin embargo, cuando se alega que el consumidor no fue informado o que la
informacién no era suficiente la carga de la prueba le corresponderd al productor,
quien en su defecto debe probar que la informacion fue efectivamente
proporcionada y que el consumidor podia informarse adecuadamente de ser
diligente."!

Igualmente, la naturaleza o la calidad de los productos que se adquieren hara variar
la obligacién que tiene el consumidor de informase, ya que frente a productos, por
ejemplo de poco valor, baja peligrosidad, o poca importancia no se requiere una
diligencia tan elevada como para los negocios importantes. Los productos peligrosos

#0 Stiglitz (1998). pag. 179.

Al respecto, Stiglitz precisa que “la calidad de profesional que ostente el deudor de la
informacion, constituye una presuncion de conocimiento de la misma. Pero como la informacion,
solo es debida a favor de quien la ignore, recae sobre el obligado a informar, la carga de alegar y
demostrar que el acreedor se hallaba informado o que debia estarlo de haber actuado con cuidado”.

En: Stiglitz (1998). pag. 182.
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o costosos por ejemplo, necesitan mayores niveles de diligencia, asunto diferente
cuando pensamos en la compra de una golosina a cuando compramos un
insecticida.

=  Por ultimo, existe la facultad a cargo de los consumidores, las asociaciones,
agremiaciones y ligas, asi como de las autoridades publicas para informar,
educar y divulgar los derechos de los consumidores y la forma vy

. . 2
mecanismos para hacerlos efectivos.”*

En tal sentido, se ha dicho que el derecho a la informacion cuando se encuentra
asociado a la educacién para el consumo, implica que al consumidor se le brinden
dos tipos de conocimientos diferentes.

De un lado, este debe ser educado para comportarse racionalmente desde un
caracter individual, es decir satisfaciendo sus necesidades materiales sin ir en
detrimento de sus propios intereses, “lo que conlleva a la adquisicion del
conocimiento y las habilidades para ser un consumidor informado de manera que
su desenvolvimiento se ajuste a sus intereses individuales y satisfaga sus necesidades

) . . 3
de caracter inmediato”.*

De otro lado, el consumidor debe ser educado para tener conciencia social, es decir
ser consciente de los problemas de caracter colectivo cuyas consecuencias afectan
positiva o negativamente a la sociedad en su conjunto; se pretende “la
modificacién de los patrones de consumo y como consecuencia, en el sistema de
produccion, en atencion a la satisfaccion de sus necesidades tanto materiales como
ambientales”.**

Esta ultima arista, alude no solamente a la capacidad que tienen los consumidores
de asociarse, sino de optar por el auto cuidado, la justicia en los contratos con
todos los consumidores, asi como de procurar el cuidado de la colectividad y de
desarrollar una efectiva conciencia social, capaz de mejorar la vida de la comunidad
y cambiar los patrones de consumo procurando que cada vez estos sean sostenibles
y amigables con el medio ambiente.

# Dice el articulo 3 numerales 1. 10 y .1.11 de la ley 1480 de 2011. Derecho a informar: Los
consumidores, sus organizaciones y las autoridades publicas tendréan acceso a los medios masivos de
comunicacién, para informar, divulgar y educar sobre el ejercicio de los derechos de los
consumidores. Derecho a la educacion: Los ciudadanos tienen derecho a recibir educacion sobre los
derechos de los consumidores, formas de hacer efectivos sus derechos y demas materias relacionadas.
# Pérez Bustamante (2004). pag. 63.

# Ibidem.
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Conclusiones

1. Existe una brecha informativa, entre quién crea los productos y quien los
consume, la cual sustenta la necesidad de intervencion estatal en las esfera
de las modernas relaciones de consumo.

2. En América latina, la doctrina ha encontrado diversos fundamentos a la
tutela del derecho a la informacion en las relaciones de consumo, dentro de
los cuales se encuentran: la desigualdad, el peligro, la asimetria informativa
y la vulnerabilidad cognoscitiva, argumentos que demuestran la necesidad
de brindar una efectiva proteccion al consumidor de su derecho a estar
informado.

3. El derecho a la informacién tiene al menos cinco aristas diferentes, en
primer lugar esta el derecho que tiene el productor a informar y publicitar a
cerca de los productos que pone en circulacion, la segunda arista tiene que
ver con la obligacién que tiene el productor de brindarle informacién clara,
veraz, suficiente, oportuna, verificable, comprensible, precisa e idénea al
consumidor, la tercera arista consiste en el derecho que tiene el consumidor
de ser informado y la relevancia que adquiere el derecho a la informacion
en la contratacion con consumidores, en cuarto lugar, esta el deber que
tiene todo consumidor de informarse y por ultimo estia la obligacion de
educacion a cargo de las ligas y agremiaciones de consumidores.

4. Uno de los limites al derecho que tiene todo productor a informar y
publicitar sobre sus productos o servicios consiste en hacerlo de forma
engafosa o incompleta.

5. La teoria del dolo bueno o dolus bonnus solo se aplica en las afirmaciones
que son subjetivas no verificables, frente a la informacién que es objetiva y
ante las omisiones de informacion no puede tener cabida este postulado.

6. El consumidor esta obligado de otro lado, a ser diligente y cuidadoso
respecto de la informacion que se le entrega e informarse adecuadamente
de los productos o servicios que consume.

7. También esta obligado el consumidor a la educacién atinente para
comportarse racionalmente y para contribuir al mejoramiento de la cultura
del consumo y hacerlo sostenible.
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