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EDITORIAL

EL PRINCIPE DE MAQUIAVELO EN SUS QUINIENTOS ANOS

Nicolés Maquiavelo, hijo de un ilustre abogado, nacié en Florencia en 1469 y fallecio
en 1527. Contemporaneo de ilustres italianos y florentinos como Lorenzo de Médicis,
Leonardo Da Vinci, Miguel Angel, Savonarola, César Borgia, Alejandro VI y Julio II.
En su época, Florencia era el epicentro de la politica italiana. Vivié dos momentos
fundamentales en la politica: el gobierno de Lorenzo de Médicis y la restauracion
de la Republica con Savonarola. Luego de la muerte en la hoguera de éste, Maquia-
velo ingresa como empleado publico en la secretaria de la segunda Cancilleria de
la Republica Florentina, en donde permanecio por 14 afios, tiempo en el cual pudo
vivir y analizar la estructura y funcionamiento del Estado en sus funciones internas
y en las relaciones con otros Estados. Cuando sobrevino el cambio de régimen
cayo en desgracia y se retird a escribir sus obras, entre las cuales se destacan Los
Discursos sobre la primera década de Tito Livio y El Principe. No olvidemos que
ademas fue historiador, poeta y como comediante produjo la mejor obra en ese
género en el Renacimiento: La mandragora.

En 1513 termino El Principe, la obra que lo hizo inmortal y la que mas “fama e
infamia” le ocasioné. En todas las épocas se han dado apologistas y detractores de
ella. Su obra dio lugar al término maquiavelismo, como estilo de comportamiento
politico. En esta Revista, en el nimero 78, correspondiente a septiembre de 1970,
hay dos excelentes articulos sobre Maquiavelo y El Principe; uno del anterior direc-
tor, Doctor Benigno Mantilla, y otro del ilustre profesor Hernan Valencia Restrepo.
Este tltimo, después de analizar el maquiavelismo, dice que maquiavélicos fueron
San Luis IX, Fernando El Catolico, Alejandro VI, Enrique VIII, Cromwell, Carlos V,
Lutero, Pablo III, Ignacio de Loyola, , Pablo V, Richelieu, Luis XIV, Napoledn,
Comte, Marx, Nietzsche, Freud, Musolini, Hitler, Stalin, entre otros. Lastima que
en su lista no aparezcan algunos personajes cercanos a nosotros.

A proposito de Napoledn, después de la derrota de Waterloo, en el coche en que se
fugaba, le fueron encontrados entre algunos documentos y libros, un manuscrito de
El Principe, lleno de anotaciones hechas por el emperador, que luego han servido a
los editores que publican el texto de Maquiavelo con los comentarios de Napoleon.

Magquiavelo fue antecesor de Hobbes al sefialar que en la sociedad priman las cau-
sas y los efectos productos de las pasiones. También de Comte cuando promueve
el ser sobre el deber ser y al afirmar que lo que cuentan son los hechos concretos.



Fue el iniciador de la ciencia politica moderna. Considerado el prosista mas alto
de su siglo. Su realismo, desprovisto de cualquier tinte moralista — aunque fue un
hombre religioso, como se advierte en un articulo que en este nimero se publica-,
lo lleva a proponer algunos consejos al Principe que aparecen como amorales, pero
que en el pensamiento de Maquiavelo se justifican por lo que se llaman “razones
de estado”. En el capitulo X VIII aparecen estas ideas: “ Un Principe... ha de estar
dispuesto a tomar el giro que el viento y las variaciones de la fortuna exijan de él,
y, como expuse mas arriba, a no apartarse del bien , mientras pueda, pero también
a saber obrar en el mal cuando no queda otro recurso...”. “ No hace falta que un
principe posea todas las virtudes de que antes hice mencion, pero conviene que
aparente poseerlas...”. “ Dediquese, pues, el principe a superar las dificultades y a
conservar su Estado. Si logra con acierto su fin se tendran por honrosos los medios
conducentes al mismo...”.

Magquiavelo, como buen positivista, era un asiduo observador de los hechos y de las
conductas de los hombres. Ese conocimiento lo llevo a expresar un concepto de
ellos no negativo ni positivo; no pesimista ni optimista, tal vez real: “Los hombres
son malos si la necesidad no los obliga a ser buenos”. Y esta otra sentencia dura
pero igualmente real: “ ...Pero, en tal caso, ha de procurar ante todo, no incautarse
de los bienes de la victima, porque mas pronto olvidan los hombres la muerte de
sus parientes que la pérdida de su patrimonio”.

Se ha dicho que la politica propuesta por Maquiavelo se guia por razones de con-
veniencia. Con miras a alcanzar los objetivos, no importan los métodos. Por eso
dicha politica y las razones de Estado formuladas por mas de un gobernante, han
ocasionado tanto dolor.

Estos quinientos afios de El Principe, no pueden pasar inadvertidos para la Facultad
de Derecho y Ciencias Politicas, precisamente en virtud de que su autor ha sido
considerado el verdadero creador de la ciencia politica. Sobre su aporte como
analista de la politica y su método, quiero citar a Francesco de Sanctis, quien en su
obra Historia de la literatura italiana sostuvo: “El maquiavelismo, en lo que tiene
de absoluto y sustancial, es el hombre considerado como un ser auténomo y que
se basta a si mismo, que tiene en su naturaleza sus fines y sus medios, las leyes
de su desarrollo, de su grandeza y su decadencia como hombre y como sociedad.
Sobre esta base surgen la historia, la politica y todas las ciencias sociales...Este es el
magquiavelismo como ciencia y como método. Ahi halla su base y su lenguaje
el pensamiento moderno”.

RAUL HUMBERTO OCHOA CARVAJAL.
DIRECTOR.
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LA PERSPECTIVA JURIDICA DEL AMOR A LA NATURALEZA
Y LAS COSAS EN COLOMBIA

Gustavo Adolfo Garcia Arango™

RESUMEN

El amor por la naturaleza y el amor por los animales se encuentran reconocidos en el Derecho
positivo colombiano a través de diferentes normas y pronunciamiento judiciales. En igual sentido
se encuentran menciones expresas en los sistemas juridicos de otros paises latinoamericanos,
sobre todo desde la perspectiva educativa, cuando se hace alusion al amor a la naturaleza. En
cuanto al amor a los animales, se encuentra viable dicho reconocimiento desde el Derecho,
teniendo en cuenta la asimilacion de ciertas especies con los humanos no racionales, el uso de la
ficcion juridica y el reconocimiento de los lazos afectivos entre mascotas y personas. Por ultimo
se trabaja el amor a las cosas reconociendo el vinculo afectivo, la demostracion de dicho lazo
entre las cosas y las personas, y considerando los factores culturales. Como conclusion general
se considera que el derecho al amor a la naturaleza se encuentra positivizado, especialmente
en las ultimas dos décadas y se proyecta un mayor reconocimiento expreso en la normatividad
del continente.

Palabras clave: Amor a los animales, amor a las cosas, amor a la naturaleza, derecho al amor.

LEGAL PERSPECTIVE OF THE LOVE TO THE NATURE
AND TO THE THINGS IN COLOMBIA

ABSTRACT

The love to the nature and love to the animals are recognized in the Colombian law through
different rules and judicial pronouncements. Also mentioned in the standards of other countries
in Latinoamérica, but the love to the nature from the education. It is legally possible to recognize
the love to the animals thinking that the not rational human beings and the animals are similar,
using the legal fiction and recognizing the affection between persons and animals. Finally
develops the love of things recognizing the affective link, the demonstration of the relationship
between things and the persons, and considering the cultural conditions. General conclusion:
the love to the nature is in the rules, principally in the last two decades and a major growth is
expected to issue rules in the topic on the continent.

Keywords: Love to the animals, love to the things, love to the nature, right to the love.
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LA PERSPECTIVA JURIDICA DEL AMOR A LA NATURALEZA
Y LAS COSAS EN COLOMBIA

INTRODUCCION

En la historia de la humanidad, la sociedad occidental ha ido reconociendo cada
vez con mayor libertad la necesidad del afecto y las emociones, su expresion y su
reconocimiento.

Enun momento en el que la sociedad es muy compleja, individualizada y frag-
mentaria, y, consiguientemente, las grandes teorias explican poco, algunos
han llegado a hablar de la desaparicion de la sociologia precisamente por
eso el analisis de las emociones no solo permite conocer algo de la textura de
nuestra vida cotidiana, sino que nos permite también ponerla en conexion con
categorias clasicas del pensamiento social, asi como con pautas de cambio
social mas generales, relativas a la transformacion de las instituciones, y las
perplejidades que esto genera. (Universidad de Navarra, 2010).

Al punto, los aspectos emocionales han ido ganando espacio hasta el hecho de
considerar el bienestar emocional como parte de la misma justicia social.

Respecto de la justicia social, Martha Nussbaum hace una lista de 10 capacidades
humanas basicas necesarias para una vida digna (desde el enfoque de las capaci-
dades), entre las que se encuentran las emociones y lo expresa en los siguientes
términos: “Emociones. Poder mantener relaciones afectivas con personas y objetos
distintos de nosotros mismos, poder amar a aquellos que nos aman y se preocupan
por nosotros, y dolernos por su ausencia,; en general, poder amar, penar, experi-
mentar ansia, gratitud y enfado justificado.” (2007: 88)

La filosofa del derecho, hace un reconocimiento especial a lo que es el punto de
partida de una discusion sobre la posibilidad de amar las cosas, la naturaleza y lo
que ella contiene. Pero los derechos, desde una perspectiva clasica, han estado en
funcion de la propiedad, la libertad y la igualdad frente al Estado. Y la propiedad se
ha reclamado frente a las cosas materiales, sean bienes muebles, bienes inmuebles,
fungibles, no fungibles y su relacion con el hombre se ha enmarcado desde el uso
y el abuso (ius abutendi, que llegd a entenderse como el uso desproporcionado e
irracional y limitado por la Corte Constitucional en la sentencia C-595/99 a partir del
principio de solidaridad, de la funcion social y la funcion ecoldgica de la propiedad),
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no desde el afecto y las emociones, como el caso de los animales que bajo la vista
tradicional no tenian mas derechos que los que le quisiera otorgar su propietario.

Asi se desarroll6 un Derecho que baso las relaciones entre el hombre y la naturaleza en
funcion de la propiedad: animales destinados al cultivo o beneficio de una finca con-
siderados inmuebles por destinacion (art. 658 del Codigo Civil —C.C.), el dominio de
las aguas (art. 677), la ocupacion del animal bravio (art. 686-695), el dominio
del animal doméstico (arts. 687, 697-698), la propiedad de los frutos naturales
y productos de los animales (art. 716), el usufructo de ganados (art. 847), la
responsabilidad civil por los dafios causados por animal doméstico (art. 2353)
o fiero (art. 2354), nada afectivo ni emocional, ninguna alusion al animal como
compafero, amigo, como parte de un grupo.

No obstante, el aspecto emocional y la naturaleza, han ido tomando tanta fuerza
desde lo social, que ha abierto su espacio dentro de lo politico, tal como lo evidencia
el Dr. Manuel Jiménez Sanchez en su obra “El impacto politico de los movimientos
sociales” (2005), haciendo referencia expresamente a los movimientos ambientales,
y de alglin modo influenciando el Derecho, en una avalancha de normatividad nacio-
nal e internacional y jurisprudencia que ha empezado a reconocer los sentimientos
juridicamente y a ser tomados como base para definir el derecho, presentandose un
acercamiento de lo legal con las cosas propiamente humanas: el libre desarrollo de
la personalidad, el derecho a la intimidad, el derecho a expresar los sentimientos,
el derecho al amor (Art. 44 de la Constitucion Politica de Colombia), el derecho a
buscar la felicidad (Naciones Unidas, 2011), por ejemplo.

Siendo conscientes de este giro del Derecho hacia las cosas inherentes a la persona
humana y destacando entre tantos elementos propios de la naturaleza del hombre
el de los sentimientos y entre ellos el del amor, como problematica se identifica un
vacio en cuanto no se ha realizado ninguna investigacion juridica que diera cuenta
de la forma en que ha sido abordado por el Derecho el tema del amor a partir de la
Constitucién Politica de 1991, utilizando como fuentes de estudio las normas,
la jurisprudencia y la doctrina relacionada con el derecho al amor.

Respecto del aspecto metodologico, la investigacion fue de corte documental y
se realizo bajo el método cualitativo. Se baso en un rastreo bibliografico en nor-
mas, jurisprudencia y doctrina, el cual se hizo usando como criterio de busqueda
el concepto “derecho al amor”, pero ante la escasez de resultados se amplio el
margen de posibilidades de encontrar alguna referencia o alusion al tema con los
términos amor, carifo, ternura, afecto, sentimiento. Se recurrio a las bibliotecas de
las universidades mas destacadas de la ciudad, asi como bases de datos juridicas
y las paginas oficiales de las altas cortes. El soporte juridico de normas y pronun-
ciamientos judiciales sobre el amor en los distintos temas se amplioé con 20 paises
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latinoamericanos, ofreciendo un panorama juridico regional muy enriquecedor para
la investigacion, que a su vez aport6 a la reflexion sobre la normatividad colombiana.

La busqueda se realizo prioritariamente en las paginas oficiales del Poder Judicial
de cada pais o en su defecto en la pagina gubernativa de la Presidencia o el Poder
Legislativo de cada uno, verificando en varias partes la respectiva vigencia, trabajo
del cual se establecieron unos topicos respecto del tema: las relaciones entre amor
y Derecho, entre justicia y amor, el amor en las Constituciones de América Latina,
el amor propio, el amor de pareja y de familia, el amor a la patria, a la profesion, a
Dios y a la naturaleza, siempre desde la perspectiva juridica. El presente articulo
da cuenta del trabajo investigativo realizado de este ultimo topico: el derecho a
amar la naturaleza.

Para estructurar una posicion se optd por dos estrategias: entrevistas y unas en-
cuestas. Se identificaron los temas mas conflictivos dentro de la investigacion
relacionados con los bloques tematicos que requirieran un conocimiento juridico
especializado y se les formul6 preguntas sobre las tematicas mas controversiales.

Las entrevistas se realizaron a docentes y directivos, profesionales especializados
en derecho de la Universidad Catolica de Oriente. Las encuestas se le realizaron
a servidores publicos del Municipio de Medellin para lo cual se aprovech6 un
proyecto de formacion de la Alcaldia denominado “cierre de brechas” donde se
establecieron varios cursos especializados sobre las necesidades de formacion
detectadas por la Subsecretaria del Talento Humano. De los cursos ofrecidos se
escogieron tres particulares por su contenido social: legislacion social, politicas
publicas sociales, derecho de la infancia y la adolescencia.

Dentro de la encuesta se consulto si se consideraba que era o debia ser un derecho en
términos juridicos, amar las cosas, la naturaleza o los animales. De las 23 encuestas
entregadas, 10 dijeron que siy 13 que no. Quienes manifestaron que si debia ser
un derecho amar la naturaleza y los animales, argumentaron que puede permitirse
por el derecho a la libertad de expresion; que las personas son seres holisticos y
hacen parte del ambiente y complemento basico de la existencia; porque a medida
que se ama todo alrededor este mismo amor se retribuye en cosas positivas para la
vida; porque son fuente de paz y sensibilidad y esta consagrado como derecho en
la Ley 99 de 1993; por el derecho a la vida de todos los seres y al respeto por la
misma; porque quien destruye lo creado se destruye a si mismo.

Por otro lado, quienes manifestaron que no, justifican su negativa diciendo que hace
parte de la libre determinacion de los hombres; que el amor esta por fuera de lo
juridico; que ya existen los derechos de tercera generacion en donde se contempla el
goce y proteccion del medio ambiente, ademas que el derecho a amar la naturaleza
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implicaria una obligacion de dar; que se pueden disponer de normas que obliguen
arespetar y preservar la naturaleza, pero no puede imponer un sentimiento; y, que
debe ser mas un deber en cuanto al respeto.

Sobre el tema se desarroll6 el amor por la naturaleza, el amor por los animales y
las razones por las cuales seria juridicamente viable reconocer este derecho; se
trabajo la nocidon de sentimiento y emocion en los animales, la asimilacion con los
humanos no racionales, el uso y el reconocimiento del dafio moral por la pérdida
de una mascota. Por ultimo se trabaja el amor por las cosas, desde lo juridico.

1. ELAMOR POR LA NATURALEZA

La proteccion al medio ambiente puede ser vista desde varios intereses: desde una
preocupacion por la sostenibilidad economica, como inquietud respecto de la con-
servacion de la vida humana, desde el aspecto de la salud y la salubridad publica;
pero, también, por la conexion y el respeto por la vida en todas sus expresiones,
que se manifiesta en el enorme y fragil sistema que es la naturaleza y que genera
variadas reacciones positivas y negativas.

Pero el amor enfermizo puede dafar la propia esencia del mismo amor por la
naturaleza, queja que, por ejemplo, presenta el filésofo Fernando Savater (2011)
al senalar que

...los ecologistas sostienen que debemos preocuparnos del medio ambiente
porque no podremos vivir y disfrutar si lo daiiamos irremisiblemente. Estoy
completamente de acuerdo, como puedes suponer. En cambio, los ecolatras
basan su amor a la naturaleza en el odio a lo que representa la tradicion
humanista moderna: sostienen que el hombre no es mds que un ser natural
entre otros, que no tiene ningun derecho especial, que sus intereses culturales o
tecnologicos no deben gozar de ningun privilegio sobre los intereses biologicos
de cualquier otro ser del planeta. Los derechos humanos no son mds importan-
tes (jni siquiera para los humanos!) que los derechos animales o los derechos
vegetales... Sinceramente, esta actitud me parece disparatada en el mejor de
los casos y en el peor sospechosa: ;jsabias que muchos representantes de la
llamada «ecologia profunda» —lo que yo denomino «ecolatriay— mantienen
vinculos con grupos neonazis o ultraderechistas? Después de todo, conviene
no olvidar que las primeras leyes de proteccion de los animales y de la madre
Tierra las promulgo durante los aiios treinta en Alemania un célebre vegetariano
enemigo del tabaco llamado... Adolf Hitler: (p. 114, subrayas fuera de texto).

No obstante, hay otras miradas con una cosmovision distinta y profunda. Para los
indigenas, recurriendo como ejemplo a los argumentos sostenidos por el repre-
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sentante de los resguardos Embera-Katio, Chidima-Tolo y Pescadito, el aspecto
ambiental, el territorio mas que un espacio es el lugar

...donde habitan los espiritus sabios y donde la misma naturaleza les ayuda
a tomar las decisiones que orientan el rumbo de sus comunidades, razon por
la cual hacen lo posible para conservarlo en su estado natural y no ahuyen-
tar de alli toda su naturaleza mistica, de la cual aun depende el soporte
espiritual de sus comunidades. (T-129/11).

La Corte Constitucional colombiana desde sus inicios ha hecho un reconocimiento
desde el Derecho de la necesidad universal de tomar acciones sobre las injustas
agresiones a las que se ha visto sometido el medio ambiente en donde ha dejado
claro que su cuidado es expresion de un amor, pero dicho sentimiento y tal expre-
sion no pueden ser tomados como un amor ideal, metafisico, ilusorio, sino como
la reaccion, la actuacion a un problema:

La proteccion al ambiente no es un “amor platonico hacia la madre natura-
leza”, sino la respuesta a un problema que de seguirse agravando al ritmo
presente, acabaria planteando una auténtica cuestion de vida o muerte (...)
Al fin y al cabo el patrimonio natural de un pais, al igual que ocurre con el
historico - artistico, pertenece a las personas que en él viven, pero también a
las generaciones venideras, puesto que estamos en la obligacion y el desafio
de entregar el legado que hemos recibido en condiciones optimas a nuestros
descendiente. (T-411/92).

El amor por la naturaleza, y su impacto social, ha empezado a marcar una tendencia
de reconocimiento desde el Derecho positivo colombiano, como puede observarse
a través de pronunciamientos judiciales, pero ademas a partir de normas locales.
Por ejemplo, el Concejo de Bogota aprobo el Acuerdo 439 de 2010 por el cual se
crea “la estrategia Conoce la Naturaleza, Cuida tu Ambiente, con el proposito
de estimular en los habitantes del Distrito Capital el amor por la naturaleza, el
conocimiento de la botanica y el cuidado del ambiente.” La mencion al amor es
expresa y da cuenta de la preocupacion y la conciencia social que se viene presen-
tando respecto de la actitud que el ser humano venia tomando frente a la naturaleza
y el reclamo que comunidades indigenas y ambientales han venido haciendo a una
sociedad enceguecida por las urbes y el consumo.

Pero no es la unica norma latinoamericana con mencion expresa en la normatividad
sobre el amor a la naturaleza, porque esa conciencia y este amor real por la natura-
leza expresado en la preocupacion por su cuidado y proteccion, se ven reflejados
en la Constitucion Politica del Ecuador (2008), que en el articulo 10 le da el ca-
racter de sujeto de derechos a la naturaleza de la siguiente forma: “Las personas,
comunidades, pueblos, nacionalidades y colectivos son titulares y gozaran de los
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derechos garantizados en la Constitucion y en los instrumentos internacionales.
La naturaleza sera sujeto de aquellos derechos que le reconozca la Constitucion.”
De esta forma, el Constituyente ecuatoriano ha dado un salto juridico sustancial
transmutando la naturaleza juridica de la naturaleza de mera cosa a “sujeto” lo que
le permite tener el reconocimiento de derechos.

Pero dicha cosa es posible por la cosmologia que ha manejado el pueblo soberano de
la Republica del Ecuador, entendiendo la naturaleza como la Pacha Mama, como la
madre, como sujeto, como ser viviente, como ser complejo, como la dadora de vida.
Su reconocimiento se hace desde el preambulo de la misma Constitucion, donde se
le alaba, se le elogia: “CELEBRANDO a la naturaleza, la Pacha Mama, de la que
somos parte y que es vital para nuestra existencia”. De ahi, se parte el recono-
cimiento de la naturaleza como sujeto de derechos, que se concretan en el articulo 71:

Art. 71.- La naturaleza o Pacha Mama, donde se reproduce y realiza la vida,
tiene derecho a que se respete integralmente su existencia y el mantenimiento y
regeneracion de sus ciclos vitales, estructura, funciones y procesos evolutivos.

Toda persona, comunidad, pueblo o nacionalidad podra exigir a la auto-
ridad publica el cumplimiento de los derechos de la naturaleza. Para aplicar
e interpretar estos derechos se observaran los principios establecidos en la
Constitucion, en lo que proceda.

En un precedente constitucional inico en su especie en el mundo occidental, la
Pacha Mama tiene particularmente reconocido el derecho a la restauracion (arts. 71
y 72) y la naturaleza como sujeto de derechos tiene la posibilidad de ser defendida
por todos las personas, las cuales tienen acceso al Estado para reclamar de este la
proteccion de la Pacha Mama.

Dicha representacion juridica reflejada en la Constitucion del Ecuador, nace de una
profunda cultura ambiental, de un enorme sentimiento de comunicacion, de pertenencia
y preocupacion que solo el reconocimiento de lo otro permite tener, y conocimiento
del cual surge el amor, tal como lo expresa la cultura popular: “el amor nace del
conocimiento” y “no se ama lo que no se conoce”.

Asi, siendo clara la Corte Constitucional colombiana en que el amor por la natura-
leza no puede ser un amor platdnico sino que debe verse reflejado en la solucion al
problema ambiental (citado por la Corte en cuatro sentencia posteriores: T-025/94,
C-595/10, C-703/10 y T-129/11), asi como el Distrito Capital del pais establece
estrategias para estimular el amor por la naturaleza; asi como la Constitucion Po-
litica de la Republica del Ecuador reconoce a la Naturaleza derechos, es posible
afirmar que el amor a la naturaleza esta abriéndose espacio dentro del Derecho de
algun modo a todos los niveles.
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Pero junto con la normativa colombiana y ecuatoriana, la investigacion arrojé la
mencion expresa del amor a la naturaleza en otros paises del continente. Asi, en
los Estados Unidos Mexicanos, se encuentra la Ley Estatal para la Proteccion a los
Animales (1981) del Estado de Colima, que en su articulo primero declara que las
normas de dicha ley son de interés publico y tienen por objeto evitar el deterioro
del medio ambiente, proteger y regular la vida y el crecimiento natural de las es-
pecies animales no nocivas, favorecer el uso racional de los animales doméstico,
y “fomentar la educacion ecologica y el amor a la naturaleza”. En este mismo
sentido se expresa la Ley de Proteccion a los Animales Domésticos del Estado de
Baja California (1997) en el articulo primero, y la Ley de Proteccion a los Ani-
males (1982) del Estado de Jalisco, que en el articulo primero es mas contundente
al senalar que dichas normas tienen por objeto “fomentar la educacion ecologica
vy el amor a la naturaleza en lo que se refiere a las especies animales™; asi, como
puede observarse, la norma mexicana que data de 1982 hace alusion al amor a los
animales como parte del amor a la naturaleza, siendo una vision adelantada para
su época en tanto que positivizo la obligacion de educar en el amor a la naturaleza
y a los animales, siendo esta la norma mas antigua encontrada en Latinoamérica.

Venezuela tampoco escapa a considerar dentro de los normas el amor a la natura-
leza. Para el caso, en el Municipio de Chacao del Estado de Miranda, se sancion6
la Ordenanza Nro. 002-03, Sobre Espectaculos Publicos y Diversiones (2003), que
en el articulo 47 sefala que “se considera espectdaculo de libre exhibicion para
todo publico (...) c) Los que despiertan el amor a la naturaleza, a la familia, a la
patria y a la humanidad.” Replicando esta norma se encuentra el articulo 65 de la
Ordenanza Sobre Diversiones y Espectaculos Publicos del Municipio de Marifio
(1996) en el Estado Nueva Esparta y el articulo 63 “Reforma de la Ordenanza de
Impuesto Sobre Diversiones y Espectaculos Publicos” (2008) del Distrito Metro-
politano de Caracas.

Por otro lado, Bolivia cuenta con el Decreto Supremo 23950 Reglamento sobre
Organizacion Curricular (1995) que en el articulo 22 sobre los objetivos de la
educacion pre-escolar prescribe:

“1. Incentivar en el nifio el desarrollo de la autoestima y de la identidad
propia, el trabajo y la convivencia grupal, la solidaridad y la cooperacion,
la valoracion de lo propio y el respeto a los demas, la sensibilizacion, com-
prension y valoracion de todo tipo de diferencias y el amor a la naturaleza.”
(Subraya fuera de texto).

Esta norma, al igual que la mexicana, contiene mas que un derecho una obligacion
desde el enfoque educativo, no tanto desde la perspectiva de derechos y menos como
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derecho de la naturaleza. Pero al menos, el amor a la naturaleza si se consagra como
deber en cuanto debe fomentarse, incentivarse y educarse en dicho sentimiento.

2. AMOR POR LOS ANIMALES

Y dentro de la naturaleza, los animales ocupan un espacio destacado, aunque han
estado bajo la perspectiva juridica de la posesion o tenencia por parte de las perso-
nas por las siguientes razones: por diversion, por proteccion, por sustento, como
mercancia, como decoracion y como compaiia.

Bajo la anterior observacion, el derecho al amor a los animales s6lo operaria para
el caso de los animales de compaiiia por la carga emocional, afectiva que comporta,
cosa que no sucede con los animales que tienen otras funciones como mercancia,
diversion o decoracion.

Laposibilidad de querer profundamente a un animal no tiene que discutirse demasiado,
la experiencia humana asi lo confirma; por esta verdad de caracter humano y social,
es que se encuentra que en Pertl, el Alcalde de la Municipalidad Distrital de Jests
Maria, con base en recomendacion de la Gerencia de Desarrollo Humano y en la Ley
de Proteccion a los Animales Domésticos, institucionaliza el “dia de la mascota” a
través del Decreto 013-2009-MDJM del 24 de septiembre de 2009, donde se busca
“sensibilizar a la poblacion en el carifio y respeto a los animales”, como se declara
en los considerandos de dicho decreto distrital y que estipula en su articulo primero
“establecer la declaratoria del "Dia de la Mascota y el amor a los animales’y fomentar
camparias Vecinales en beneficio de la calidad de vida de las mascotas, sensibilizar
a la poblacion en el cariiio y respeto a los animales y contribuir a la formacion de
una conducta civica y de sana convivencia.” Asi, el carifio y el amor a los animales
aparece de nuevo positivizado una norma juridica en otro pais latinoamericano.

Y en la misma orientacion, en la investigacion se encontrd que en Colombia existen
tres normas locales con referencia en igual sentido: el Decreto local 0005 de febre-
ro de 2001 “Por el cual se crea la Junta Defensora de Animales de la Localidad
de Bosa” en el Distrito Capital, el Decreto Local 001 de 2000 que crea la Junta
Defensora de la Localidad de Chapinero y el Decreto 051 de febrero de 2012 del
Municipio de Corozal en el Departamento de Sucre, todas tres, en sus respectivos
considerandos contemplan como obligacion de las Juntas Defensoras de Animales
“promover camparias educativas y culturales tendientes a despertar el espiritu de
amor a los animales utiles al hombre y evitar los actos de crueldad, el maltrato y su
abandono injustificado.” Asi, se unen estas, a las demas normas latinoamericanas
que hacen expresa alusion al amor a la naturaleza desde la perspectiva educativa.
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Pero de hecho, la Corte Constitucional colombiana es mas contundente en lo juridico
y reconoce expresamente el vinculo existente entre las personas y los animales de
casa: “la Corte ha advertido que los animales domésticos cumplen de hecho, funcio-
nes importantisimas en los planos individual y social, que son reconocidas a nivel
Juridico y que justifican su proteccion a través de la accion de tutela.” (T-760/07).
La discusion real se plantea desde la posibilidad de reconocer ese amor desde el
Derecho, en donde se enfrentan las posiciones juridicas sobre el reconocimiento
de los animales como objeto-sujeto de derechos.

Sin embargo, las posiciones van a los extremos. Norbert Brieskorn (1993) sefiala
que no es posible reconocer el derecho a los animales toda vez que el derecho es
una relacion entre iguales, entre seres libres y los animales al carecer de libertad no
pueden relacionarse con los hombres que si son sujetos libres. Y la desigualdad entre
hombres y animales también se expresa desde la dignidad; Brieskorn se pregunta
si habré otros sujetos juridicos fuera de los hombres, “;la naturaleza? 1) Unas re-
laciones juridicas no se dan con aquello que no iguala al hombre en dignidad, por
carecer de razon y de voluntad racional.” (1993: 69). Laracionalidad y la voluntad
la expresa en términos de prohibicion y obediencia, bajo una forma bastante curiosa
lo ilustra de la siguiente manera:

Mientras que los perros no se relacionen el cartel “prohibida la entrada de
perros” consigo mismos ni lo identifiquen como una prohibicion -prescin-
diendo que les fuera posible su obediencia o su casual cumplimiento-, no hay
motivo ni posibilidad alguna de reconocerles derechos y deberes. (1993: 69).

En la direccion opuesta, Martha Nussbaum encuentra el trato respetuoso con los animales
como un acto, mas que juridico, de justicia. Especificamente, respeto de la justicia para
los animales no humanos y la negociacion de un contrato social que implique obliga-
ciones de justicia para ellos en tanto no comparten con los hombres la racionalidad
y la dignidad. La autora manifiesta que se puede hacer una critica “reconociendo el
alcance de la inteligencia de muchos animales no humanos y rechazando la idea de
que solo quienes pueden suscribir un contrato como (mds o menos) iguales pueden
ser los sujetos primordiales y no derivativos de una teoria de la justicia.” (2007: 323).

Respecto de la teoria de la cooperacion social, en contraposicion al contractualismo,
la autora explica que “implica una serie de obligaciones de justicia directas hacia
los animales, no hace que estas deriven de los deberes que tenemos para con nues-
tros congéneres humanos ni las interpreta anteriores a estos. Trata a los animales
como sujetos y agentes y no como simples objetos de compasion.” (2007: 346-347).

Pero también se reconocen sus derechos al nivel de su propia naturaleza, como lo
manifiesta el profesor Francisco Querol (2000) al sefalar que Krause reconoce que,
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“...si existen ciertos derechos que hay que observar en relacion con los ani-
males, estos emanan directamente de la propia condicion de los animales.
No son una consecuencia de la relacion con el hombre, como unico sujeto de
derecho, tal y como proponia Kant o Fichte. Todo lo contrario, estos derechos
del animal nacen de su propia esencia. Y como ya hemos visto, sus derechos
se deducen de la misma necesidad que impone la realizacion de su condicion
animal: el sistema de condiciones de posibilidad para su desarrollo como
animales.” (p. 204-205)

Los animales no son simples cosas y debe entenderse que son seres complejos,
dotados de movimiento autdbnomo y algunos con claras expresiones de sentimien-
tos asi sean simples como la rabia, el miedo, la alegria o los celos (Darwin, 2009;
Nussbaum, 2006: 38).

“Si apreciaramos en los animales la riqueza, la complejidad suficientes, podria-
mos, después de todo, considerar perfectamente plausible (al menos, como una
hipotesis esclarecedora) la idea de un pacto social que los incluyera también a
ellos.” (Nussbaum, 2007: 328).

Alguna vez, en una prestigiosa universidad colombiana, una reconocida constitu-
cionalista en un curso de postgrado manifesto, respecto de los derechos de los ani-
males, que no se veia siendo procesada por pisar una cucaracha. A ello se responde
en palabras de Martha Naussbaum: “casi todos los enfoques éticos de los derechos
de los animales sostienen la existencia de distinciones moralmente relevantes entre
formas de vida diferente. Matar a un mosquito no supone el mismo dano que matar
a un chimpanceé” (2007, 353).

El reconocimiento del afecto no seria a este punto general, los animales tienen
varios grados de complejidad no s6lo organico sino cerebral y es absolutamente
innegable la existencia de vida, su capacidad de relacion, cierto grado de inteligencia
y de emociones (rabia, miedo, alegria) en los mamiferos. Su capacidad de brindar
compaiiia y servir en los procesos de madurez afectiva de nifios, adultos y ancianos.

3. ;POR QUE SERiA JURIDICAMENTE VIABLE RECONOCER
EL DERECHO DEL AMOR A LOS ANIMALES?

3.1. LANOCION DE SENTIMIENTO Y EMOCION EN LOS ANIMALES.
Y es que si se entendiera en plenitud que, aunque no todas las especies, pero si algunas

de ellas, son susceptibles de emocion y dolor, y teniendo en cuenta el caracter gratuito
del amor a los demas, la conciencia del hombre por la naturaleza, su reconocimiento
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y aceptacion de dependencia; la capacidad de compaiiia, afecto, lealtad y demas
sentimientos que despiertan los animales se podria aceptar dentro del contrato social,
el reconocimiento y el respeto por unos derechos minimos de los animales que nos
haga mas humanos y sensibles, ademas de coherentes y hasta misericordiosos.

Si bien no ha habido una expresa referencia del amor a los animales en el derecho
colombiano, si se ha regulado todo lo relacionado con el dolor, el cual no deja de
llevar en su accion un contenido emocional-afectivo de carifio y ternura. La Ley
84 de 1989, “Por la cual se adopta el Estatuto Nacional de Proteccion de los Ani-
males y se crean unas contravenciones y se regula lo concerniente a su procedimiento
y competencia”’, demuestra claramente, sin lugar a dudas ni vacilaciones, que la
finalidad de la norma gira alrededor de la prevencion del dolor en los animales:
“A partir de la promulgacion de la presente Ley, los animales tendran en todo el
territorio nacional especial proteccion contra el sufrimiento y el dolor, causados
directa o indirectamente por el hombre” (Art. 1). “Las disposiciones de la presente
Ley, tienen por objeto: a. Prevenir y tratar el dolor y el sufrimiento de los anima-
les...” (Art. 2); “Toda persona esta obligada a respetar y abstenerse de causar
dario o lesion a cualquier animal. Igualmente de denunciar todo acto de crueldad
cometido por terceros del que tenga conocimiento” (Art. 4).

Asi como el Legislador colombiano pudo hacer una proyeccion de los sentimien-
tos humanos hacia los animales y reconocerles un trato bajo niveles de dignidad
y respeto en lo relacionado con el dolor, asi mismo puede hacer la proyeccion con
un antagonico: el amor.

Y es que el legislador ha entendido el sentimiento de piedad y solidaridad
con el dolor de los otros incluyendo los animales y ha permitido acabar
con el sufrimiento injustificado, fruto del obrar moralmente reprochable del
hombre frente a los demas y el medio ambiente. Proyectando los sentimientos
humanos, se ha entendido que la existencia en medio de terribles dolores se
constituye en una existencia indigna para todos, animales racionales o no.
(Garcia Arango, 2008: 7).

De ello se deriva que, si una ley puede reconocer la obligacion para los ciudadanos
de no producir el dolor en los animales, la consabida teoria juridica reconoce que
al deber le contrapone un derecho, que para el caso seria el de no sentir dolor por
parte del sujeto-objeto, que es el sujeto pasivo de la relacion hombre-animal. La
accion se considera de justicia: ... el énfasis del utilitarismo en la sensibilidad que
une a los hermanos con todos los demas animales y en la maldad del dolor, son
puntos de partida particularmente atractivo a la hora de considerar cuestiones de
Justicia con respecto a los animales” (Naussbaum, 2007: 334). Y asi como hay un
reconocimiento del “no dolor”, puede haberlo para un “si amor”.
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3.2. LA ASIMILACION CON LOS HUMANOS NO RACIONALES

Frente a la argumentacion de la racionalidad para no reconocer derechos a los
animales, podria contraponerse la asimilacion de los animales con los humanos no
racionales, que disfrutan igualmente de derechos aunque no sean racionales, situa-
cion que es posible, porque segun la posicion que se asuma respecto de la persona
humana, si se le puede brindar proteccion y amor a un no nacido o a un nasciturus
que no posee mas que potencialidad en su racionalidad, al anencefalico o incluso a
la persona en estado de coma y que al no discriminar el bien del mal aun asi se les
considera sujetos de derechos, ;como no es posible hacer dicho reconocimiento
al menos a las especies vertebradas y mamiferos en general?

3.3. EL USO DE LA FICCION JURIDICA

Otra alternativa juridica para el reconocimiento del derecho al amor en relacion con
los animales, seria el de la ficcion juridica. Si una persona juridica, que material-
mente no existe, que no posee un cuerpo fisico, que no posee vinculos afectivos ni
familiares, que no es susceptible de sentir dolor ni alegria, que no tiene vida en el
sentido mas profundo de los fendmenos bioldgicos, que no respira ni se relaciona
con independencia, tiene derechos, con mayor razon los animales.

Podria declararse y entenderse como una ficcion juridica que ayude a humanizar,
a concientizar, a educar, a organizar, a racionalizar, a sensibilizar las relaciones del
hombre consigo mismo, los demas y la naturaleza.

3.4. EL RECONOCIMIENTO DEL DANO MORAL POR LA PERDIDA
DE UNA MASCOTA

Otra variante juridica que podria dar pie al reconocimiento del amor a los animales
es la existencia y reconocimiento del dafio moral. El reconocimiento de un dafio
extrapatrimonial, donde se lesiona la parte afectiva de un patrimonio moral.

Aunque no se ha consolidado una posicion definida en lo relacionado con el re-
conocimiento a un dafo moral por la muerte o lesiones de animales, ya se pueden
rescatar algunos pronunciamientos judiciales al respecto.

Por ejemplo, en Espafia, se encuentra la Sentencia de la Audiencia Provincial,
Seccion Undécima de Valencia, Sentencia N° 577/2009 del 14 de octubre de 2009,
que reviso en segunda instancia una demanda de responsabilidad por la muerte de
una perra raza boxer. El juzgado de primera instancia desestimo la pretension que
se presento por dafios materiales y morales. En segunda instancia, la Audiencia
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estimo6 la indemnizacion teniendo en cuenta la edad del perro, el tiempo en el que
se desarrollaron los lazos afectivos con el mismo, los sufrimientos por incertidum-
bre padecidos por los duefios y las circunstancias personales de los demandantes.

En la sentencia la Audiencia Provincial hace un conciso concepto sobre el
dafio moral haciendo alusion a numerosos antecedentes es los que se estima el dafio
moral como una integracion negativa temor, presagio de incertidumbre, zozobra,
inquietud, desazon, frustracion, sufrimiento que padece una persona perjudicada,
que por su propia naturaleza no se encuadra en los dafios materiales y que encierra
una variedad se sufrimientos y dolores tanto fisicos como psiquicos que padece
la victima por un hecho ilicito que puede generar la “ruptura en los sentimientos,
lazos o afectos, de ahi que en lineas generales el daiio moral se sustantiviza para
referirlo a dolor inferido”.

Todo lo anterior lo complementa con el transito que hace el dafio a la realidad eco-
némicay la carga en la parte demandante de demostrar tanto la ocurrencia del dafio
y la prueba de su cuantificacion. Con lo dicho, termina sentenciando la Audiencia:

Sentado lo anterior y cumplimentada por la parte actora suficiente prueba
acreditativa de la angustia, pesadumbre y dolor que los actores debieron
de pasar, por el vinculo de afecto que indudablemente les ligaba a su perro
“Sardina”, durante el tiempo en que fite sometido al infructuoso tratamiento
del demandacdo, teniendo que padecer la inquietud de su evolucion y el sufrimiento
v la tristeza de ver perder algo tan querido, la Sala estima procedente fijar
prudencialmente como indemnizacion por daiio moral la de dos mil quinientos
euros (2.500 €), ello atendiendo a las circunstancias concurrentes, tanto a las
personales de los actores, como a la edad avanzada del perro en cuestion,
como al tiempo en que se desarrollaron los lazos afectivos con dicho
animal, como al periodo de incertidumbre padecido. (2009)

Como se observa, hay elementos destacables en este pronunciamiento judicial:
primero, reconoce un vinculo de afecto entre las personas y los animales; segundo,
el dafio moral por la ruptura de dicha vinculo.

En Argentina se ha anunciado una sentencia en igual sentido, basando el dafio
moral en el afecto entre la mascota y la persona, publicado en el Diario el Clarin
del 14 de mayo de 1998 (y del cual no se ha podido acceder a la fuente directa),
en el cual se explica que

...resultan innegables los vinculos de carifio que se crean entre los seres
humanos y los animales, especialmente, perros, gatos y caballos, escribid
el juez en la sentencia. Sostener que la muerte del animal no origina en el
ser humano un sufrimiento en sus intereses morales, maxime si la muerte fue
violenta, inesperada e injusta, es cerrar los ojos ante una realidad que los jueces
no pueden desconocer.
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Este vinculo afectivo es valorado también y con mayor contundencia por la Corte
Constitucional colombiana en sentencia de tutela T-035/97, donde abarca los puntos
opuestos en las relaciones con los animales:

La convivencia de los seres humanos con los animales domésticos ha sido
objeto de multiples discusiones en el ambito de las relaciones sociales, en
razon a las distintas reacciones que el tema produce, muchas veces emoti-
vas, contradictorias y radicales, entre las personas que, de un lado, deciden
incorporarlos a su nicleo familiar y a sus actividades como miembros impor-
tantes a los cuales brindan su amor, atencion y afecto y, de otro lado, para
aquellas que rechazan la opcion de compartir con esos seres los espacios
de su cotidianeidad.

La incorporacion al concepto de nticleo familiar por los lazos afectivos, es un avance
que aunque lingiiistico, permite hacer avances conceptuales y mentales con miras
a un redimensionamiento de las relaciones afectuosas entre personas y mascotas.

En general, de los pronunciamientos que ha hecho esta Corte Constitucional en
lo relacionado con el tema, se pueden establecer ya unos elementos constantes
confrontandose las sentencias T-035/97 y C-439/11:

-Se reconoce el vinculo afectivo con los animales, el cual nace de la convivencia
(C-439/11) y de su vinculo al nucleo familiar (T-035/97).

Dentro de las causas que dan origen a la relacion hombre-animal, la Corte Cons-
titucional, reconoce generosamente que los animales son beneficiarios del amor
humano y de lo desprende una carga afectiva que puede alterar la calidad de vida:

Por ultimo, se evidencia otra situacion relacionada especificamente con el
comportamiento afectivo de los seres humanos, en donde el animal se convier-
te en un objeto de cariiio y compaiiia en grado quizas igual o superior a una
persona integrante de la familia o de su nucleo social, al cual se le destina
atencion especial, cuidado y amor. En este evento, se pueden observar situa-
ciones extremas, en donde se pretende reemplazar con el animal la carencia
de apoyo afectivo, el cual adquiere niveles importantes de afectacion en la
salud mental de los individuos, generando tendencias depresivas causadas
por la soledad o el rechazo del mundo exterior y que se ven retribuidas y
aliviadas por la compaiiia, el carifio y la confianza que se obtiene del animal.
(T-035/97, cfr. T-874/01).

-Se hace expresa diferenciacion de los tipos de animales que quedan cobijados
bajo la premisa anterior: animales domésticos, lo que excluye animales salvajes,
bravios, fieras o fauna silvestre.

-Exige obligaciones de cuidado por parte del tenedor, como condiciones de segu-
ridad y salubridad.
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-Las relaciones de las personas con sus mascotas se enmarca como derecho, con
base en los siguientes derechos fundamentales: libre desarrollo de la personalidad
y al derecho a la intimidad que se desarrolla en el ambito de la vida privada per-
sonal y familiar.

-Por ultimo, no deja de reconocerse en las sentencias que los animales son objetos
de afecto (T-035/11), pero objetos al fin y al cabo, y en términos mas precisos, los
animales de talla pequefia y mediana se asimilan a bienes muebles de igual tamafio
(C-439/11). Dicha posicion no se aleja de la tradicion juridica civilista, donde los
animales se reputan como bienes muebles, corporales, indivisibles y fungibles.

Y respecto del amor a la naturaleza, a los animales y su consideracién como bienes mue-
bles, se encuentra pertinente hacer una revision del amor a las cosas desde el Derecho.

4. ELAMOR POR LAS COSAS

Hablar de amor por las personas y amor por los animales es una cuestion facil te-
niendo en cuenta los lazos de filiacion, de correspondencia, que hay una respuesta
mutua a las expresiones de afecto. No obstante ello no sucede con las cosas inani-
madas porque no hay respuesta a las emociones que se manifiestan lo que exige
una definicion de amor distinta a la que implica una relacion fraternal; requiere de
la definicion del amor como una “atraccion o inclinacion hacia algo que aparece
como apetecible y deseable” (Lostado, 2002: 37). Este mismo autor expresa que
la atraccion o dependencia de las cosas suele llamarse amor (2002: 38) y que esa
energia es en si misma positiva; el amor por el carro, el dinero, la casa, la finca,
por una joya, una obra de artistica. El problema vendria cuando ese amor se vuelve
destructivo, cuando se invierten los valores y no se otorga el valor real a las cosas
dandoles el espacio que se merecen dentro de una sana escala de prioridades.

Concretamente en el caso de las cosas, no existe una sola disposicion juridica que
haga mencion o referencia al amor a las cosas, situacion de facto que genera un
tratamiento diferencial respecto de los animales.

No obstante, si se han hecho algunos acercamientos al dafio moral que se puede
ocasionar con la pérdida de las cosas. En este sentido, el Consejo de Estado en
Sentencia Radicacion nimero: 13001-23-31-000-1995-00045-01(13395) del 12 de
septiembre de 2002, con ponencia del Dr. Ricardo Hoyos Duque, de la Seccion Tercera
de la Sala de lo Contencioso Administrativo, concentr6 la jurisprudencia al respecto

En relacion con los perjuicios morales causados por el dafio o pérdida de las
cosas dijo la Sala en providencia del 30 de julio de 1992, expediente N° 6828,
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que salvo en circunstancias muy especiales, la pérdida de las cosas materiales
no amerita el reconocimiento de perjuicios morales, pues “la materia necesita
ser tratada con un especial enfoque cultural y filosofico para no rendirle culto
a las personas que, no poseen las cosas, sino que se dejan poseer por ellas”
(Posicion reiterada en la sentencia del 29 de abril de 1994, exp: N° 7136).

Si bien en la generalidad de las sentencias se admite la posibilidad de
indemnizacion moral por la pérdida de un bien material, se exige al actor
demostrar plenamente su existencia, pues tal perjuicio no se presume (A4 titulo
de ejemplo, se destacan entre otras las sentencias de esta Seccion del 5 de
octubre de 1989, exp: N° 5320, del 7 de abril de 1994, exp: N° 9367 y del 30
de marzo de 1995, exp: N° 10019).

De este extracto judicial se derivan varios aspectos que pueden ser claros para la
construccion juridica de un amor por las cosas:

Primero, se reconoce el amor o afecto que las personas puedan sentir por las cosas,
situacion que se ve reflejada con el reconocimiento de los perjuicios morales que
se pueden ocasionar a una persona con el dafo, pérdida o destruccion de la cosa.

Segundo, el amor por las cosas no se presume (como ocurre en la relacion en padres
e hijos), la persona que tenga un interés juridico en dicho reconocimiento debera
demostrar el afecto que tenia por la cosa y con ello el dafio moral ocasionado.

Tercero, el amor a las cosas debe ser mirado bajo un enfoque cultural y filoséfico,
dado que el valor que se da a las cosas puede variar entre regiones bajo las diferentes
perspectivas culturales e ideoldgicas que se presenten en la comunidad. En virtud
de ello no sera lo mismo el valor emocional que puede tener para una persona una
imagen de un Cristo si la persona es catdlica que para un budista; asi mismo algun
totem para un indigena que para una persona de ciudad.

Cuarto, el amor por las cosas tiene un limite determinado por las prioridades. El
amor no puede llegar a ser tan obsesivo que termine la persona al servicio de las
cosas y no al revés. Lostado lo manifiesta de la siguiente manera: “el amar las cosas
como si fueran el objetivo ultimo de tus acciones y de tu vida, en lugar de usarlas como
medio e instrumento para un fin superior es lo que constituye el deseo de ellas en
incorrecto o malo” (2002: 39).

Quinto y en Gltimo lugar, el amor a las cosas siempre tiene los limites juridicos
establecidos del respeto por los derechos de los demas, el orden legal y las buenas
costumbres. Por ello, el amor a las cosas no puede ser el pretexto para hurtar las
cosas de los demas, adquirirlas de manera ilicita o abusar de ellas. Esta ultima
prohibicion tiene un bello fondo juridico que hunde sus raices en el derecho antiguo
y moderno que se plasmo en el Codigo Civil en la figura de la propiedad como
el derecho sobre una cosa, para gozarla y disponer de ella incluso arbitrariamente
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(art. 669). No obstante, a luz de la Constitucion colombiana de 1991, la propiedad
vuelve a tener como caracteristica esencial la de ser funcion social pero enmarcada
en la solidaridad que exige un Estado social de Derecho, razon por la cual la Corte
Constitucional declar6 la inexequibilidad del término “arbitrariamente” contenido
en dicha disposicion (C-595/99).

CONCLUSIONES

En general, terminada la investigacion en lo relacionado con el amor, puede senhalarse
que efectivamente puede hablarse del amor como afecto por la naturaleza, no como
amor platdnico sino como justicia social, que incluso ya ha sido positivizado en nor-
mas y jurisprudencia de México, Venezuela, Bolivia y Colombia desde la perspectiva
educativa, pero que ha tenido su maxima expresion en la Republica del Ecuador al
reconocer desde la misma Constitucion la naturaleza como un sujeto de derechos.

Por ello se puede afirmar contundentemente que el amor a la naturaleza esta
abriéndose espacio dentro del Derecho, de algiin modo, a todos los niveles. Y en la
mayoria de casos el amor a la naturaleza, aunque no se consagra como un derecho
de ella misma, si se legaliza como deber en cuanto debe fomentarse, incentivarse
y educarse en dicho sentimiento.

Y especificamente dentro de la naturaleza, el amor por los animales, que también
se ha expresado como accion de justicia, ha tomado una direccion juridica parti-
cular al discutirse la probabilidad de reconocimiento como objeto de derechos al
poderse asimilar con los humanos no racionales; al poder hacer uso de la ficcion
juridica; pero sobretodo, por el reconocimiento jurisprudencial que ha tenido en
Colombia (junto con Argentina y Espaiia) el vinculo afectivo entre las mascotas y
las personas, y el reconocimiento del dafio moral que puede causar la destruccion
de dicho vinculo.

Por ultimo, hablar del amor a la naturaleza, hace obligatorio abarcar el amor a
las cosas, de las cuales también la jurisprudencia colombiana se ha pronunciado
reconociendo el lazo afectivo que puede darse frente las cosas y el consecuente
reconocimiento indemnizatorio en caso de vulnerarlo, pero que exige, primero la de-
mostracion de dicho afecto, y, segundo, la consideracion cultural de dicha emocion.

En general, se observo que el amor a la naturaleza y el amor a los animales, ya
viene siendo reconocido en México desde el inicio de la década de los ochenta y en
Colombia se introduce a partir de la Constitucion de 1991, sin desconocer que en otros
paises latinoamericanos se han venido incorporando en las respectivas normativas
asi como se ha ido expresando a través de los pronunciamientos judiciales.
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Y teniendo en cuenta que se ha visto el progreso en el positivizacion del amor a
naturaleza en las dos Gltimas décadas, el futuro promete ser mas prolifico en su re-
conocimiento juridico dado la forma en que la sociedad se ha concientizado de ello.
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RESUMEN

Este articulo realiza un acercamiento a la relacion entre literatura y derecho, que sera util para
analizar las figuras de la propiedad y la posesion desde punto de vista juridico para, luego,
mostrar algunos acercamientos literarios a ellas. Se afirma que estas dos instituciones civiles
deben ser miradas, hoy en dia, desde una Optica distinta a la de los romanos y a la del liberalismo
de los siglos XVIII y XIX. En consecuencia, el estudio se centrara en la propiedad y en la
posesion de la tierra, partiendo de la base de que la solucion al problema de la tenencia de
la tierra —colocado en primer lugar dentro del temario de los actuales “dialogos de paz”
que se realizan, en La Habana (Cuba), entre el Gobierno nacional de Colombia y el movimiento
insurgente autodenominado «Fuerzas Armadas Revolucionarias de Colombia (FARC)»—
constituye fundamental preocupacion en toda sociedad, y que el derecho a la tierra es una
aspiracion natural del hombre, pero ajeno a la concepcion liberal de propiedad.

Palabras Clave: Propiedad, dominio, posesion, tierra, literatura, derechos fundamentales,
dignidad, liberalismo, funcion social.

PROPERTY, POSSESSION AND LITERATURE

ABSTRACT

This paper makes an approaching to between the literature and the law, which will be useful to
analyze the figures of the possession and the property since a legal point of view, to after, to show
some literally approaching to both. Those civil institutions must be looked, today, since a different
way of the Romans and the liberalism of the centuries XVII and XIX view. In consequence,
the study will focus in the property and the possession of the land, begging in the base of the
solution of the problem of the land tenure —settled in first time in the subjects of the actual
“peace dialogs” realized in the Habana (Cuba), between the Government of Colombia and the
insurgent movement self called «Fuerzas Armadas Revolucionarias de Colombia (FARC)»—
constitutes a fundamental worry in the society, and the right to the land property is a natural
aspiration of the mankind, but alien to the liberal conception of the property.

Keywords: Property, domain, possession, land, literature, civil rights, dignity, liberalism, social
function,
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INTRODUCCION

La relacion entre derecho y literatura es muy estrecha. Algunos de los mas grandes
escritores han sido abogados. Una pequefia muestra nos dara pie para respaldar esta
afirmacion: Francisco de QUEVEDO, Fernando de ROJAS, Marcel PROUST, Jo-
hann Wolfgang von GOETHE, Alejandro DUMAS, Victor HUGO, Franz KAFKA,
Frangois Marie AROUET - VOLTAIRE, Leon TOLSTOI, Julio VERNE, Federico
GARCIA LORCA, Luis CERNUDA, César VALLEJO, José Maria ECADE QUEI-
ROZ, Benito PEREZ GALDOS, Pedro SALINAS Y SERRANO, Jorge AMADO,
Mario VARGAS LLOSA, Carlos FUENTES, José¢ Eustasio RIVERA, Gregorio GU-
TIERREZ GONZALEZ, Tomas CARRASQUILLA, Fernando GONZALEZ, Miguel
DELIBES, Witold GOMBROWICZ y Yukio MISHIMA, para sefalar solo algunos.

De otra parte, hay asuntos que han sido comunes a los abogados y a los escritores.
Si pensamos en el derecho natural, tenemos que aceptar que el personaje Antigo-
na, del drama del mismo nombre de SOFOCLES, nos aclara, con creces, qué es
el derecho natural, cuando ella, increpada por el Rey Creonte sobre el motivo por el
cual habia violado la ley al dar sepultura a su hermano, a pesar de la prohibicion
de hacerlo, contesto:

“Y no creia yo que tus decretos tuvieran tanta fuerza como para permitir que
solo un hombre pueda saltar por encima de las leyes no escritas, inmutables,
de los dioses; su vigencia no es de hoy ni de ayer sino de siempre, y nadie
sabe cuando fue que aparecieron”.

Aqui, se encuentra la esencia del derecho natural.

En alguna oportunidad, el recientemente fallecido escritor mexicano Carlos FUENTES
—uno de los integrantes del famoso boom de la literatura latinoamericana— contaba
que, en una entrevista sostenida con el Decano de la Facultad de Derecho (donde
¢l estudiaba) para que explicara la razon por la que se encontraba mal calificado
en los cursos de Derecho Comercial y de Derecho Penal, al confesarle el literato
que esas materias no eran de su gusto, el Decano le replico diciéndole que él, tan
aficionado a la literatura, como no entendia que la esencia del derecho penal estaba
en DOSTOYEVSKI y la del Derecho Comercial, en BALZAC.

Estudios de Derecho -Estud. Derecho- Vol. LXX. N° 155, junio 2013.
Facultad de Derecho y Ciencias Politicas. Universidad de Antioquia. Medellin. Colombia
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DOSTOYEVSKI no estudié derecho, pero la vida lo llevé a convivir con delin-
cuentes y a pensar en clave de justicia y de libertad. Condenado en un proceso
por sedicion, es trasladado por cuatro afios a la prision de Siberia. En la biografia
que Henry TROYAT escribio sobre el autor de Crimen y Castigo, Los hermanos
Karamazov, Humillados y Ofendidos, Pobres Gentes (entre muchas mas), se lee:

“En su poema Los desgraciados, Nekrasov, segiin ¢l mismo confesaba,
habia contado la estancia de Dostoyevski en presidio. Un condenado
politico de voz suave y “blancas manos” es al principio infamado por sus
companeros de cadena; pero una noche, a la cabecera de un moribundo,
obliga a los demas a respetar los ultimos momentos de su camarada, se gana
su respeto y se convierte en el maestro de aquella gente.

Cuando Fidédor Mijailovich reaparecié en Petersburgo, Nekrasov le
ensend el poema: “Al contrario —dijo Dostoyevski—, yo fui el discipulo
de los presidiarios”.

Si, fue su discipulo, su alumno y lo que aprendié del presidio lo marcod
para toda su vida. Esos cuatro afios son como el depdsito secreto del que se
alimentara en lo sucesivo su genio. Estan colocados en el centro de su vida.
La dividen en dos partes iguales...”. (TROYAT, 2006, p. 145).

De tal manera, a DOSTOYEVSKI no le quedaba dificil adentrarse en el alma de
los delincuentes para crear sus personajes. Es mas, cuando él describe las reaccio-
nes y vicisitudes por las que pasa un epiléptico, no hace mas que narrar su propia
vivencia, en tanto padecié esta enfermedad.

La recurrente cercania de los temas y personajes de DOSTOYEVSKI con la justicia
y los tribunales permitiria pensar que el autor realizé estudios de Derecho. Mas
no fue asi: la verdad es que al escribir sus obras, el novelista primero estudiaba
e investigaba el manejo de los juicios y de los tribunales. Se documentaba. En
TROYAT, se lee al respecto:

“Y con el deseo de ser veridico, acumula detalles materiales. EI crimen del
viejo Karamazov esta relatado con un cuidado de especialista. El interroga-
torio y el juicio son los de una persona habituada a la vida judicial. “No creo
haber cometido errores técnicos en mi relato. Me he documentado gracias a
los procuradores de San Petersburgo”.” (Ob. cit., p. 348).

Ello permite entender por qué, sobre Los hermanos Karamazov, algun procesalista
decia que se trataba de todo un estudio sobre la prueba indiciaria; lo mismo puede
afirmarse sobre la novela El nombre de la rosa, de Umberto ECO.

En cuanto a BALZAC, para muchos el mayor escritor del siglo XIX, estudio
Derecho de 1816 a 1819, a la par que trabajaba como escribiente en la oficina del
abogado Guyonnet de MERVILLE, a quien inmortalizé en algunas de sus obras
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como el “abogado Derville”. Luego, se vincula a una Notaria. Pero no era esa su
aficion. En la biografia que le hace Stefan ZWEIG, se lee:

“En la primavera de 1819, Balzac salta repentinamente un buen dia del escritorio
del notario y abandona las polvorientas actas comenzadas. Ya esta harto para
siempre de esta existencia que no le ha brindado todavia un dia libre y feliz. Le-
vanta resueltamente la cerviz —por primera vez—, frente a la familia y declara
netamente que no quiere ser ni abogado, ni notario, ni juez, ni empleado. Sobre
todo, no quiere una profesion burguesa. Esta decidido a ser escritor, independiente,
rico y famoso por sus futuras obras maestras”. (ZWEIG, 1963, p. 20).

Tal como lo dijo el Decano a Carlos FUENTES segtin lo antes acotado, en BALZAC
se respiran muchas de las instituciones del Derecho comercial. Repetidamente
aparecen alusiones a las letras de cambio, a las sociedades, al proceso de quiebra, al
mutuo, a las hipotecas, a las prendas, a la propiedad intelectual, sobre todo por los
derechos de autor. Lo real es que BALZAC estuvo metido en ese mundo y, como
empresario, varias veces quebr6. Lo paradojico es que esas vivencias personales
las utilizo en sus obras, como dice ZWEIG:

“Y precisamente sus maximas obras maestras, Las ilusiones perdidas, Piel de
zapa, Luis Lambert, César Birotteau, las grandes epopeyas de la burguesia, de
labolsa y de los negocios, no podrian imaginarse siquiera, sin los desengailos
vividos de sus afios comerciales”. (Ob. cit., p. 89).

BALZAC es un escritor inmortal y un comerciante fracasado.

Y qué decir de ese vinculo tan estrecho de la literatura con la criminologia. Perso-
najes como algunos de los hermanos Karamazov; Raskolnikof, en Crimen y Castigo
de DOSTOYEVSKI; Julian Sorel, en Rojo y Negro de STHENDAL; Meursault
en El Extranjero de CAMUS; Jean Val Jean, en Los Miserables de Victor HUGO;
el serior K, en El Proceso de KAFKA; Shilock, Hamleth, Otelo y Macbeth de
SHAKESPEARE; Sancho y Don Quijote, en la obra inmortal de CERVANTES;
entre otros muchos, son objeto de estudios por los crimindlogos.

Para ahondar en esa relacion entre literatura y derecho, puede afirmarse que a todos
los abogados les ha ocurrido, cuando en alguin momento se han enfrentado a un
entorno absurdo, sin sentido, que, para calificarlo, se utiliza el adjetivo “kafkiano”,
haciendo alusion a la situacion vivida por el sefior K, en El Proceso de KAFKA,
como una sin salida, una situacion ildgica, incomprensible. En esta novela, tal
personaje es procesado y condenado sin que €l hubiera logrado saber el por qué.

Gabriel GARCIA MARQUEZ escribe su narracion Crénica de una muerte anun-
ciada, basandose en el expediente que documentd un proceso adelantado en un
municipio de la Guajira, donde ocurrieron los hechos que dieron lugar a la obra.
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Truman CAPOTE se inmortaliz6 con su obra 4 sangre fria, publicada en 1965, en
la que reconstruye un crimen ocurrido en Kansas, en 1959, cuando dos delincuentes
asesinaron a una familia de granjeros.

La técnica narrativa utilizada por William FAULKNER, en su novela E/ sonido
v la furia, no hace mas que seguir la estructura de un proceso penal, en el que los
testigos rinden su version desde el angulo de cada uno de ellos.

Nadine GORDIMER, la premio Nobel sudafricana, escribio una novela con un
contenido vinculado estrechamente al derecho penal. Un arma en casa, se llama
la obra, en la cual el homicida Duncan, un hombre joven, de familia reconocida,
profesional, sin antecedentes, da muerte a un amigo. Como Meursault, en El ex-
tranjero de CAMUS, que comete el homicidio porque estaba haciendo mucho sol,
en la obra de GORDIMER, aquél actlia asi, porque el arma estaba en casa. Por
supuesto que, en ambas obras, son otras las circunstancias manejadas con maestria,
como si los autores fueran expertos en criminologia.

Jos¢ Eustasio RIVERA escribio La vordgine, gracias al conocimiento que tuvo de los
hechos que se daban en las caucheras cuando fue contratado para adelantar un proceso
de sucesion en esa parte de los Llanos Orientales, en Colombia. El autor se acababa de
graduar como abogado, con una monografia sobre la liquidacion de herencias.

Se presentan abogados como personajes de obras literarias clasicas: el protagonista
Ivan llich, que da nombre a la novela de TOLSTOI, era un juez que, al enterarse
de que padece cancer y va a morir proximamente, reflexiona sobre lo que ha sido
su vida. Ese personaje literario-abogado, se entiende con esta cita de la novela:

Una esquela, rodeada de una orla negra decia lo siguiente: “Praskovia Fio-
dorovna Golovina tiene el sentimiento de participar a sus parientes y amigos
que su amado esposo, Ivan Ilich Golovin, miembro del Palacio de Justicia,
fallecio el 4 de febrero de 1882. El entierro se verificara el viernes, a la una
de la tarde”.

La comedia Medida por Medida, de SHAKESPEARE, trata sobre la justicia y su
protagonista es un abogado.

En la novela La Caida, de Albert CAMUS, el personaje central también es un
juez. Un dia, al amanecer, desde un puente sobre el rio Sena, el Juez presencia la
“caida” de una mujer al rio, sin que haya sido capaz de reaccionar, en su rescate. A
partir de ese momento, renuncio a su profesion y se fue de barman a Amsterdam.
Esa fue su “caida”.

En El extranjero, del mismo autor, Meursault comete un homicidio y es juzgado
y condenado. El fiscal de la causa solicita su condena, no por el delito en si, sino
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por el comportamiento del sindicado el dia de la muerte de su madre y por sus
respuestas. CAMUS efectlia una satira dura al sistema de justicia.

El Licenciado Vidriera, de CERVANTES, incorpora, también, un abogado como
protagonista. El licenciado, al tomar un bebedizo, comienza a sufrir un trastorno
mental y se cree de vidrio, por lo que no permite que nadie se le acerque.

En la novela La tienda de antigiiedades, de DICKENS, uno de los personajes es
el abogado Samson Brass.

El egipcio Naguib MAHFUZ, premio Nobel en 1988, escribio un hermoso cuento
titulado EI uinico hombre, en donde el personaje es un juez probo, quien ejerce su
profesion y su vida con toda decencia y humildad. Ajeno a las tentaciones sociales.
Satanas oye hablar de ¢l y se pone por tarea conquistarlo, pero después de analizarlo
renuncia a ello. El cuento termina con estas palabras de Satan:

“Seguiré¢ desde lejos sus noticias, porque usted serd una mancha negra en
mi ser, ya para siempre. Si alguna vez me preguntan por usted, responderé:
— Es un hombre que impidio al diablo hacer su trabajo”.

Las virtudes de este juez, que deberian ser las de todos, son tan tnicas que hacen
desistir a Satan. Esa es la paradoja que nos presenta MAHFUZ.

Esta relacion entre el derecho y la literatura puede concretarse en dos institucio-
nes del Coédigo Civil colombiano: la propiedad y la posesion de la tierra. En este
pais, el problema de la tenencia de la tierra es particularmente grave, generador de
injusticias y fuente de conflictos y de violencias. Resulta clarisimo que cualquier
pacto social debe empezar por alli. Por ello, acierta la mesa de negociacion, en la
Habana, cuando pone el tema de la tenencia de la tierra en primer renglon.

A continuacion, se presentaran unas ideas sobre la propiedad y la posesion de la
tierra, dos problemas fundamentales de la teoria de los Bienes. Pero no solo eso:
tal vez, estos asuntos se constituyen como unos de los mas cruciales en la filosofia
politica, dada la estrecha relacion existente entre la justicia y la propiedad; entre
la politica y la propiedad; entre la propiedad y la dignidad. Se ha dicho que la con-
cepciodn que una sociedad tenga sobre la propiedad, senalard como funciona esta.

Se empezara por precisar la naturaleza de esas dos figuras: la propiedad y la posesion,
desde el punto de vista del Derecho y, luego, se efectuaran algunos acercamientos a
tales temas, desde la literatura universal: como algunos escritores han presentado,
en sus obras, la problematica de la tierra.

Tanto el derecho de propiedad como la posesion deben mirarse, hoy, desde una
perspectiva distinta a como lo hicieron los romanos o a como lo hicieron los le-
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gisladores cuando crearon los codigos civiles, en el siglo XIX. Por supuesto que,
para ese momento, la ideologia imperante —el liberalismo— consideraba esas
instituciones de manera muy diferente. La funcidn social de la propiedad, princi-
pio que hoy permea las constituciones, debe empezar a aplicarse, también, a la
posesion, como un derecho patrimonial que es, a pesar de que algunos doctrinantes
sigan aferrados a la idea de que la posesion es una situacion de hecho, negandole
la calidad de derecho patrimonial.

LA PROPIEDAD

Diversas concepciones sobre la propiedad se han configurado a lo largo de la his-
toria. Muy distinto fue el concepto de propiedad que estructuré el Derecho romano
antedecenviral, si se le compara con el que realiz6 el Derecho romano tardio. En
el primero, tal como lo presenta FUSTEL DE COULANGES en su obra clasica,
La Ciudad Antigua, la propiedad sobre la tierra era un derecho absoluto pues es-
taba vinculada a la religion y, por lo mismo, se decia que era un derecho sagrado,
inviolable.

“Desde las mas remotas edades, tres cosas se encuentran fundadas y solida-
mente establecidas en las sociedades griegas e italianas: la religion doméstica,
la familia, el derecho de propiedad; tres cosas que, en su origen, han tenido
una relacion manifiesta y que seguramente eran inseparables.

La idea de la propiedad privada emanaba de la religion misma. Cada
familia tenia su hogar y sus antepasados. Esos dioses no podian ser adorados
mas que por ella, solo a ella protegian; eran su propiedad.

Pues bien; entre esos dioses y el suelo, los hombres de las antiguas
edades veian una relacion misteriosa. Tomemos primero el hogar: este altar
es el simbolo de la vida sedentaria; su mismo nombre lo indica. Debe asen-
tarsele en el suelo; una vez colocado no se le debe mudar de sitio. El dios
de la familia quiere tener una morada fija [...]. Asi, el hogar toma posesion
del suelo: esta porcion de tierra la hace suya, es su propiedad... la sepultura
habia establecido la union indisoluble de la familia con la tierra, es decir, la
propiedad”. (FUSTEL DE COULANGES, 1961, p. 77).

Posteriormente, los romanos tuvieron una concepcion individualista de la propie-
dad sobre la tierra y sefalaban que el propietario lo era hasta el cielo y hasta el
infierno. Se trataba de un derecho absoluto, ilimitado y perpetuo. Los propietarios
detentaban el ius utendi, el ius fruendi, y el ius abutendi: derechos a usar, gozar y
disponer del bien que les pertenecia.

Muy distinta la propiedad en Roma, a la que se forjo durante el feudalismo, cuando se
desdoblo en dominio eminente 'y dominio util: el primero, representaba la propiedad
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del senor; el segundo, la del vasallo, los siervos de la gleba. Estos tenian el uso y goce
directo de los bienes. Las dos formas eran simultaneas y sobre el mismo objeto. Ade-
mas, la propiedad feudal estaba cargada de limitaciones y gravamenes, como lo eran
la enfiteusis, el censo, los usufructos sucesivos, los mayorazgos, los diezmos. Figuras
todas que tendian a la inmovilizacion de los bienes. A sacarlos del comercio.

Hoy, existe claridad respecto de que el derecho de propiedad —con todas sus
implicaciones— no puede abarcarse en una definicion. Prueba contundente de tal
aserto se obtiene al observar que la caracteristica fundamental —la del ius abutendi
o derecho de disposicion— que ha distinguido a los propietarios, hoy se queda
corta, en tanto existen propiedades sobre las cuales su titular no puede ejercer la
facultad de disposicion (asi ocurre, por ejemplo, con los inmuebles sometidos a
patrimonio de familia o con los bienes de uso publico o con los recursos naturales
que, no obstante pertenecer al Estado, a éste no le es dado disponer de ellos).

Por lo dicho, hoy resulta mas apropiado hablar de propiedades que de propiedad,
tal como lo sostiene el autor italiano Paolo GROSSI. (GROSSI, 1992).

Otra muy distinta vision sobre la propiedad se concibid, después de LOCKE. Para
esta época, la propiedad se considerd como consustancial al individuo y, por ello,
indivisible. Es la propiedad ligada a la libertad y a la vida: el valor supremo. Con-
cepcion que se adoptd por los revolucionarios franceses y que se consolidd, como
derecho, en 1.804, mediante el Codigo de Napoleon.

Hoy, después de escuchar las doctrinas de los Padres de la Iglesia en torno a la
propiedad; después de haber escuchado a COMTE y DUGUIT, con sus ideas sobre
la funcién social de la propiedad; después de pasar por los regimenes socialistas;
el concepto de propiedad es otro, muy distinto.

Nuestro Codigo Civil define la propiedad, en el articulo 669, asi:

“El dominio (que se llama también propiedad) es el derecho real en una
cosa corporal para gozar y disponer de ella [arbitrariamente], no siendo contra
ley o contra derecho ajeno”.

De la definicion, mediante sentencia de Constitucionalidad 595 proferida en 1999, la
Corte Constitucional colombiana ordend retirar el adverbio arbitrariamente pues, dado
el desarrollo de la teoria de la funcion social de la propiedad y con el sefialamiento de la
naturaleza del Estado colombiano por la Constitucion, el propietario mas que derechos
tiene obligaciones. Por ello, la expresion “uso arbitrario” no se compagina con la idea
actual de propiedad. Sobre este aspecto, dijo la Corte Constitucional:

“De todo lo que anteriormente se ha expuesto, se desprende con meridiana
claridad que el concepto de propiedad que se consagra en la Constitucion co-
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lombiana de 1991, y las consecuencias que de ¢l hay que extraer (la doctrina de
la Corte ejemplificada en las citas anteriores asi lo confirma), es bien diferente
del que se consignd en el Codigo Civil adoptado en 1887 y, por tanto, que el
uso que alli se prescribe del concepto de propiedad, dista mucho de coincidir
con el que ha propuesto el Constituyente de 1991; por ende, se deduce que
el contenido del articulo 669 del Codigo Civil, segun el cual, el propietario
puede ejercer las potestades implicitas en su derecho arbitrariamente, no da
cuenta cabal de lo que es hoy la propiedad en Colombia [...]. Por esas consi-
deraciones, la Corte procederd a retirar el término arbitrariamente (referido
a los atributos del derecho real de propiedad en Colombia) del articulo 669
del Cadigo Civil, demandado”.

Piénsese en que la Constitucion Politica colombiana de 1991 ya habia entendido
el cambio que el concepto de propiedad habia sufrido y, por ello, canonizo en su
articulo 58:

“Se garantizan la propiedad privada y los demés derechos adquiridos con
arreglo a las leyes civiles, los cuales no pueden ser desconocidos ni vulnerados
por leyes posteriores. Cuando de la aplicacion de una ley expedida por motivos
de utilidad publica o interés social, resultaren en conflicto los derechos de los
particulares con la necesidad por ella reconocida, el interés privado debera
ceder al interés publico o social.

La propiedad es una funcion social que implica obligaciones. Como tal,
le es inherente una funcion ecologica.

El Estado protegera y promovera las formas asociativas y solidarias de
propiedad.

Por motivos de utilidad publica o de interés social definidos por el legis-
lador, podra haber expropiacion mediante sentencia judicial e indemnizacion
previa. Esta se fijara consultando los intereses de la comunidad y del afectado.
En los casos que determine el legislador, dicha expropiacion podra adelantarse
por via administrativa, sujeta a posterior accion contenciosa-administrativa,
incluso respecto del precio.”

De este articulo constitucional se desprende el mandato de que la propiedad no se pro-
tege sino cuando cumple con las funciones social y ecoldgica. No es simplemente un
derecho como se miraba antes. También, conlleva obligaciones frente a la comunidad.

Los romanos —y luego los codigos que recibieron dicha influencia, como el colom-
biano— pensaron que el verdadero derecho de propiedad, el derecho importante,
por decirlo asi, es el derecho de propiedad sobre la tierra. Obsérvese como el ar-
ticulo 2376 del Codigo Civil colombiano afirma que, para establecer la solvencia
economica de las personas, debe considerarse si ellas son propietarias de bienes
raices. Claro, los romanos decian: res mobilis, res vilis, para denotar que las cosas
muebles no tienen valor. Ese modo de pensar quedo6 plasmado en muchos codigos
modernos y contemporaneos y, en algunos de ellos, como es el caso del colombiano,
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sigue vigente. Por ejemplo, como cuando, en la accesion industrial, al juntarse
materiales de un propietario con un terreno perteneciente a otro, por la accesion
resultante siempre se hace duefio, el duefio del terreno (asi los materiales valgan
mucho mas), pues el terreno, ajustandose a este modo de pensar, invariablemente
es considerado como cosa principal. Por lo mismo, los actos de enajenacion de
muebles quedan comprendidos en los actos de administracion, pero tratandose
de inmuebles son actos de disposicion y los administradores no pueden enajenarlos
libremente. Al haber de la sociedad conyugal entran todos los bienes muebles sin
distingos, distinciones que si se hacen con los bienes inmuebles.

Por supuesto, hoy, esa postura debe revaluarse, pues existen bienes muebles cuyo
valor e importancia exceden, notablemente, los de muchos inmuebles.

NATURALEZA JURIDICA DE LA PROPIEDAD

En los términos del Codigo Civil colombiano, la propiedad es uno de los derechos
reales. Aquellos que no se ejercen en consideracion a persona determinada. Es el
derecho real mas completo, en el sentido de que es el que mas facultades otorga a
su titular pues, ademas del uso y disfrute, conlleva también la disposicion, en los
términos sefalados en apartado precedente. Es un derecho perpetuo del que se dis-
pone durante la vida de su titular, siendo transmisible a sus herederos, y que no
admite prescripcidn extintiva sino en casos excepcionales (las aguas privadas,
las minas privadas o los predios rurales no explotados durante cierto tiempo).

Por supuesto que aquellas cualidades que del derecho de propiedad se predicaban,
como la de ser absoluto e ilimitado, ahora se han morigerado considerablemente, y
este derecho conlleva, hoy, limitaciones desde la Constitucion y desde algunas leyes.

El Cdédigo Civil colombiano trae como sinonimos los términos propiedad y do-
minio. Esto no es lo mas acertado. El concepto de dominio alude a una relacion
directa entre el sujeto y el objeto que lo puede usar, gozar y hasta disponer de él.
Apareja la idea de imperio. De sumision de la cosa al hombre. El hombre es “duefio
de sus cosas”. Es un derecho real con sujeto pasivo universal (erga omnes). Todo
el mundo debe respetar ese derecho. Alli lo que importa es el valor de uso de las
cosas, pues no se estan mirando como mercancias; como valor de cambio. Alli, no
deberia importar la idea de acumulacion. Por ello, decia CICERON, refiriéndose
a la inutilidad del exceso de propiedad: “Yo para qué, dos sillas en el teatro”. La
misma idea que expresaba ARISTIPO “Yo para qué, unos zapatos bien grandes”.

Asi como la idea de dominio es propia del derecho civil, la idea de propiedad lo
es, mas, de la economia. Alli, si se piensa en las cosas como mercancias. Para la
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venta. Para sacarles provecho econdmico. Es la nocion de propiedad capitalista, en
donde la acumulacion de ella es un objetivo. En referencia a esta idea, fue por lo que
Pierre Joseph PROUDHON dijo: “La propiedad es el robo”. Es esta, la que interesa
al capitalismo. A la burguesia, con su idedélogo LOCKE. La misma que, segun el
autor de E/ Capital, se consolidé con sangre, sudor y lagrimas. Pues bien, el mejor
ejemplo que he encontrado para comprender la distincion entre dominio y propie-
dad, aparece en el libro Alicia en el pais de las maravillas, de Lewis CARROLL:

“— Quitese su sombrero para estar ante mi —dijo el Rey al Sombrerero.

El Sombrerero se turbd.

— iNo es mio! —dijo el Sombrerero.

— jOh! jLo harobado! {No es suyo! —exclamo el Rey, volviéndose hacia
el Jurado, donde a continuacion se hicieron las anotaciones a que habia lugar.

— iNo, no, Majestad! Lo tengo en venta —explico el Sombrerero de-
seando ofrecer una aclaracion—. No poseo ninguno de mi propiedad. S6lo
soy un Sombrerero.”

Sobra decir que el sombrerero no tiene sentimientos de duefio sino de propietario.
Si le roban sus sombreros se siente ofendido como propietario, como comerciante,
no como hombre. De todas maneras, esta distincion entre dominio y propiedad es
solo académica pues, como ya se preciso, el legislador trae los dos términos como
sindnimos.

A proposito del sentimiento de duefio, hay un personaje en la literatura que lleva al
extremo la busqueda del resarcimiento de su dignidad ofendida, al violarsele su
derecho de dominio. La novela se llama Michael Kolhaas, del escritor aleman
Heinrich Von KLEIST. Kolhaas se ve forzado por una autoridad feudal a entregar
unos caballos en depdsito. Cuando los reclama, se encuentran languidos, irreco-
nocibles, al borde de la muerte. Solicita se le repare por el agravio y no encuentra
respuesta en ninguna instancia. Entonces, con su dignidad de duefio ofendida, inicia
la busqueda de reparacion que, al serle negada, se convierte en venganza y dedica
toda su energia y bienes a luchar contra las autoridades que lo agraviaron. Comienza
una lucha armada, como justicia por los propios medios. El derecho de dominio
sobre sus caballos fue irrespetado y, por ahi mismo, su dignidad pisoteada. Es una
novela donde se lleva la lucha por los derechos, de que hablara IHERING, a un
extremo. De ella dice BLOCH:

“Solo una vez se ha representado en toda su grandeza un litigante obsesivo, y
de la manera canénica merecida por ¢l: Michael Kolhaas. So6lo en él reluce el
articulo de una ley positiva como si se tratara del Derecho divino. S6lo Kolhaas
ha apremiado el cumplimiento de un articulo con tanta rebeldia como si se
tratara del derecho natural, mas ain, de un trozo resplandeciente del derecho
natural. Y asi procurd la materia para la novela mas intensa y emocionante que
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haya podido escribirse sobre un caballero andante de la ley positiva, movido
por el sentimiento juridico. Kleist nos presenta a su héroe en el momento en
el que, por razén de una pérdida que bien podia haber soportado, se hace y
tiene que hacerse cada vez mas terrible”. (BLOCH, 1.961, p.79).

LA PROPIEDAD COMO DERECHO FUNDAMENTAL

En tanto que, para el Derecho romano tardio, la propiedad se presenta como un
derecho desacralizado (por asi decirlo), con las caracteristicas de derecho perpetuo,
absoluto, ilimitado, estas particularidades fueron retomadas por la burguesia, como
clase triunfante en la Revolucion francesa. Tales conceptos rezuman en el Codigo
napolednico de 1804 donde, al decir de los hermanos MAZEAUD, “sobre 2282
articulos, solo los 515 primeros no estarian consagrados a la propiedad” (Henry,
Jeany Ledn MAZEAUD, 1978, p. 11). Por esta razon, se ha afirmado que es, éste,
un codigo de propietarios. El Codigo, inspirado y patrocinado en gran parte por
Napoleon, fue la obra que consolidé tal revolucion.

Benjamin CONSTANT, citado por Isaiah BERLIN, refiriéndose al derecho de
propiedad, decia:

“Es el derecho del individuo de someterse solo a la ley, su derecho a no ser
arrestado ni detenido, ni muerto, ni maltratado en forma alguna a resultas
de la voluntad arbitraria de una o varias personas. Es el derecho de cada
hombre de expresar su opinion, de elegir su oficio o ejercerlo, de disponer de
su propiedad, aun de darle mal uso si asi lo desea”. (BERLIN, 2004, p. 77).

Era una concepcion que veia en los propietarios los tnicos capaces, pues la pro-
piedad se ataba a la libertad y a la vida. Era la concepcion de LOCKE, para quien
la propiedad estaba ligada a la libertad y a la vida. Si soy duefio de mi mismo,
decia, soy libre. Vida, libertad y bienes conforman la propiedad. Afirmé LOCKE:

“El fin, pues, mayor y principal de los hombres que se unen en comunidades
politicas y se ponen bajo el gobierno de ellas, es la preservacion de su propie-
dad, para cuyo objeto faltan en el estado de naturaleza diversos requisitos”.
(LOCKE, 1976, p. 21).

El origen de los estados alli lo encontramos: se forman para buscar y preservar
la propiedad. En la idea lockeana, la propiedad era el valor supremo, pero por la
razon de que comprendia la vida y la libertad.

Era ese el sentir de los filosofos liberales como CONSTANT y LOCKE sobre el
significado de la propiedad. Un derecho ilimitado, absoluto, propio del individuo.
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Por supuesto, que fue esa la idea de propiedad que se reivindico por los revolu-
cionarios franceses, con la burguesia al frente, y fue la misma que se impuso en el
Cddigo de Napoleon y luego en los codigos civiles del siglo XIX. La propiedad
valia tanto como la libertad, como la vida. Y esa idea penetrd al Codigo Penal, en la
figura de la legitima defensa de la propiedad e, incluso, en algunas Constituciones,
cuando se dijo que las autoridades estaban instituidas para proteger la vida, honra
y bienes de los ciudadanos. La vida a la par que los bienes.

Pero existe otra concepcion sobre la propiedad, distinta a la liberal, méas humana, en
donde la aspiracion a la propiedad es un derecho natural. Pero, para que sea un dere-
cho natural y pueda alcanzar la categoria de un derecho fundamental, hay que situar
esa aspiracion en su punto. No se trata del derecho de propiedad, en abstracto, sino
del derecho a la propiedad. De una propiedad que logre satisfacer las necesidades del
individuo. La propiedad que defendia ROUSSEAU, como un derecho sagrado. Esta
idea la expresa, con mucha claridad, el tratadista espafiol Antonio PEREZ LUNO, asi:

“De otro lado, el propio lenguaje constitucional, al reconocer “el derecho a
la propiedad privada y a la herencia” y no el derecho de propiedad privada,
sugiere que a lo que se esta aludiendo es a la institucion entendida como un de-
recho fundamental, que debe hacerse accesible a todos: acogiendo tacitamente
lo que de forma expresa proclama el articulo 42 de la Constitucién italiana.
De ahi se deduce que la Constitucion espafiola no consagra la propiedad en
términos garantistas del statu quo, esto es, amparando todas las situaciones
de propiedad existentes sino que se dirige a reconocer la institucion. [...]
La propiedad privada debe conectarse con la garantia de un orden en el que
cada persona pueda conseguir los instrumentos materiales para su libertad
e igualdad. Desde este enfoque, el derecho a la propiedad se vincula con la
promocion de las condiciones para que la libertad y la igualdad sean reales
y efectivas y con la consiguiente participacion de los ciudadanos en la vida
econdmica, cultural y social (art. 9.2) Se halla también estrechamente rela-
cionado con la garantia de los medios materiales para asegurar el derecho a
la vida y a la integridad fisica (art. 15) e incluso puede entenderse como un
instrumento para la defensa de la libertad y seguridad personales (art. 17.1) Al
propio tiempo puede también operar como un factor de promocion personal a
través del trabajo y como medio para satisfacer las necesidades individuales y
familiares (art. 35.1). Asi como una condicion indispensable para el ejercicio
de la libertad de empresa en el marco de la economia de mercado (art. 38)”.
(PEREZ LUNO, 1988, p. 434).

Es una concepcion de la propiedad ligada a la dignidad de las personas. Con ella
se busca asegurar, dentro del derecho a la propiedad, que las personas tengan ga-
rantizado el cubrimiento de sus necesidades minimas de acceso a una vivienda,
pero también a los medios para desarrollar su libertad; acceso a la cultura, a la
salud, a la recreacion. En este sentido, el derecho a la propiedad y no el derecho
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de propiedad, se mira como un derecho fundamental. Es un derecho de propiedad
mirado como valor de uso. Ajeno a la acumulacion.

En el libro autobiografico de Nelson MANDELA, se lee:

“Aquellas casas eran construidas por las autoridades municipales para los
trabajadores que necesitaban vivir cerca de la ciudad. Para aliviar la mono-
tonia algunos plantaban pequenos huertos o pintaban sus puertas con colores
brillantes. Era todo lo contrario de una casa lujosa, pero era el primer hogar
propio que tenian y estaban muy orgullosos de ¢l. Un hombre no es un hombre
hasta que tiene casa propia.” (MANDELA, 2010, p. 115).

Estas y otras ideas sobre el derecho a la propiedad como derecho fundamental, las
desarrollo en mi texto Propiedad y Dignidad, publicado por Temis, en el 2009.

LA POSESION

En cuanto a la Posesion, los juristas han ido modificando su posicion frente a esta insti-
tucion. Una de las discusiones mas fuertes que el concepto merecio, fue el de establecer
si se trata de una situacion de hecho o de un verdadero derecho. SAVIGNY, ilustre
romanista aleman, en su texto El derecho de la posesion, se refirid a la esencia de
la posesion, asi:

“[...] para ser considerado como verdadero poseedor de una cosa, es necesario
que el que la detente se comporte como propietario; en otros términos, que
pretenda disponer de la cosa como un propietario tendria la facultad de hacerlo
en virtud de su derecho, lo que implica en particular que no reconozca a nadie
mas un derecho superior al suyo. La idea de posesion no exige otra cosa sino
este animus domini; y, sobre todo, no supone la conviccion de que realmente se
tenga la propiedad (opinio seu cogitatio domini): he aqui por qué el ladron y el
bandido pueden tener la posesion de la cosa robada. . ., pero no el arrendatario,
quien no posee, pues no considera la cosa como suya”. (SAVIGNY, citado
por VALENCIA ZEA, 1983, p. 59).

Reparese como, en la cita de SAVIGNY, se habla dos veces del derecho de posesion.

IHERING, discipulo de SAVIGNY, en dos obras donde analiz6 esta figura (la
una se llamoé La teoria de la posesion, el fundamento de la proteccion posesoria,
publicada en 1867, y la otra La voluntad en la posesion con la critica del método
reinante, en 1889), se orienta por la idea de que la posesion es un derecho, en tanto
constituye un interés juridicamente protegido. Para el autor, la posesion esta rela-
cionada estrechamente con la propiedad, hasta el punto de que no hay propiedad
sin posesion. Dice IHERING:
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“[...] es pues el interés de la propiedad lo que determina la proteccion pose-
soria, y con ella la nocion de la posesion”. (IHERING citado por RENGIFO
GARDEAZABAL, 2006, p. 17).

Esa discusion sobre si la posesion es un hecho o un derecho, en opinién de otros
juristas, se vuelve innecesaria. ALESSANDRI y SOMARRIVA, los reconocidos
tratadistas chilenos, sostienen que

“Hoy dia la doctrina considera infecunda la antigua disputa sobre si la posesion
es un estado de hecho o un derecho subjetivo, y resuelve la cuestion diciendo
simplemente que la posesion es un estado de hecho protegido por el derecho”.
(ALESSANDRI y SOMARRIVA, 1984, p. 442).

En nuestro medio, tratadistas como Arturo VALENCIA ZEA y Hernan VALENCIA
RESTREPO se orientan por la idea de que la posesion es un derecho real provisio-
nal. Dice VALENCIA ZEA:

“La posesion es un derecho real provisional. Esta proposicion resume el estado
actual de la doctrina civil sobre este punto. En derecho moderno, es derecho
subjetivo real todo poder de voluntad que se ejerza sobre cosas, y que mediante
acciones pueden hacerse valer frente a todos. La posesion es un poder de hecho
que se ejerce sobre cosas, poder que se encuentra protegido por acciones reales,
pues las acciones posesorias se refieren a cosas y pueden ejercerse contra todos.

“Mas existe una diferencia entre los derechos reales propiamente tales y
la posesion, ya que los primeros constituyen poderes juridicos definitivos, y la
posesion, en cambio, es un poder de hecho provisional, en el sentido de que
puede desaparecer frente a la accion que se deriva de la propiedad, de uno de
los derechos reales desmembrados de ella o de un simple derecho personal”.
(VALENCIA ZEA, 1967, p. 82).

Por su parte, VALENCIA RESTREPO sostiene:

“Desde su misma génesis, pasando por la jurisprudencia preclasica, clasica,
posclasica, bizantina y medieval hasta el derecho moderno y contemporaneo,
la posesion se presenta cual amalgama inextricable de elementos juridicos y
facticos, que han creado el problema, arduo de resolver, acerca de su natura-
leza: jes un hecho un derecho?

Las fuentes son contradictorias. La dilatadisima elaboracion jurispru-
dencial aparece desordenada, poco coherente en la tecnologia y, en veces,
incomprensible.

Rematamos la presente disquisicion y semidigresion registrando que
en la actual dogmatica juridica—con bases enteramente romanas— se considera
la posesion un derecho real provisional porque esta destinada o a consolidarse
en un derecho real definitivo —la propiedad— a través de la usucapion o
prescripcion adquisitiva, o a desaparecer por una accion reivindicatoria en
que venza el duefio al poseedor”. (VALENCIA RESTREPO, 1986, p. 164).
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Esta tesis la acoge la Corte Constitucional colombiana cuando, en sentencia de Tutela
494 proferida en 1992, sostuvo la calidad de derecho fundamental para la posesion,
postura que luego morigerd, mediante sentencia de Tutela 172 de 1995, cuando sostuvo:

“El hecho de que una persona se comporte como sefior y duefio de un bien,
sea o no de su propiedad, lo reconoce la ley colombiana como generador de
consecuencias juridicas y lo protege bajo la denominacién de posesion, en
las normas del titulo VII del Cddigo Civil; pero, no es uno de los derechos
consagrados por el constituyente de 1991 como fundamental, asi algin sec-
tor de los doctrinantes la hayan considerado como tal. La posesion, como la
propiedad, goza de la garantia estipulada en el articulo 58 de la Carta Politica;
pero ello no es suficiente para que proceda la accion interpuesta.

Si bien es cierto que en algunos casos se ha otorgado la tutela a quien
reclama proteccion para su posesion (véase la sentencia T-174 adoptada
por esta sala de revision el 5 de mayo de 1993), en ninguno de esos casos
se tuteld la posesion misma, sino el derecho al debido proceso u otro de los
fundamentales, con cuya violacion indirectamente se afectaba a aquella”.

Ya la Corte habia hablado de la posesion, como un derecho real transitorio.

En sentir del autor de estas lineas, hoy no existe razon para desconocerle, a la posesion,
el alcance de derecho real. Tanto desde el punto de vista sustantivo, como desde el punto
de vista procesal, es racional aceptar la posesion como un derecho patrimonial. En este
sentido se pronuncia el procesalista Herndn Fabio LOPEZ BLANCO:

“[...] Como no podemos desconocer la tesis de la Corte, no vacilamos reco-
mendar que en los casos en que no sea posible embargar para luego secuestrar,
debido a que no se podia registrar el embargo, se deben denunciar los derechos
de posesion que el demandado pueda tener respecto del vehiculo y solicitar
el secuestro perfeccionador de tal embargo, modalidad que evita la discusion
sobre la forma de llevar a cabo la medida cautelar con respecto a automotores.
La posesion material respecto de cualquier bien es un derecho patrimonial
que permite ser avaluado econdmicamente para efectos de llevarlo a remate y,
naturalmente, susceptible de la medida cautelar”. (LOPEZ BLANCO, p. 506).

Esa discusion, como lo afirman ALESSANDRI y SOMARRIVA, podria volverse
bizantina si no fuera por las consecuencias que conlleva. A modo de ilustracion,
piénsese en que si la posesion se considera un hecho, ella no podria ser objeto de
medidas cautelares, situacion que en algunos casos se mostraria como absurda. Lo
cierto es que la evolucion del concepto de posesion también ha sido notoria.
De otra parte, ello implica desconocer la realidad colombiana, la de un pais
donde la relacion con la tierra no es siempre de propietarios. Un gran sector de
la poblacion esta constituido solo poseedores, porque no tiene titulos registrados.
Como sostener, en frente de ellos, que no son titulares de un derecho.
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Existen instituciones juridicas que empezaron como hechos. Antiguamente, el
concubinato era eso. No tenia ningn respaldo juridico. La proteccion a este tipo
de relaciones es relativamente nueva. La sociedad marital de hecho es ley en Co-
lombia desde mil novecientos noventa. Hoy, este tipo de relaciones, que antafio se
consideraban como meros hechos, se tornaron verdaderos derechos. La relacion
entre parejas del mismo sexo, hasta hace poco, no tenia ninguna proteccion legal;
por el contrario, durante algin tiempo se penalizé como, también, se penaliza-
ban la vagancia y la mendicidad. Las épocas han cambiado, pero un sector de la
sociedad no quiere cambiar. Es lo que ocurre con la posesion. Todavia, hacia mil
novecientos ochenta, la jurisprudencia colombiana no aceptaba los reclamos por
indemnizaciones en accidentes de transito que formulaban las concubinas o con-
cubinos ante la muerte de sus compaiieros. Decian los tribunales que se trataba de
intereses juridicos no protegidos, en la terminologia de IHERING. Que se trataba
de situaciones de hecho de las cuales el derecho no se podia ocupar pues, ademas,
tenian un tinte de inmoralidad. Por todos, es bien conocida la evolucion que, hasta
hoy, la figura del concubinato ha tenido. Y qué decir respecto de las parejas homo-
sexuales, que ningin derecho tenian; puede verse como, actualmente y en muchos
paises, se acepta el matrimonio entre ellos. Por supuesto, llegar a esta situacion
en Colombia —el pais del sagrado corazon de Jestis— es muy dificil, pues prima
una mentalidad conservadora, refractaria a aceptar los cambios y la contundente
fuerza de los hechos.

Esa misma evolucion se debe aceptar en la figura de la posesion. Hasta finales del
decenio anterior, la Corte Suprema de Justicia colombiana no aceptaba la suma de
posesiones, sino cuando la venta de ellas aparecia documentada mediante escritura
publica. Esta idea era totalmente contradictoria con la idea de que la Posesion es
un hecho. Por sentencia de 5 de julio de 2007, la Corte Suprema de Justicia cam-
bi6 de posicion. No podemos seguir sosteniendo, en nuestro medio, que es ella
un hecho. La posesion si empieza como un hecho pero trasciende y se convierte
en derecho. Por ello, se trata de una institucion provisional, temporal. Llamarla
hecho es desconocer la fuerza que ha adquirido. Y es esta la razén por la que la
Corte Constitucional ha llegado a aceptar para la posesion, lo mismo que para
la propiedad, la posibilidad de mirarla como derecho fundamental por conexidad,
cuando por el desconocimiento de la propiedad o de la posesion se conculca un
derecho fundamental, tal como lo acabamos de referir.

Una buena forma de cerrar esta digresion alrededor de los derechos y los hechos,
y su repercusion en materia de posesion, la encontramos leyendo a uno de los
escritores clasicos franceses. Victor HUGO, el gran escritor romantico y abogado
francés, en su novela Los Miserables dice:
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“El derecho es lo justo y lo verdadero.

Lo propio del derecho es permanecer eternamente hermoso y puro. El
hecho, incluso el mas necesario en apariencia, incluso el mejor aceptado por
los contemporaneos, si no existe mas que como hecho, si no contiene mas
que un poco de derecho, o no lo contiene en absoluto, estd infaliblemente
destinado a convertirse, con la duracion del tiempo, deforme, inmundo,
tal vez monstruoso. Si de una vez se quiere comprobar hasta qué grado de
fealdad puede llegar el hecho, visto a la distancia de los siglos; que se mire
a Maquiavelo. Maquiavelo no es un mal genio, ni un demonio, ni un escritor
cobarde y miserable; no es nada mas que el hecho. Y no es solamente el hecho
italiano, es el hecho europeo, el hecho del siglo dieciséis. Parece odioso, y lo
es, en presencia de la idea moral del siglo diecinueve.

Esta lucha del derecho y del hecho dura desde el origen de las socieda-
des. Terminar el duelo, amalgamar la idea pura con la realidad humana, hace
penetrar pacificamente el derecho en el hecho, y el hecho en el derecho, este
es el trabajo de los sabios”.

Esta lucha entre los hechos y el derecho, finalmente la gana el derecho cuando
cobija los hechos. Es eso, precisamente, lo que ocurre con la posesion de la tierra.
Hay circunstancias en que los poseedores materiales de ella adquieren derechos por
encima, incluso, de los propietarios. Fue eso lo que vislumbro6 la llamada Corte de
Oro, en Colombia, durante los decenios de 1930 y 1940, cuando dict6 la sentencia
aquella que hablo de la primacia de la posesion material, frente a la posesion ins-
crita (la de los propietarios), con ponencia de Miguel MORENO JARAMILLO.
Sentencia ratificada en la década de 1950 por la misma Corte, mediante ponencia
de José J. GOMEZ, donde se lee:

“1. La Corte reitera la jurisprudencia contenida en la sentencia de casacion
de 24 de junio de 1937 (XLV, 329), complementandola en el sentido de que
entre la posesion material y la llamada inscrita, no hay conflicto doctrinario, en
razon de la prevalencia de la primera, tratese de fundos rurales o de inmuebles
urbanos. 2. Por lo tanto, sobre las disposiciones analizadas del Codigo Civil,
tendientes a atribuir al registro de los titulos de propiedad raiz, una funcion
posesoria, prevalecen los textos relativos a la posesion que el Codigo Civil no
califica, o sea, la material, la inica verdadera posesion...” (Corte Suprema
de Justicia, Sala de Casacion Civil, Bogota, D. C., 27 de abril de 1955,
Gaceta Judicial, Tomo LXXX, pagina 87).

LA PROPIEDAD Y LA POSESION DE LA TIERRA EN LA LITERATURA

La propiedad sobre la tierra y la posesion de ella son aspiraciones naturales del hom-
bre. Es una idea reiterada en este articulo. Un hombre es un proyecto no realizado
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sino es libre, y la libertad exige la satisfaccion de sus necesidades basicas. Alli se
encuentra la tierra, concretada en una vivienda o en un terreno que permita vivir a
su propietario o poseedor. En ese sentido, y solo en ese, se trata de derechos funda-
mentales, como ya se vio, pues alli estd comprometida la dignidad de las personas.

A ese sentimiento de propietario o de poseedor se han orientado diversos escritores
que han entendido, muchas veces mejor que los tratadistas de derecho, cudl es la
fuerza de la necesidad de la tierra. La tierra para vivir, individualmente o en grupo:
la familia, la tribu. La tierra para sobrevivir. La tierra para disfrutar. La tierra para
progresar. La tierra como elemento de cohesion, de integracion. La tierra como
parte de la dignidad. Y en sentido contrario, la falta de tierra como tragedia, para
decirlo con una sola palabra.

GOETHE, en su obra Prometeo, seiialo:

“La propiedad es el circulo que colma mi actividad, nada mas ni nada menos”.

Y si recordamos que el jurista y poeta aleman tenia un confesado culto por la ac-
cion, entendemos la fuerza que le daba a la propiedad. El hombre sin propiedad no
puede ejercer su libertad a través de la accion. Es la propiedad un elemento ligado
a la libertad y a la dignidad. Es tal la importancia que GOETHE la da a esa forma
de propiedad que, en su obra Tierra, Tierra, el escritor hingaro Sandor MARAI
nos dice:

“Goethe dijo que cuando alguien empezaba a hablar de la muerte de la nacion,
¢l se ponia a bostezar de aburrimiento porque sabia que lo que estaba contan-
dole sélo era una serie de frases rimbombantes. Sin embargo, si se enteraba
de que la casa de al lado habia ardido en un incendio, entonces dormia mal y
lleno de preocupaciones, porque eso si lo consideraba una auténtica tragedia”.
(MARAL 2006, p. 122).

En la historia de la humanidad es claro que se dio primero la posesion que la pro-
piedad. Con el descubrimiento de la agricultura, en el Neolitico, cuando la ultima
glaciacion lleg6 a su fin, y las capas de hielo se alejan hacia los polos, el hombre se
volvio sedentario y entendio el valor de la tierra para la tribu o la familia, al descu-
brir el concepto de semilla y, con ¢€l, la agricultura. Ya podia asentarse y esperar la
cosecha, por supuesto que sin ningun titulo distinto al del primer ocupante, que no
es otro que el de posesion para su grupo. Una posesion colectiva. Eran los siglos
aquellos a que alude Don Quijote, cuando dijo:

“Dichosa edad y siglos dichosos aquellos a quienes los antiguos pusieron
nombre de dorados, y no porque en ellos el oro, que en esta nuestra edad de
hierro tanto se estima se alcanzase en aquella venturosa sin fatiga alguna,
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sino porque entonces los que en ella vivian ignoraban estas dos palabras de
“tuyo”y “mio”. Eran en aquella santa edad todas las cosas comunes: a nadie
le era necesario para alcanzar su ordinario sustento tomar otro trabajo que
alzar lamano y alcanzarle de las robustas encinas que literalmente las estaban
convidando con su dulce sazonado fruto. Las claras fuentes y corrientes rios,
en magnifica abundancia, sabrosas y transparentes aguas les ofrecian... todo
era paz entonces, todo amistad, todo concordia”.

VIRGILIO, en Las georgicas, se refirio a la edad de oro diciendo que, en esa época,

“Ningtn agricultor tenia tierras, hasta marcar los limites de la tierra era malo:
los hombres trabajaban por el bien comtn, y la propia tierra, sin amarras, era
mas fructifera”.

Por su parte, OVIDIO presentaba, en La Metamorfosis, esa etapa de la humanidad asi:

“La propia tierra, que antes habia sido como el aire y el sol, un tesoro que
todos podian compartir, estaba ahora cruzada con limites que el hombre media
y marcaba con postes y cercas”.

Juan Jacobo ROUSSEAU en uno de sus escritos sefiald:

“El primer individuo al que, tras haber cercado un terreno, se le ocurri6 decir
«esto es mio» y encontr6 a gentes lo bastante simples como para hacerle
caso, fue el verdadero fundador de la sociedad civil. Cuantos crimenes, gue-
rras, asesinatos, cuantas miserias y horrores le hubiera ahorrado al género
humano el que, arrancando las estacas o cegando el foso, hubiera gritado a
sus semejantes “guardaos de de escuchar a este impostor; estais perdidos si
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olvidais que los frutos a todos pertenecen y que la tierra no es de nadie.”.
(ROUSSEAU, 1977).

Durante la Revolucion Francesa, se acudio a ROUSSEAU para rescatar el derecho
de propiedad y reclamar que es un derecho sagrado y absoluto, pero la burguesia,
clase que estuvo al frente de la Revolucion, se cuidd de decir cual era la propie-
dad sagrada de la que hablaba ROUSSEAU, pues para la burguesia la propiedad
si era un derecho absoluto sin distinciones. Necesitaba una propiedad libre de
limitaciones y de cargas feudales. La miraba como una mercancia. ROUSSEAU
la concebia como un derecho sagrado cuando era producto de la ocupacion (pri-
mer ocupante) y extendida solo hasta cubrir las necesidades propias y del grupo,
a través del trabajo.

Era la propiedad que toda su vida busco Siervo Joya, ese personaje, creado por
Eduardo CABALLERO CALDERON en su novela Siervo sin Tierra, que desde
joven quiso tener un pedazo de tierra donde sembrar:
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“[...] yo naci un tirito mas lejos, mas abajo, en la misma orillita del Chicamo-
cha, al pie de la Pefia Morada, en un sitio que 1laman La Vega del Pozo. Todo
eso pertenece a los patronos de la casa de teja... (No conoce mi amo a los
patrones? Son gente rica. Mucha peonada tienen, mucha. Y tierra, tierra, mas
tierra... jcuanta tierra buena y agradecida tienen, por la Virgen Santisima! Y
uno sin un terrén donde sembrar dos palitos de maiz, como para decir ahi te
caigas muerto!... Lo Unico que vale la pena en esta vida es la tierra, la tierra
propia pues todo lo demas se acaba y no da contento”. La parabola de Siervo
termina con su muerte, sin su terron.”

Una novela profunda, que refleja la situacion y luchas de los campesinos en el Ser-
tdo, Brasil, se llama precisamente £/ Gran Serton: Veredas, escrita en 1956, por el
médico, diplomatico y novelista Joio GUIMARAES ROSA. Alli, aparece esta cita:

“La hacienda Santa Catalina estaba cerca del cielo: un cielo azul por lo re-
pintado, con las nubes que no se remueven. Estdbamos en mayo. Quiero bien
a esos mayos, el sol bueno, el frio de salud, las flores en el campo, los finos
vientos mayeritos. La fachada de la hacienda, en una vertiente, reverenciaba
al espigon, al cielo. entre los corrales y el cielo, habia solo un gramal limpio
y un arrecife de espesura, de donde bajan las mariposas blancas, que pasan
entre los gramiles de la cerca [...] después de tantas guerras, yo encontraba
un valor viable en todo lo que era cordato y corriente, en el ordefio de la
leche, en el papudo que iba cargando una lata de desperdicios al chiquero,
en las gallinas de Angola escarbando a la carrera en la yerba hedionda, con
florecillas amarillas, y en el malvar comido por el ganado y por los puercos.
Me figuro que en aquella ocasion tuve una corta afioranza del san Gregorio,
con un deseo vano de ser duefio de mi suelo, mio por posesion y continuados
trabajos de sujetar el alma y endurecer las manos”.

Qué mas argumentos para mostrar la justeza y la fuerza de la posesion. Como decir,
después de leer el texto de GUIMARAES, que la posesion es un hecho.

Es la posesion, y asi la define el articulo 762 del Codigo Civil colombiano, /a fe-
nencia de una cosa con animo de serior y duerio. No se requiere ningun titulo. Es
una situacion que empieza en los hechos y la ley protege, en un momento determi-
nado. Lo de los titulos no es exigible sino al propietario o al poseedor regular. Pero
si se mira el titulo como la causa por la cual se adquiere un bien, ;qué otro titulo
tendria mas fuerza que el trabajo? Es lo que dice el personaje de GUIMARAES.
Por supuesto, se alude al trabajo propio, no al ajeno. Es que el capitalista tiende a
asumir la fuerza de trabajo ajena, como un bien propio.

La posesion es una situacion intermedia entre la mera tenencia y la propiedad. Pero
la definicion del Codigo Civil colombiano: “Es la tenencia de una cosa determinada
con animo de sefior o duerio...” deja pendiente una situacion: el problema es que
frente a la actitud de muchos poseedores, no se puede predicar de ellos que tengan
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animo de duefos. No aspiran a ello. Su tinica pretension es la de que les protejan su
vinculacion con la tierra, con titulo o sin él. Agustin YANEZ, el escritor mexicano,
lo expresa asi, en su novela La tierra Prodiga:

“A donde iremos asi ya tan viejos, a donde nos aventaran sin tierra y sin hijos
[...]- Los que llegamos animosos a esta tierra, y la domamos, y la quisimos,
y con ella nos casamos, y nos chup6 sudor y sangre, nos exprimio los huesos y
el tuétano de los huesos, a donde nos arrimaremos.

No era no mas tomar posesion con los ojos y el deseo de aquellas exten-
siones. Habia que asentar el pie y la mano dominantes. Entregarse a la tierra,
vivir con ella para vivir de ella, explotandola, [...] lo mismo que algunos
hacen con la mujeres o lo que sucede con las bestias: hay que aguantarlas para
que den de vivir, y hasta quererlas: mientras mas, mejor, mas productivas.”

Y es que la facultad suprema de los duefios, que es el derecho de disposicion, no les
interesa, pues no quieren desprenderse de su tierra. Su tierra los ha acompafiado. A
esa tierra se deben y su vinculo con ella no es de propietarios sino el de “un hombre
con su tierra”. No se mira la tierra como una mercancia. No se mira como un objeto
para acumular. Se mira como parte de la cultura, del ser, de la entrafia. De la vida.

De nuevo, se cita a Siervo Sin Tierra.

“Siervo adoraba su rinconcito de la vega aunque las malas lenguas dijeran
que era un erial que solo servia para que triscaran las cabras y se asolearan
las culebras. Conocia los parches de tierra buena, donde la pica se hunde fa-
cilmente y las raices logran chupar la humedad que rezuma de la acequia. El
naranjo era suyo porque lo habia sembrado con sus propias manos y lo habia
regado durante varios afios, acarreando agua del Chicamocha en una olla de
barro que, como el cantaro del cuento, de tanto ir al rio acabd por romperse.
La tierra es primero de Dios, que la amasd con sus manos; en segundo lugar
de los patrones, que guardan la escritura en un cajon del escritorio; pero en
tercer lugar no podria ser sino de Siervo, que naci6 en ella y en ella queria
morir, como muri6 su madre mientras ¢l andaba en los cuarteles, paseandole
la almohaza a los caballos de mi capitan y caminando con botas. Esta idea se
le presentaba logica y sencilla en la mente, pero sin palabras [...].”

En la novela La Buena Tierra, de la escritora estadounidense Pearl S. BUCK,
Premio Nobel de 1938, en la tltima pagina, se lee:

“— ;Qué es eso..., hijos malos, hijos ociosos, vender la tierra?...

— No..., no...No venderemos nunca la tierra. ..

— Es el fin de una familia..., cuando empiezan a vender la tierra... —Dijo
¢l entrecortadamente—. De la tierra salimos y a la tierra hemos de ir... y si
sabéis conservar vuestra tierra podréis vivir. .. Nadie puede robaros la tierra. ..
Si vendéis la tierra es el fin...”
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Una ultima cita de esta conmovedora obra nos acerca al pensamiento de TOLSTOI,
sobre la relacion del hombre con la tierra:

“Casi sonri6 y parecid confuso. Espantdé un moscén chapoteando con la
mano en el agua.

— Sinecesita un millon de acres para sentirse rico, me parece que los necesita
porque se siente muy pobre en su interior, y si es pobre en si mismo, no hay
millones de acres que puedan hacerlo sentirse rico, y quizas esté desengafa-
do porque nada puede hacerlo sentirse rico... rico como la sefiora Wilson,
cuando ofrecid su tienda para que alli muriera el abuelo. No estoy tratando
de predicar ningin sermon, pero nunca he visto a nadie que haya dedicado
su vida a atesorar riquezas que no se sintiese desengafiado”.

Y es que Leon TOLSTOI conocedor del problema de la tierra, como propietario
y como abogado que fue, legd una ensefianza muy real para aquellos que insisten
en la idea de acumulacion. En un pequeio pero significativo cuento denominado
(Cuanta tierra necesita el hombre? Nos presenta la parabola de un campesino ambi-
cioso. En una region de Rusia, rica en tierras, a Pakhom, un campesino le ofrecieron
en venta, por un precio irrisorio, todo lo que lograra recorrer en una jornada, con
el compromiso para este de colocar una estaca en el limite hasta donde abarco y
volver al sitio de partida antes de que el sol se ponga. De no regresar a tiempo no
obtendria nada. El infortunado hizo caso y sali6 a paso rapido pero no se decidia a
colocar la estaca pues pensaba que podia abarcar mas. Cuando finalmente se decidio
acolocarla y devolverse al sitio de partida not6 que el tiempo apremiaba. Haciendo
un esfuerzo sobrehumano logro llegar al sitio de partida en el momento en que se
puso el sol, pero fue tan grande su esfuerzo que alli cayo sin vida.

“El criado de Pakhom acude y quiere levantar a su amo; pero ve que la sangre
fluye de su boca. Estd muerto. El Starschina, incorporandose, prorrumpe en
carcajadas y se sujeta el vientre con ambas manos (...) se levanta, coge del
suelo un azadon y se lo da al criado.
— Toma, dice, entiérrale.

Todos los Baschkires se levantaron y se fueron. Quedo solo el criado y
abri6 para Pakhom una fosa de la longitud justa del cadaver: tres arquines de
la cabeza a los pies y alli lo enterro”.

La ensefianza de TOLSTOI es conmovedora.

Rocio VELEZ DE PIEDRAHITA, la destacada escritora antioquefia, publico su
novela Terrateniente, en la cual describe la manera como unas familias paisas se
asientan en las montafias de la Costa Atlantica. Las dificultades para sacar una finca
adelante. La forma como sus propietarios se compenetran con la tierra y como la
sienten. En un aparte de la novela se lee:
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“A medida que crecia el maiz, parecia mecerse con el viento, arraigar en el
suelo y nutrirse de la sangre de los Gonzalez. Ya Joaquin entendia lo que
queria decir Don Bernardo cuando afirmaba: “Yo soy terrateniente”. Ahora
experimentaba en si mismo esa identidad: ese sentir sed cuando no llueve y los
pies humedos si no escampa; y fresco el &nimo cuando ventea y en creciente,
la sangre pujante. ;Sangre? Savia. Sentia que le corria savia por las venas”.

La tierra es la vida. Por eso Manuel MEJIA VALLEJO titulé una de sus novelas
La tierra éramos nosotros.

Las uvas de la ira es una conmovedora novela del premio Nobel de 1962, el escritor
estadounidense John STEINBECK. En ella se refleja el drama de los campesinos
sin tierra y sin trabajo. Un sembrador de algodon se expresa, asi, en la novela:

“[...] pero es nuestra tierra. Nosotros la medimos y la surcamos con nuestros
arados. Hemos nacido en ella, nos han matado en ella, hemos muerto en ella.
Aunque no sea nuestra, sigue siendo buena. Eso es lo que la hace nuestra. ..
el haber nacido en ella, trabajado en ella, muerto en ella. Eso es lo que hace
la posesion, no un papel con nimeros”.

Es este, nuevamente, el sentimiento del poseedor frente a su tierra.

Y dice la novela:

“Y un hombre hambriento y sin hogar, guiando por los caminos con su
mujer sentada junto a él y sus pequefios hijos detrés, podia mirar los campos
abandonados que podrian producir alimentos, si no provecho, y este hom-
bre podia saber que un campo abandonado es un pecado, y la tierra estéril
un crimen contra los nifios enflaquecidos por el hambre. Y un hombre asi
guiaba por los caminos y sentia tentacion ante cada campo abandonado, y
codiciaba coger esos campos y sacarles un poco de fuerza para sus hijos
y para su mujer. Siempre estaba delante de ¢l la tentacion . Los campos
eran un acicate y las zanjas de la compaifiia por donde corria el agua eran
un aguijon para €él”.

Y qué decir de este aparte en el que los campesinos sin tierra y sin trabajo, vagando
con sus familias detras, se atreven a sembrar en una tierra ociosa y ajena.

“Un dia llega un comisionado del Sheriff.

— (Qué se han creido ustedes?

— No hago ningtin dafio

— Los he estado vigilando. Esta tierra no es suya. Se estan metiendo en
propiedad ajena.

— La tierra no esté arada, y no hago dafio a nadie.

— jCondenados usurpadores! Dentro de poco se creerian que la tierra es de
ustedes. Creerian que la poseen. jSalgan de aqui!
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— Y las pequeias zanahorias verdes eran arrancadas de raiz y pisoteados los
nabos. Volvia a crecer la maleza. Pero el policia tenia razon. Una siembra
fructificada es posesion..., labrando la tierra y comiendo sus frutos... un
hombre podria luchar por la tierra que le ha alimentado. jEchenlo de aqui
pronto! Creeria que es de él... Podria morir defendiendo su pequefio huerto
contra las malezas”.

Por eso no resulta atrevido pensar que tanto en la idea de que la posesion es un
hecho, como en la de que es un derecho, hay toda una postura ideologica. No es
una discusion inocente.

En otro aparte de la novela se lee

“El padre pidi6 dinero al Banco, y ahora el Banco quiere la tierra. La com-
paiiia explotadora de la tierra—Io es el Banco cuando posee tierras— quiere
tractores en la tierra y no familias de trabajadores. (Es malo un tractor? ;Es
daflina la fuerza que hace girar los arados mecanicos? Si ese tractor fuese
nuestro, seria. .. bueno... no mio: nuestro. Si nuestro tractor abriese los grandes
surcos de nuestra tierra, seria... bueno... no mi tierra: la nuestra. Entonces
amariamos ese tractor como hemos amado esta tierra que fue nuestra. Pero
ese tractor hace dos cosas..., surca la tierra y nos echa de ella. Hay poca
diferencia entre este tractor y un tanque. Ambos expulsan, intimidan y hacen
dafio a los hombres. Debemos pensar en esto... Si ustedes los que poseen
las cosas que los demas deben tener, comprendieran esto, podrian ponerse a
salvo. Si ustedes pudieran separar las causas de los resultados , si pudiesen
saber que Paine, Marx, Jefferson, Lenin, fueron resultados, no causas, podrian
sobrevivir, Pero ustedes no pueden saber. Porque la cualidad de poseer les ha
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infundido para siempre en el “Yo”, y separado totalmente del “Nosotros”.

El escritor peruano Ciro ALEGRIA nos legd una novela, entre otras, antoldgica, en
la que se plantea el sufrimiento de los indigenas y de los campesinos de su patria.
Se trata de la novela El mundo es ancho y ajeno, escrita y publicada en el decenio
iniciado en 1.940. El titulo refleja la paradoja humillante que surge de la tenencia de
la tierra en nuestros paises. La buena tierra abunda pero es ajena. Los desposeidos
de la tierra son muchos. Rosendo Magqui, es el personaje central de la epopeya.

“[...] vimos a Rosendo Maqui considerar diferentes acontecimientos como la
historia de su pueblo. Es lo frecuente y en su caso se explica, pues para él
la tierra es la vida misma y no recuerdos. [...] La vida comunitaria adquiere
un evidente cardcter de paz y uniformidad y toma su verdadero sentido en
el trabajo de la tierra. La siembra, el cultivo y la cosecha son el verdadero
eje de su existencia. El trigo y el maiz —“bendito alimento”— devienen
simbolos. Como otros hombres edifican sus proyectos sobre empleos, titu-
los, artes o finanzas, sobre la tierra y sus frutos los comuneros levantaban
su esperanza. [...] Y para ellos la tierra y sus frutos comenzaban por ser un
credo de hermandad.”
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Dice el narrador, en la parte final del capitulo quinto: La comunidad necesita
la tierra. La tierra une. La tierra fortalece y la pérdida de ella, el desalojo, es
oprobioso.

Al comienzo de la novela, se lee:

“Los seres que se habian dado a la tarea de existir alli, entendian, desde hacia
siglos , que la felicidad nace de la justicia y que la justicia nace del bien de
todos. Asi lo habian establecido el tiempo, la fuerza de la tradicion, la voluntad
de los hombres y el seguro don de la tierra. Los comuneros de Rumi estaban
contentos de su vida”.

Mas adelante:

“Y esanoche, con su buen abuelo Antén, ya ido, hecho quietud y silencio bajo
la tierra, con la familia ausente, penando por la pérdida de la tierra, piensa
en el pueblo que ha sido y es de la tierra, en el cotidiano y renovado afan de
obtener, con alegria y sin cansancio el multiplicado milagro de la mazorca
y de la espiga. Y ahora siente que ha de ir por sus huellas, huellas que tiene
que recorrer a lo largo, ancho y hondo de la tierra, porque también su destino
desde el nacimiento hasta la muerte —y aun antes y después— es de la tierra”.

Y luego:

“Ya estaban cansados de trajinar sin sosiego. Cuando volvieron las lluvias,
Juan Medrano uncio la yunta, trazé los surcos y arrojo la simiente. Queria
a la tierra y encontraba que, pese a todo, cultivarla era la mejor manera de
ser hombre”.

Y al final de la obra—

“En este mundo ancho, cambiamos de lugar, vamos de un lao pa otro buscando
la vida. Pero el mundo es ajeno y nada nos da, ni siquiera un giien salario,
y el hombre muere con la frente pegada a una tierra amarga de lagrimas.
Defendamos nuestra tierra, nuestro sitio en el mundo, que asi defenderemos
nuestra liberta y nuestra vida. La suerte de los pobres es una y pediremos a
todos los pobres que nos acompaien. Asi ganaremos. [...] Muchos, muchos,
desde hace muchos afios, siglos, se rebelaron y perdieron. [...] Que nadie se
acobarde pensando en la derrota porque es peor ser esclavo sin pelear. Quién
sabe los gobernantes comiencen a comprender que a la nacion no le conviene
la injusticia. Pa permitir la muerte de la comunidad indigena se justifican
diciendo que hay que despertar en el indio el espiritu de propieda y asi em-
piezan quitandole la tinica que tiene. Defendamos nuestra vida, comuneros.
jDefendamos nuestra tierra!”
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CONCLUSIONES

Hoy no se puede hablar de una sino de varias formas de propiedad pues, de lo
contrario, en una definicidon no se puede aprehender a cabalidad lo que se entiende
por dicho derecho de propiedad.

El derecho de propiedad, en la actualidad, tiene una connotacion muy distinta a
la de otras épocas. Hoy, esta totalmente permeado por el constitucionalismo y
alejado, cada vez mas, de la vision iuscivilista. Cada vez la propiedad se orienta
mas a la necesidad de la comunidad que a la del individuo y, por ello, el derecho
de propiedad ya no es un derecho ilimitado, sino todo lo contrario. El propietario,
a la par que derechos, tiene obligaciones.

La posesion también ha sufrido una transformacion en su concepcion. No es posible
seguir mirandola como un hecho. Tiene, hoy, el alcance de un derecho patrimonial;
y a los poseedores, al igual que a los propietarios, hay que exigirles que cumplan
con la funcion social.

Finalmente, la literatura presenta muchos cuadros sobre las angustias de los pro-
pietarios y poseedores de la tierra y, desde ella, es posible realizar un acercamiento a la
fuerza del sentimiento de propietarios y poseedores. A la vivencia de ellos y a la tragedia
que es carecer de la tierra. Desde la literatura puede apreciarse como el problema
de la tierra es fundamental en una sociedad, situacion que explica el por qué, cuando
en los “didlogos de paz”, en La Habana, se coloca este asunto en el primer lugar de
la agenda, lo que en realidad se hace no es otra cosa que reconocer la importancia
que entrafia este tema.
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RESUMEN

La irregularidad urbana es el resultado de formas especificas de produccion de la ciudad
latinoamericana, caracterizada por la coexistencia de dos formas de habitar; la formalidad y
la informalidad. El presente trabajo busca caracterizar el proceso de ocupacion irregular del
suelo urbano en Medellin, Colombia, a partir de la sistematizacion de las experiencias de la
Universidad de Antioquia en procesos de estudio de titulos, manzaneo y reloteo, titulacion de predios
y regularizacion de asentamientos ejecutados entre el afio 2007 y 2011 con el fin de evidenciear la
relacion entre las practicas y procesos empleados en las experiencias y el marco conceptual asociado
a las elaboraciones tedricas sobre la irregularidad urbana y la informalidad en la tenencia de la tierra
en América Latina.
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IRREGULARITY IN THE OCCUPATION OF THE URBAN
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ABSTRACT

The urban irregularity is the result of specific forms of production of the Latin-American city,
characterized by the coexistence of two ways of living; the formality and the informality. The
present work seeks to characterize the process of irregular occupation of the urban land in
Medellin, Colombia, from the systematizing of the experiences of the University of Antioquia
in processes of study of titles, subdivision of the soil, qualifications of lands and regularization
of accessions executed between the year 2007 and 2011 in order show the relation between the
practices and processes used in the experiences and the conceptual frame associated with
the theoretical elaborations on the urban irregularity and the informality in the possession
of the land in Latin America.
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IRREGULARIDAD EN LA OCUPACION DEL SUELO URBANO
EN MEDELLIN SISTEMATIZACION DE EXPERIENCIAS

INTRODUCCION

La ciudad latinoamericana, ademas de poseer los rasgos de cualquier ciudad del
mundo, se caracteriza por la presencia, principalmente en su periferia, de asenta-
mientos surgidos por fuera del entramado urbano formal y planificado. Se trata de
construcciones generalmente ilegales, muchas de ellas ubicadas en zonas de alto
riesgo o insalubres, viviendas construidas a partir de todos los materiales posibles
—madera, lata, adobe, plasticos—, que terminan por conformar unas tramas barriales
deficitarias de los principales atributos que hacen posible la vida urbana; el sistema
de espacio publico natural y artificial, el sistema vial y de movilidad, equipamientos,
servicios publicos, acompainados de formas de ocupacion del espacio privado en
las que priman las logicas de la necesidad y la subsistencia. En estos asentamien-
tos, tradicionalmente conocidos como irregulares o informales, coexisten ordenes
socioespaciales establecidos al margen de la institucionalidad de la planificacion y
el ordenamiento territorial. Se trata de una problematica en ascenso marcada por el
aumento de viviendas informales y la produccion constante de periferias urbanas en
las laderas —y en ocasiones en el centro— de ciudades como Medellin.

La ciudad observa desde “abajo” que alli “arriba” crece cada vez con mayor fuerza
una poblacion que resiente a un pais en conflicto, cuya violencia reproduce sistema-
ticamente el destierro y el desplazamiento a las ciudades que solo pueden ofrecer lo
que queda de sus laderas, porque en la urbe no parece haber espacio para quienes
no pueden pagar los altos precios del suelo, regulados por un mercado inmobiliario
formal basado en la especulacion. En la periferia crece la informalidad y con ella
los conflictos sociales y culturales asociados a la ausencia del Estado, es la tierra
del poblador apropiado por la necesidad de construir una vida pocas veces digna
porque los medios para encontrar dignidad son precarios, escasos o ausentes.

Durante las ultimas dos décadas el Estado, representado por el gobierno muni-
cipal de la ciudad, ha emprendido una serie de acciones que buscan disminuir
los conflictos asociados a la ocupacion irregular del territorio y que actualmente
agrupa el POT —Plan de Ordenamiento Territorial, Acuerdo 046 de 2006 (Alcaldia
de Medellin, 2006)— bajo el subprograma denominado Regularizacion Integral

Estudios de Derecho -Estud. Derecho- Vol. LXX. N° 155, junio 2013.
Facultad de Derecho y Ciencias Politicas. Universidad de Antioquia. Medellin. Colombia
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de Predios, que comprende a su vez la regularizacion y legalizacion urbanistica,
la titulacion y legalizacion de predios y el reconocimiento de la existencia de
edificaciones.

En el marco de la ejecucion de este subprograma el Municipio de Medellin ha
vinculado a diversas instituciones y actores sociales, entre ellos la Universidad de
Antioquia, por intermedio de la Facultad de Derecho y Ciencias Politicas,' para
que acompaiie los procesos de transferencia de bienes fiscales de Corvide, en la
etapa de liquidacion, manzaneo y reloteo de mayores extensiones, titulacion de
bienes fiscales y regularizacion de asentamientos. Estos proyectos han tenido como
escenario de intervencion los territorios de la ciudad conformados al margen del
entramado urbano formal, entre ellos se destacan los pertenecientes a las zonas
nororiental (Santo Domingo Savio, Maria Cano-Carambolas, San José de la Cima,
La Avanzada, La Esperanza, Popular, La Francia, Playon de los Comuneros, Mos-
cu, La Isla, Pablo VI, Granizal y San Pablo); Centro Oriental (13 de noviembre,
Llanaditas, Los Mangos, Isaac Gaviria, La Libertad, Villatina, Villa Lilliam, Villa
Tubay, La Sierra y las Estancias); Centro Occidental (Las Independencias, Nuevos
Conquistadores, El Corazon, El Salado, Vallejuelos y Juan XXIII-La Divisa) y
Noroccidental (Mirador del Doce, Mirador [ y I y La Madera).

Con el fin de evidenciar las relaciones entre las practicas y procesos empleados en
cada uno de los proyectos, asi como de rescatar una serie de conocimientos social-
mente relevantes, la Facultad emprendié un ejercicio de investigacion cualitativa
que permitiera rescatar las conclusiones y reflexiones centrales de la sistematizacion
de experiencias, a partir de una evaluacion de la problematica de la informalidad
urbana en Medellin. Para ello se revisara la experiencia de los equipos de profe-
sionales encargados de los estudios de titulos, manzaneo y reloteo, titulacion de
predios y regularizacion de asentamientos.

En términos metodologicos, este trabajo constituye un esfuerzo de investigacion
cualitativa y parte de las bases de la sistematizacion de experiencias, en la que se
privilegiaron los enfoques que permitieran obtener un conocimiento a partir de la
practica, buscando encontrar la relacion entre el referente conceptual propuesto y
las experiencias vividas, por medio de un ejercicio de contrastacion. Las estrategias,
técnicas e instrumentos de investigacion comprendieron el andlisis documental,
la realizacion de entrevistas abiertas y semiestructuradas, guias de observacion
para el trabajo de campo, y relatos de las experiencias personales, con las que se
obtuvo la informacion de contextualizacion de las experiencias y caracterizacion

1 Convenios interadministrativos 4800001837 de 2006, 4600010438 de 2008, 4600019976 de 2009 y
4600022425 de 2009.
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de las zonas de estudio desde las categorias del trabajo. También resultaron utiles
el diario de campo, el relato, y la elaboracion de los protocolos de las reuniones
del grupo de trabajo sistematizados a partir de guias de observacion, con énfasis
en los aspectos relevantes de la investigacion. Para el estudio de la informacion
obtenida, y con el fin de interrogar la experiencia en los elementos que la consti-
tuyen, se realizaron periodicamente mesas de discusion del equipo de trabajo para
analizar algunas de las tematicas y conceptos relevantes para esta investigacion; el
desarrollo de estos encuentros fue llevado a protocolos que permitieron conservar
la informacion para tal analisis.

El presente articulo se encuentra estructurado en tres partes: la primera de ellas
abordara algunos elementos de contexto que permitiran comprender mejor la
experiencia. En segundo lugar, se presentaran las categorias centrales del trabajo
desde una perspectiva principalmente tedrica, para entregar finalmente, a manera
de conclusidn, los rasgos centrales de la irregularidad urbana en Medellin y demas
aportes fundamentales de la investigacion.

1. Elementos de contexto

Como se ha mencionado, las experiencias objeto de sistematizacion han tenido lugar
en la Ciudad de Medellin, particularmente en las zonas Nororiental (Santo Domingo
Savio, Maria Cano-Carambolas, San José de la Cima, La Avanzada, La Esperanza,
Popular, La Francia, Playon de los Comuneros, Muscu, La Isla, Pablo VI, Granizal
y San Pablo), Centro Oriental (13 de noviembre, Llanaditas, Los Mangos, Isaac
Gaviria, La Libertad, Villatina, Villa Lilliam, Villa Tubay, La Sierra y las Estancias),
Centro Occidental (Las Independencias, Nuevos Conquistadores, El Corazon, El
Salado, Vallejuelos y Juan XXIII-La Divisa) y Noroccidental (Mirador del Doce,
Mirador [ y Il y La Madera).

En términos generales, se trata de sectores de Medellin que responden a un proceso
de ocupacion informal del territorio, caracterizado en su constitucion por factores
relacionados con la violencia. En el caso de los barrios de las comunas uno, ocho
y trece (Independencias, Nuevos conquistadores, El Salado y El Corazdn) no se
identifica ninguna forma tradicional de ocupacion del territorio desde lo fisicoes-
pacial; un intrincado sistema de servidumbres articula el sector a partir de unas
cuantas vias principales.

La conformacion de estos barrios ha estado marcada por varias etapas. En primer
lugar, a mediados del siglo pasado, los procesos de migracion del campo a la ciudad
impulsados en parte por la violencia y en parte por la industrializacion del pais,
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Fuente: Universidad de Antioquia

implicaron que Medellin recibiera grandes oleadas de poblacion —generalmente
campesina— que vinieron a ocupar las laderas de la ciudad. Tal como se explicitara
mas adelante, esta ocupacion informal del suelo se dio a partir de dos modalida-
des: una ocupacion espontanea en la cual las familias migrantes invadian terrenos
publicos y privados;? y otra medianamente planificada,® en la que informalmente
los propietarios del suelo subdividieron mayores extensiones dejando los espacios
minimos para vias, y vendieron los lotes sin dotacion, que las familias pagaron
por cuotas para finalmente acceder a un titulo de propiedad. Este proceso se re-
plicoé mas tarde —afios setenta y ochenta— en sectores atin mas periféricos de las
zonas noroccidental (Picacho, Picachito, El Mirador del 12, El Triunfo, Kennedy,
la Carmelita, Mirador I y 11, y la Madera); Centro Oriental (Los Mangos, Isaac
Gaviria, Llanaditas).

En un segundo momento, y como evidencia de un acelerado proceso de trans-
formacion urbana que superd la capacidad de respuesta institucional del Estado,
aparecen los programas e instituciones estatales como Casitas de la Providencia,

2 Eselcaso de barrios como las Independencias, Nuevos Conquistadores, La Avanzada, Carpinelo, La Sierra
o Villa Turbay.

3 Como la ocurrida en los barrios La Esperanza, Villatina, Santo Domingo Savio, San Pablo, La Cruz o Ca-
rambolas.
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Corvide (Corporacion de Vivienda y Desarrollo Social) o Primed (Programa de
Mejoramiento Integral de Barrios Informales en Medellin), que desde la década
de 1970 iniciaron un proceso de intervencidon en estos sectores que pretendio
revertir, en parte, el fenomeno. En el caso de Corvide, se inici6 un proceso de
compra de mayores extensiones de tierra irregularmente ocupadas, con el fin de realizar
posteriores procesos de titulacion. Esta iniciativa fue acompanada por la inter-
vencion del Primed, que buscaba mejorar las condiciones del habitat y la vivienda
en cada uno de los barrios intervenidos.

Se compraron asi, para estos programas, mayores extensiones que comprendie-
ron los barrios objeto de estudio, y los terrenos que inicialmente pertenecian a
familias como los Cock, los Restrepo, Arroyave o Molina, fueron adquiridos por
estas entidades locales y por otras de orden nacional como el Instituto de Crédito
Territorial (ICT), para desarrollar programas de vivienda que permitieran albergar
a los migrantes. Estas entidades replicaron la tarea que habia iniciado en los afios
cincuenta el ICT en barrios como Santander o Florencia, y que se constituyo en
uno de los pilares del proceso de urbanizacion popular de Medellin, que durante
esta etapa estuvo marcado por directrices urbanisticas aceptables desde el punto
de vista del modelo de ciudad planificada.

Sin embargo, la baja capacidad institucional y la falta de voluntad politica, hicieron
que estas iniciativas no pudieran sostenerse en el tiempo, entre otras cosas, por
la precariedad en los procesos de planificacion que no permitid la generacion de
un marco normativo a partir del cual pudieran atenderse las demandas de suelo
urbanizado de estos sectores poblacionales que llegan a la ciudad en condiciones
de pobreza y sin la posibilidad de acceder al suelo urbano de una manera digna.

En este contexto, paulatinamente y a raiz de la intervencion publica, los asentamientos
se convirtieron en barrios incluidos en la division politico administrativa del Municipio,*
principalmente a partir de la instalacion de las redes de servicios ptiblicos domicilia-
rios y de la ejecucion de proyectos de mejoramiento barrial en asocio con entes
privados y comunitarios.

En una tercera etapa, finalizando la década de 1990, estas entidades inician procesos
de liquidacion, lo que implica que una vez mas, la ciudad informal queda tempo-
ralmente desprovista de intervenciones articuladas, integrales, que pudieran reducir
los conflictos asociados a la ocupacion del suelo en condiciones de irregularidad.
En esta tercera etapa se consolidan desde la informalidad los asentamientos; los

4 Desde la década de los noventa, a través de Acuerdos del Concejo Municipal se ha venido ampliando el
perimetro urbano de Medellin, con lo que se han incluido barrios, algunos irregulares, a la division politico
administrativa.
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materiales iniciales de construccion son reemplazados por otros de mayor resistencia
y durabilidad; las mismas comunidades, a veces con apoyo del Municipio, mejoran
las condiciones de las vias y servidumbres de los barrios; se avanza en la lucha por
los servicios publicos y, en general, por el derecho a la ciudad.

Sin embargo, el fendmeno contintia en crecimiento; a la par que consolidan los otros,
aparecen nuevos asentamientos en sectores aiin mas periféricos,’ como evidencia
de un problema estructural entendible, en términos de Betania Alfonsin, como un
circulo vicioso (Alfonsin, 2006). De ahi que aparezcan actores como la Universi-
dad de Antioquia, que en el afio 2007 es contratada por el Municipio de Medellin
para apoyar el proceso de liquidacion de Corvide; en 2008 para la realizacion del
proceso de manzaneo y reloteo; y en 2009 para la titulacion y regularizacion de
los asentamientos ubicados en las cuatro zonas descritas. Estos son los procesos
que fueron objeto de sistematizacion.

2. Conceptos clave para la comprension de las experiencias

La comprension de las experiencias objeto de sistematizacion, implica remitirse
a algunas reflexiones teoricas con base en las cuales pueda hacerse algln tipo de
contrastacion. Principalmente, el trabajo se ha centrado en abordar la discusion en
torno la irregularidad urbana, el derecho a la ciudad y la regularizacion integral
de asentamientos, con el fin de contar con un punto de partida que permitiera una
reflexion critica del conocimiento producido desde las practicas sistematizadas.

2.1 La irregularidad y la informalidad urbanas

Alrededor del tema de la irregularidad, los estudios urbanos han coincidido en ligar
este fendmeno a los procesos migratorios; como consecuencia de la violencia y la
pobreza en el campo, los emigrantes encuentran en la ciudad un polo de atraccion
basado en las oportunidades que brinda el desarrollo. Sin embargo, en el aspecto que
parece haber mas consenso, es en la afirmacion segun la cual los procesos de urbani-
zacion irregular han cambiado el contexto de /o urbano en la urbe latinoamericana.

Desde la economia urbana se ha dicho que otro factor que ha impulsado el surgimiento
de la dualidad ciudad formal-informal, esta relacionado con la industrializacion

5 Desde mediados de la década de los noventa hasta la fecha, han aparecido, de manera casi espontanea, nuevos
asentamientos en sectores como LLanaditas, Golondrinas, Altos de la Torre, Oriente, La Honda, El Trébol,
La Avanzada o El Corazon.



DANY GRANDA JARAMILLO Y JUAN CAMILO MEJIA WALKER

vivida por la ciudad latinoamericana, principalmente durante la segunda mitad
del siglo pasado. Algunos estudios han puntualizado en el papel que ha jugado la
forma de produccion capitalista de nuestras ciudades, la cual se caracteriza por
fomentar la especulacion, la segregacion socioespacial y la informalidad. “En paises
latinoamericanos como Brasil, Argentina y Colombia, mas del 75% de la poblacion
vive en ciudades. En estos paises por ejemplo, el proceso de industrializacion ha
ido mano a mano con el proceso de urbanizaciéon. Un hecho notable es que un
gran porcentaje de este crecimiento se atribuye a procesos de desarrollo informal
e invasion de tierras” (Acioly, 2001: 1).

Como consecuencia, el fendmeno de la irregularidad urbana esta ligado a un régimen
juridico de la propiedad, que contribuye al aceleramiento de los procesos de acu-
mulacién y exclusion socioespacial originados en el mercado inmobiliario formal.
Sin embargo, siguiendo la misma logica de mercado, la falta de oportunidades para
acceder al suelo urbano en condiciones dignas desde la legalidad, ha contribuido a
la formacion de un mercado inmobiliario informal que “[constituye] actualmente el
canal principal por el cual los pobres del Tercer Mundo acceden a un espacio para
edificar su vivienda y desarrollar otro tipo de actividades urbanas” (Calderon, 1999: 1).

El tratamiento juridico de la irregularidad urbana responde entonces a la necesi-
dad de reducir o “combatir” las formas de apropiacion del territorio que van en
contravia del modelo de la economia de mercado. Por eso el tratamiento juridico
de este conflicto obedece en gran medida a estrategias de tipo global, en las que el
mercado es la base para regular los conflictos sociales de contenido econémico. De
esta manera es posible entender que “...se incentivan programas de titulacion de
tierras que deberian permitir un uso econémico mas eficiente de ese recurso natural
y un mayor estimulo a las inversiones” (Eguren, 2001: 2). A partir de esta dimension
del tratamiento juridico a la irregularidad, el problema principal no es el acceso al
suelo en condiciones dignas, como se desprende del mandato constitucional, sino
la ausencia de un mercado de tierras accesible para todos y la exclusion de grandes
porciones del territorio de las dindmicas del mercado formal.

Desde la sociologia urbana, la irregularidad en la ocupacion del territorio urbano
puede definirse como “...una forma de calificar determinado espacio urbano y las
formas de apropiacion del suelo existentes en el mismo, en términos del no cum-
plimiento de normas juridicas que regulan las relaciones de propiedad o las formas
de produccion de los espacios urbanos aplicables en cada caso” (Duhau, 2008: 1).
De esta definicion se desprende la necesidad de que el analisis de la irregularidad
desde la dimension juridica, deba comprender el estudio del régimen juridico
de la propiedad como el marco ineludible a partir del cual un asentamiento puede
caracterizarse como irregular, informal o ilegal. En este sentido, es procedente sefialar
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que una primera lectura del fenémeno —incluyendo la variable del régimen juridico
de la propiedad— consistiria en destacar la caracteristica excluyente del marco
juridico estatal en cuanto a las formas de ocupacién del suelo.

En efecto, no se trata de un asunto meramente formal relacionado con el cumplimiento
de unos requisitos o formas legales en el proceso de ocupacion del territorio. Si
partimos de la concepcion del Derecho como instrumento de dominio y ejercicio
de poder que tiene lugar en un territorio determinado, es dable entender que la
etiqueta “ilegal, irregular, informal o periférico, subnormal” (Duhau, 2008: 2)
asignada a ciertos asentamientos urbanos, corresponde al resultado de un ejercicio
de poder ligado a la implementacién de un modelo politico, econémico y juri-
dico de organizacion politica. Este tipo de denominaciones adquiere el caracter
de estigma y se asigna sistematicamente para aquellos casos en los cuales “el
habitat producido posee caracteristicas andmalas respecto de las formas urbanas
asumidas como legitimas o se presente en areas ostensiblemente inapropiadas para
el uso habitacional, [...] o que el proceso de apropiacion del suelo se presente en
conflicto manifiesto con las relaciones de propiedad vigentes.” (Duhau, 2008: 2).

Desde una perspectiva estrictamente juridica, la irregularidad urbana esta relaciona-
da también con la tenencia, que puede definirse como la relacion que establecen las
personas con el suelo que habitan y que esta regulada por el ordenamiento juridico
y la cultura. De esta manera, seglin se presenten los elementos y requisitos estable-
cidos normativamente, se puede ser propietario, poseedor o mero tenedor de dicho
espacio. En el primer caso, el uso, goce y disposicion del bien estan condicionados
a que la persona lo haya adquirido con el lleno de los requisitos legales; el titulo
traslaticio del dominio y el modo de adquirirlo. En el segundo caso, estamos ha-
blando de personas que acceden a la tierra con el animo de hacerse duefias de ella,
pero sin haber adquirido la propiedad de la forma en que la ley lo dispone. Ya en
el tercer caso, se habla de una relacion generalmente mediada por un acuerdo de
voluntades que simplemente garantiza el goce del bien, pero de ninguna manera
el dominio ni la posibilidad de adquirirlo por el paso del tiempo.

En estas tipologias de la tenencia se agrupan las relaciones que, desde el punto de
vista juridico, pueden establecer las personas con respecto a los bienes inmuebles.
A partir de este marco regulador de las conductas humanas, es posible avizorar
que el Derecho —desde su definicion y concretamente desde su aplicacion— es
uno de los principales factores determinantes de la irregularidad urbana, pues al
definir lo licito y permitido en un Estado, excluye las demas relaciones que pueden
establecerse en su interior. Desde este punto de vista, es posible examinar el asunto
de la irregularidad urbana como el fenomeno de contraposicion entre el marco ins-
titucional predefinido y las diversas formas de apropiacion del territorio.
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El modelo de Estado asumido en la Constitucion Politica de 1991, ha implicado la
adopcion de un marco normativo de intervencion en el territorio, a partir del cual
se busca incidir directamente en las dinamicas territoriales de estos asentamientos,
mediante la ejecucion de proyectos de inclusion de los mismos al entramado urbano
formal. Sin embargo, “la respuesta normativa del Estado frente a la apropiacion
ilegal de predios, ha generado legalidades formales, informales e incluso conni-
ventes, que terminan por conformar un espectro de tipologias de asentamientos,
apropiaciones del espacio, uso del suelo y formas constructivas que se mueven
entre la legalidad y la ilegalidad, fendmenos que inciden directamente en la terri-
torialidad” (Uribe, 2007: 2).

Aligual que en otros paises de América Latina, la implementacion de los programas
de Regularizacion Integral de Predios no ha logrado evitar que la irregularidad
siga creciendo y que a partir de ella sigan transformandose nuestras ciudades y
generando nuevas territorialidades. “[...] pero no se puede dejar de observar que
mas alla de los muchos problemas enfrentados para implementar esta politica[...],
la ciudad informal no pard de crecer mientras que la regularizacion urbanistica
se desarrollaba lentamente, por el contrario en muchas ciudades la irregularidad
crecio” (Alfonsin, 2006: 3).

Una de las posibles explicaciones que se encuentran en la literatura al respecto (ver
Smolka y Fernandes, 2004), tiene que ver con la sectorizacion y aislamiento de las
intervenciones publicas llevadas a cabo a partir de los programas de regularizacion.
Esto ha determinado que el tratamiento de la irregularidad urbana no tenga en cuenta
el contexto urbano en sentido amplio, en consideracion a la generacion de procesos
de inclusion socioespacial en el marco de un modelo de ciudad planificada que
incluya también a la Ciudad informal en su proceso de construccion permanente.
En la ineficacia de estos procesos de intervencion territorial es “la relacion entre
Estado y Ciudadanos la que no llega a realizarse; es la voluntad estatal la que no
parece dotada de capacidad de concrecion. En suma, se trata de una situacion en la
que las normas juridicas no llegan a constituirse en los componentes de un orden
publico efectivamente vigente.” (Drosso, citado por Duhau, 1995: 16). Al respecto,
se hace necesario repensar el papel del Derecho, empezando por asumirlo como
una construccion social seguramente necesaria para nuestras sociedades pero, y
que tal vez por ello, refleja sus profundas limitaciones:

“El sentido comun nos indica, y puede apoyarse para ello en el positivismo
juridico, que las normas juridicas existen para ser aplicadas y, si ello no ocurre,
es porque o bien han dejado de corresponder a las practicas y al orden social
efectivamente vigentes, es decir, han caido en desuso, o bien los 6rganos
encargados de aplicarlas han perdido su capacidad de garantizar el orden
publico” (Duhau, 1995: 1).
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Especialmente en Medellin, a la violencia y el desplazamiento se han sumado otros
factores que han incidido en la formacion de estos asentamientos. La confluencia
de dos fendmenos antagdnicos: el desplazamiento, por un lado, y la sobre-regula-
rizacion del uso del suelo, por el otro, han generado, que desde su capacidad eco-
némica, la poblacion desplazada no tenga la posibilidad de acceder a una vivienda
ofrecida por el mercado inmobiliario. Por su parte, los precios excesivamente
elevados del suelo urbanizado en el mercado formal, son consecuencia logica de
una regulacion excesiva y del sistema capitalista regido por normas de oferta y
demanda, que terminan por conformar un mercado del suelo elitista y excluyente.
En estas condiciones, dicha poblacion, irremediablemente, no encuentra otra opcion
diferente a adherirse a la informalidad preexistente, donde se destaca la ocupacion
de zonas deshabilitadas de las ciudades mediante tomas, invasiones o posesiones.

Sean estas u otras las causas, la formacion de asentamientos irregulares en las periferias
de Medellin, ha dado como resultado una “ciudad irregular”, construida al margen de
la ciudad planificada, con omision de las normas de construccion, implementando
mecanismos precarios de articulacion a la vida economica de la ciudad.

La nueva Ciudad que se conforma a partir del fendémeno enunciado, tiene desde
lo juridico, una esencia dual: por un lado, la ciudad planificada, industrializada,
competitiva e innovadora que se define desde nuestro ordenamiento juridico como
legal; y por el otro la ciudad informal, precaria y excluida que se caracteriza desde
la ilegalidad.

Finalmente, es necesario aclarar que la irregularidad urbana es un término genérico
que agrupa tres subcategorias interdependientes. A la manera de tres caras de la
misma moneda, la irregularidad se manifiesta primero en el asentamiento como
conjunto habitacional; esta subcategoria alude a los asentamientos en desarrollo
deficitarios en términos de espacio y equipamiento publico, infraestructura vial,
calidad del ambiente y servicios publicos. En segundo lugar se encuentra la infor-
malidad en la tenencia del suelo, que alude a la ausencia o precariedad de los titulos
de propiedad sobre el suelo que ocupa cada vivienda. Por ultimo, la irregularidad
comprende la ilegalidad en la construccion, que esta relacionada con las deficiencias
de la vivienda como unidad basica del asentamiento.

2.2 El Derecho a la Ciudad

Desde el ordenamiento juridico, y de manera particular a partir de la Constitucion
Politica de 1991 y de la Ley 388 de 1997, se vienen desarrollando una serie de
postulados encaminados a garantizar los derechos individuales y colectivos aso-
ciados al habitat y la vida urbana; la vivienda digna, el acceso a la propiedad, al
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espacio publico, al medio ambiente sano y a la participacion en plusvalias. En la
actualidad, el Derecho a la Ciudad agrupa todos estos derechos desde la perspecti-
va juridica. Sin embargo, su trasfondo ético y politico implica asumir el territorio
como un espacio publico en su conjunto, incluyente, democratico y pluralista; en el
cual el orden urbano asume las caras de los ciudadanos tanto de la ciudad formal,
como de la informal. Desde esta optica, el Derecho a la Ciudad implica poner en
el centro de la discusion la dimension publica de las ciudades; aquella donde se
discuten, formulan y ejecutan las politicas de transformacion espacial, a partir
de la construccidn de imaginarios y visiones del desarrollo y del individuo.

El derecho a la ciudad, formulado por Henri Lefebvre, se define como la posibili-
dad de desplegar “lo urbano”, en tanto lugar de encuentro, otorgando prioridad al
valor de uso. En este punto, lo urbano precisa de una “teoria integral de la ciudad
y la sociedad” (Lefebvre, 1978: 178), y en forma mas radical, de una “ciencia de
la ciudad”, es decir, una planificaciéon orientada a las necesidades sociales, que
debe nutrirse a su vez del arte, en aras del ingenio y de la creatividad que requiere
para ser desarrollada.

Ademas, “lo urbano” requiere un “agente”, que es precisamente la clase obrera, la
cual ha soportado el impacto de todos los grandes cambios morfologicos de la ciu-
dad, al mismo tiempo que ha sido “desposeida” de ella, y no por esto deja de repre-
sentar los intereses generales de la civilizacion, pues su accion puede ser extensiva
a todas las “capas sociales de habitantes” (Lefebvre, 1978: 138). La conformacion
de la sociedad urbana debe ser la meta final de todo el proceso de industrializacion,
asi sea este ultimo el responsable de la urbanizacion, en una primera fase. De este
modo, la ciudad deja de ser mero receptaculo de la produccion, erigido sobre las
“ruinas de la ciudad antigua y su contorno agrario” (Lefebvre, 1978: 166).

Asi, el derecho a la ciudad es una reivindicacion en formacion, que equivale a un
derecho a la vida urbana, a la centralidad renovada, a los lugares de encuentro,
a los ritmos de vida y empleos del tiempo que permiten el uso pleno y entero de
estos momentos y lugares. La vida urbana, como reino del uso frente al valor
de cambio propio de la ideologia del consumo, es la perspectiva reivindicadora de
derechos, tanto desde lo economico como desde lo cultural. En términos generales,
la justificacion del significado del derecho a la ciudad debe ser buscada en la legi-
timidad que tiene el individuo para ejercer un “derecho a exigir” sobre la ciudad,
percibida como operador de democracia social. (Maldonado, 1999: 48) Lefebvre
indica que el derecho a la ciudad se anuncia como un llamado, como una exigencia,
que se manifiesta como forma superior de los derechos y que implica el derecho a
la individualizacion en la socializacion, a la actividad participante, a la apropiacion
—diferente del derecho de propiedad— (Lefebvre citado por Maldonado, 1999: 50).
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Una perspectiva similar a la anterior, es la adoptada por el Foro Social Mundial de
Quito en el 2004, en su Carta Mundial por el Derecho a la Ciudad, que relaciona el
derecho a la ciudad con el aumento de la calidad de vida de las personas, determinado
en gran medida por el acceso a la vivienda (Foro Social de las Américas, 2004: 2).

“El Derecho a la Ciudad es definido como el usufructo equitativo de las ciudades
dentro de los principios de sustentabilidad, democracia, equidad y justicia social.
Esun derecho colectivo de los habitantes de las ciudades, en especial de los grupos
vulnerables y desfavorecidos, que les confiere legitimidad de accion y de organiza-
cion, basado en sus usos y costumbres, con el objetivo de alcanzar el pleno ejercicio
del derecho a la libre autodeterminacion y un nivel de vida adecuado” (Foro Social
de las Américas, 2004: 2-3).

Con relacion a los sujetos que van a emprender esta accion, como se dijo arriba,
Lefebvre alude a un agente que se revista de esa conciencia de clase del proletariado
—una clase para si y no en si—. En la Carta Mundial por el Derecho a la Ciudad,
se habla mas bien de un sujeto destinatario: los grupos en situacion vulnerable:

“Los grupos y personas en situacion vulnerable tienen derecho a medidas
especiales de proteccion e integracion, de distribucion de los recursos, de
acceso a los servicios esenciales y de no-discriminacion. A los efectos de esta
Carta se consideran vulnerables: personas y grupos en situacion de pobreza, en
riesgo ambiental (amenazados por desastres naturales), victimas de violencia,
con discapacidad, migrantes forzados, refugiados y todo grupo que, segun la
realidad de cada ciudad, esté en situacion de desventaja respecto al resto de
los habitantes” (Foro Social de las Américas, 2004: 2-3).

En Medellin la sistematizacion de experiencias ha permitido evidenciar que los
sectores de urbanizacion popular y de crecimiento irregular no han sido intervenidos
debidamente por el Estado,® pues solo al finalizar la década de 1990, se ha dado
inicio a la discusion e implementacion de politicas publicas que permitan mejorar los
niveles de acceso al suelo urbano, en condiciones dignas de generacion de empleo
e inclusion socioespacial. Desde otro punto de vista, este fenomeno ha favorecido
la configuracion de territorialidades y comunidades en permanente lucha por la
inclusion al perimetro urbano preestablecido y, por esa via, a los bienes y servicios
sociales, economicos y culturales de la ciudad.

6  La gran mayoria de los sectores intervenidos cuenta con red de servicios publicos domiciliarios, llevado
por Empresas Publicas de Medellin, la mayoria cuenta con los sistemas estructurantes viales en concreto
rigido o flexible, se han adelantado proyectos de mejoramiento de vivienda y titulacion y construido centros
educativos, de salud y adecuado espacios publicos, pero por fuera de una auténtica politica de inclusion
socioespacial.
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Una intensa lucha por la inclusion en ese perimetro urbano es abanderada por los
pobladores de las periferias, donde la autogestion, la autoconstruccion y el empleo in-
formal, son solo algunos ejemplos de como estos sectores reconstruyen por si mismos
su proyecto de vida. Son pues estos asentamientos los que han puesto en evidencia la
complejidad y la heterogeneidad de la Ciudad, su discontinuidad en la distribucion
espacial y el acceso diferencial e inequitativo de los pobladores populares urbanos a
las politicas sociales del Estado. “A los procesos de masificacion urbana corresponde
una ideologia del ascenso social que se revuelve con aspiraciones justas por el dere-
cho a la ciudad. Ya en la ciudad, los nuevos pobladores activan memorias urbanas,
establecen relaciones de parentesco, vecindad, amistad y compadrazgo, ponen en
marcha estrategias de ayuda mutua y solidaridad” (Naranjo y Hurtado, 2002: 4).

2.3 Regularizacion Integral de Asentamientos

Como parte de las respuestas tardias del Estado a la irregularidad urbana, el reciente
marco regulador del ordenamiento territorial’ comprende actualmente la regulari-
zacion y legalizacion, concebidas como un instrumento de la planeacion territorial
en los asentamientos de desarrollo incompleto ¢ inadecuado, o en asentamientos
irregulares, con miras a generar mecanismos que implementen la vision estratégica
de consolidar ciudades equitativas, buscando mejorar la calidad de vida de la po-
blacion mas vulnerable. Desde esta Optica, debe entenderse la regularizacion como
el mecanismo de intervencion racional del territorio irregular que busca generar
NUEVOS Procesos socioecondmicos en su interior.

Como una version a escala inferior de un Plan de Ordenamiento Territorial, se trata
de un conjunto de politicas publicas, directrices de planeamiento y estrategias de
gestion de las areas urbanas caracterizadas desde la irregularidad, que permitan la
reversion de los procesos irregulares de urbanizacion, buscando, a través de los
distintos medios de la gestion del suelo urbano, la democratizacion del acceso al
suelo, la promocion de la vivienda digna y la generacion de alternativas para dotar
de infraestructuras y equipamientos comunitarios.

Desde esta perspectiva, el municipio de Medellin ha implementado programas
de regularizacion de asentamientos, a partir de los cuales se busca incorporar el
asentamiento humano irregular al entramado urbano formal de la Ciudad. De ahi
que en el Articulo 133 del POT de Medellin se hayan establecido los pardametros
para realizar programas de regularizacion definidos como:

7  El sistema urbanistico colombiano normativamente esta conformado basicamente por cuatro normas: La
Ley 9 de 1989; la Constitucion Politica de 1991, 1a Ley 388 de 1997 y la Ley Organica 1454 de 2011.
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“[...]una accion orientada a los asentamientos urbanos resultado de las formas
de produccion espontanea e ilegal del habitat y la vivienda, para corregir los
desequilibrios urbanos y consolidar los sistemas estructurantes del espacio
publico y de ocupacion del espacio privado, revirtiendo el fendomeno de la
informalidad en el uso, ocupacioén y aprovechamiento del suelo, para hacer
con criterios ambientales y de equidad el reordenamiento territorial, elevar
los estandares de habitabilidad y de seguridad a los asentamientos, por medio
de la elaboracion de proyectos urbanos que reconozcan la construccion social
del habitat con la adopcion de normas urbanisticas flexibles ajustadas a la
realidad concreta y a las dindamicas singulares de los asentamientos urbanos
que propendan por la distribucion equitativa de las oportunidades y los be-
neficios del desarrollo” (Alcaldia de Medellin, 2006: 68).

De acuerdo con el Plan de Ordenamiento Territorial, los procesos de regularizacion
deben entenderse desde una perspectiva integradora de las demas estrategias para
la intervencion en los asentamientos irregulares: la titulacion y legalizacion de
predios y el reconocimiento de la existencia de edificaciones. De esta manera, las
tres variables juntas conforman el Programa Integral de Regularizacion, a partir
del cual se busca generar procesos de inclusion socioespacial para la poblacion
socioecondmicamente vulnerable.

Asi como la irregularidad urbana se manifiesta a través de tres fenomenos interde-
pendientes, la regularizacion integral de predios comprende a su vez tres tipos de
intervencion: en primer lugar, la regularizacion y legalizacion de asentamientos, que
busca la generacion de un proyecto urbano a través del cual disminuya el déficit de
infraestructura y servicios publicos. En segundo lugar, la titulacion de predios, que
puede definirse como un instrumento juridico para otorgar titulos de propiedad a
las personas que ocupan irregularmente bienes del Estado; y finalmente, el recono-
cimiento de construcciones, entendido como un procedimiento adelantado ante la
autoridad encargada de expedir licencias —Curador o Secretario de Planeacion—,
que busca legalizar la construccion levantada sin licencia.

Mediante estas medidas, se busca la inclusion de sectores generalmente marginados
por las autoridades, y frente a los cuales solo se habia reaccionado con el desalojo
y la demolicion de los predios ocupados irregularmente, buscando la desaparicion de la
dualidad Ciudad irregular Vs. Ciudad planificada que ha marcado los procesos de
ocupacion del territorio de Medellin.

En este sentido, los programas de regularizacion deben contar —en sus ejes de
trabajo— con la reorganizacion de los asentamientos urbanos a partir de la identifi-
cacion, mejoramiento o generacion de los equipamientos, espacios publicos, sistema
vial, servicios pubicos domiciliarios y saneamiento, asi como la reubicacion de las
personas cuyas viviendas se encuentran ubicadas en suelos de proteccion (zonas
de alto riesgo, de retiro o reserva).
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Cuando se habla de regularizacion de un asentamiento, se hace alusion a intervencio-
nes en la estructura fisica, social, econdmica y juridica de un asentamiento humano
que se formo a través de mecanismos espontaneos y procesos no planificados de
ocupacion de tierras; es decir, se trata de una integracion fisica y social de la ciudad.
“El objetivo de la regularizacion no es solucionar el conflicto de construcciones
irregulares, sino incorporarlo como parte del marco normativo” (Duhau, 2003: 3).

El mejoramiento y la regularizacion de los asentamientos irregulares tienen una
importancia estratégica dentro de la planeacion del territorio para la reestructuracion
urbana. En Medellin, la necesidad de mantener un control social y politico sobre el
territorio es una de las causas principales de la regularizacion y el mejoramiento de
los asentamientos irregulares. Este factor —que impulsa las politicas de integracion
social, economica, juridica y administrativa— tiene como objetivos: primero, neu-
tralizar la influencia de grupos delincuenciales formados en el olvido del Estado en
el nacimiento de los asentamientos; segundo, ofrecer mejores condiciones de vida
a las poblaciones. “Las politicas de ingresos son las fuerzas motrices que avivan el
interés de los sectores publicos y privados por incorporar estas barriadas al mercado
capitalista urbano de suelo y bienes raices” (Acioly, 2001: 6).

3. ANALISIS Y COMPRENSION DE LAS EXPERIENCIAS. APORTES
AL CONOCIMIENTO DE LA TEORIA

La sistematizacion de las experiencias ha permitido extraer un conocimiento ttil
a la hora de comprender el fenémeno de la irregularidad urbana en Medellin. En
primer lugar, estos aportes tienen que ver con la caracterizacion de los rasgos
genéricos del proceso de ocupacion irregular del suelo, y en segundo lugar con la
reconstruccion y redefinicion de practicas y conceptos en torno a la irregularidad
urbana y los procesos de intervencion realizados.

3.1 Rasgos generales de la ocupacion irregular del suelo en Medellin

La investigacion permitié evidenciar los rasgos caracteristicos del proceso de
ocupacion irregular del suelo urbano en Medellin, los cuales pueden resumirse asi:

a. Tipologias de ocupacion irregular del suelo
El estudio adelantado ha permitido evidenciar que los procesos de urbanizacion

irregular en Medellin pueden clasificarse en dos subgrupos de la siguiente mane-
ra: aquellos que obedecen a una Ocupaciéon medianamente planificada, como
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la que se llevo a cabo en la Zona Nororiental: barrios Mosct, Populares y Santo
Domingo, que se trata de procesos de urbanismo y construccion iniciados por parte
de urbanizadores particulares, pero que no se terminaron, en los cuales se hizo un
loteo mas o menos técnico, permitiendo la conformacion del damero tradicional;
y los que responden a una Ocupaciéon espontanea, como la que se presento en el
sector de las Independencias, donde no hubo una planificacion que permitiera la
separacion y complementariedad entre el espacio publico y el privado. Desde lo
fisicoespacial, la forma que toman estos asentamientos es absolutamente particular,
siguiendo generalmente la forma de los estructurantes naturales del sector, como
quebradas, laderas y cerros.

b. El papel de los duefios de la tierra

La investigacion mostro como, ante la ineficacia de los instrumentos legales para
controlar y encausar los procesos de urbanizacion irregular, estos se han llevado
a cabo por parte de agentes privados duefios de la tierra urbana en sectores como
Villatina, de la Zona Centro Oriental; las Independencias de la Zona Centro Occidental,
o la Esperanza, de la Zona Nororiental; nombrando solo los casos mas significati-
vos en los que ha resultado paradigmatica la intervencion de terratenientes como
Nepomuceno Arroyave, Carlos A. Cock, Jesusita Vallejo de Mora Vasquez o la con-
gregacion de los hermanos cristianos. Los urbanizadores privados que han llevado
a cabo estos procesos, han subdividido la tierra de manera arbitraria: en manzanas
mas o menos rectangulares y largas, siempre que el suelo mismo lo permitiera,
lo que actualmente dificulta su consolidacion. Solo reservaron espacio para vias
peatonales muy angostas, que llevan a una Unica via principal de acceso a todo el
asentamiento; no reservaron espacio para uso publico (parques, infraestructura,
colegios, vias principales), y tampoco tuvieron en consideracion las regulaciones
urbanas de la ciudad para estos sectores. Las densidades resultantes de este proceso
son altas, generalmente mayores a las que el mismo suelo soporta.

Posteriormente los urbanizadores vendieron los lotes con sistemas de pago ac-
cesibles para la comunidad; los lotes se entregaban a las familias y se iniciaba la
autoconstruccion de viviendas sin tener en cuenta ninguna reglamentacion distinta
a la de los usos y practicas de los procesos constructivos de origen popular. Ante
esta situacion, las autoridades encargadas de llevar a cabo acciones de control no
cumplieron su mision y por ello la autoconstruccion ha venido significando la for-
ma predominante en que los pobres pueden ser provistos de vivienda, en una forma
muy econdmica para ellos y para el Estado mismo. Sin embargo, aunque los costos
resultan bajos en el corto plazo, suelen tornarse mucho mas altos en el largo plazo,



DANY GRANDA JARAMILLO Y JUAN CAMILO MEJIA WALKER m

cuando las administraciones emprenden la tarea de regularizar, titular y legalizar las
construcciones.

c. Urbanizacion del riesgo®

Una de las caracteristicas de los procesos de urbanizacion irregular se asocia al asen-
tamiento en zonas de riesgo. La investigacion urbana ha vinculado este fenomeno
con la l6gica de la desigualdad en la produccion de las ciudades latinoamericanas
marcada por la falta de politicas publicas para que la poblacién socioecondémica-
mente vulnerable, obtenga acceso al suelo urbano en condiciones dignas y garantias
de derecho a la ciudad (ver Aristizabal y Ortiz (2002); Fernandez y Smolka (2004).

Para el caso de Medellin, y tomando como referente ocho de los sectores inter-
venidos, la experiencia permitié constatar que la escasez de suelo urbano apto ha
llevado a miles de familias a ocupar suelos protegidos, ya sea por corresponder a
retiros de quebradas o por el riesgo de movimientos en masa. Esta situacion no solo
constituye una vulneracion del derecho a la ciudad y a la vivienda digna de las familias
ocupantes, sino también “[...] para la ciudad como un todo, que se expande ilimita-
damente, avanza sobre areas de interés ambiental, compromete recursos naturales
y paga un alto precio por la expansion de la infraestructura.” (Alfonsin, 2006: 2).
La tabla I representa la cantidad de inmuebles ubicados en las cuatro zonas objeto
de estudio, segin informacion obtenida de la Base de Datos de la Subsecretaria de
Catastro Municipal.

d. Déficit de infraestructura publica

Tal vez una de las caracteristicas de los procesos de ocupacion irregular del suelo en
Medellin que mas evidencia falta de garantias a las reivindicaciones que componen
el Derecho a la Ciudad, tiene que ver con el déficit de espacio publico, equipa-
mientos e infraestructura vial. La mayoria de los asentamientos, en su proceso de
conformacion espontanea o medianamente planificada, siguieron la forma de los
accidentes geograficos y quebradas del sector, sin diferenciar si el suelo era apto
0 no para el asentamiento humano. El resultado fue un entramado de viviendas,
complejo e irregular, en el que la conectividad, la movilidad y el espacio para el
uso comun, se constituyeron en fines secundarios, pues en primer lugar debia ser
satisfecha la necesidad de una vivienda.

8 El término proviene de los investigadores Raquel Rolnik y Nelson Saule Junior, citados por Alfonsin (2006).



m L L LLT 781 LLT 781 CA 1 40AVIIN
W_ 69 101 0c¢ 68¢ € 81 8¢¢ 6¢Y AQINNEIA
W 14 11 ¥9 SL 0 0 ¥9 SL VIddvIN
m 101 8¢l 0S¢ LTE 8 8¢ 8LT 91y OANNTIL Td
m €8¢ 6LT C16 L60'T 11 9Y 856 LETT TVINAAIDO0 YON VNOZ
m ! 1C 89 IL 89 68 VTdNNId
m 861 €19 4 %4 08¢ I € 919 OTANIdYVO VAVZNVAV V1
M 791 eLY 301 (4574 (4! 091 89¢ IvL NDSON OTyavd
M 7€6 90°C I 368 8CI'l 0 I €90°C IA O19Vd vad1v
m S09 080°C €5¢ L66 SLY'1 181 €LS €59°C SVIOGVIVI-ONVD VIIVIA
4DA ¥8¢'C 100°S LS S80'8 §S9°C 9851 €L 0TeTl VIVd 40N
M 98T (St €LT9 8¢€L01 L9L'S 876’1 9¢T’8 8y'81 TVLNANIO d4ON VNOZ
m 8ET'1 909'Y 661°1 Iy'C 01¢e 86% 8791 ¥ST9 SVTTIIA
M €09 338 PSE1 z10'c 66¢ LLT 9L9'1 $95°C AVONZV A NVd
= 1781 145 €66°C €Sty 609°¢ SLY $0¢°¢ 818’8 TVLINARIO OYLNED VNOZ
0yde uondNoxd  wordoad
on oy sopead  smoijeiel . odumy dosopes  son msmay  ORIIVE ONOLDES
$9)0 $9)07 -11d s9j01

‘seuoz Jod sajqanwur op oIownN ‘[ B[qel,




‘(Terudrquue uo1093301d ‘Bsewr U SOJUAIWIAOW ‘BpeIqanb op so1nax) eorpLnl ugro09301d 9p SQUBUILLINIOP SOIUAWI[I SO[ Op oung[e
1od sopejooye uenuonoud 3s sand ‘0sed [9 un3as ‘0JUIAWELIUISLIT O UQIOBIIqNAI op seweI3o1d ud as1n[oul usaqap (9%,95) soipaid g (T SeIuE)ISAI
so[ ‘uoroemn op eweidoxd [0 ud sopmjour 10s udpand (%4 [9) SSE'8 “UI[OPIIA op ordiotunwu [9p pepardoid s10] £68°8T P ‘PEPI[ENIOL B] U o

"uQ1299301d op ofans ua sope[my uotony (sopearid sorpaid ap 18103 [9p %E7)
SIS°€ SO[eNd SO[ a13ud ‘Op1alo)) Jod sopejuejope uoroemn 9p sewerdord soj e sope[noula uoidnj anb sof £ op1a10)) op uoroIsmbpe g & pepLoLIjue
U0J SQUOISUQIXI SAI0ABW S| op sopipuaidsap sojgonuuul sof apuaiduwod ei1d eysy “sare[noned op pepardold uos gS1°ST “sojqanuiur £ g o0d «

,

-ordrorunyA [9p u91099301d op ofans [9 10d SOPEIdJE UBHUINIUD IS (9, 7H [9) SI[qINWIUL L[ H] SQIUL)SAI SO “ouruNy ojudrwejudse [0 ered oyde ojons
U9 UB)UINIUD 35 (18103 [P 9,8 [B AU[BAINDI) (8¢ ‘SeIOULIAdXD SB[ 9JuBIND SEPIUSAIUI SBUOZ 01JBND SBJ UD SAJUISIXI $9[qINWUI £ € o »

"0JUSIOW JSO BISBY UI[[OPAJA UD 0qBO B OPBAJ[] BIqRY oS onb
03S9L1 9p UQIOeZIURAIN AP 059001d [0 91qOS 10309] [ JeNSN[I B URIINGLIUOD dnb ‘Souorsnjouod sojuarngis se 9s10e1Xd udpand opeprjosuod 9359 o

]
&
>
~
N
=
=
S
&
=
2
I~
-~
3
O
2,
<
~

§seg €881 LTl 0r8°61 SLOOT sis¢ 8S1°SI LOO¥€E SHTVLOL
Q 19 661 143! S6¢ 143! €€9 SOTINIATIVA
W 6L6 €591 0681 6¥8°C 889 998 9CsC 6LV SVIONAANAdIANI
Wl S09 859 0 801 8¢9 VSIAIA VT HIXX NVl
M SY9'l 018°C 7861 (4393 889 998 099°C 0LY'S TVINAAIDO0 OYLNAD VNOZ
M (4014 (44 101 cl 101 £Cl ¢l 4d ¥OAVHIIN
m oyde uondNord  wordoxd
Bl 01 GimeL sopaud Smolmer odpumi  uesss swol sy  OPRIVEOOLDES

$9)07 $9J0 -11d s3j01




92 IRREGULARIDAD EN LA OCUPACION DEL SUELO URBANO...

De esta manera, las calles devienen en un complejo de servidumbres que terminan
por conectarse con una unica via principal, de la que depende la conectividad y ac-
ceso de toda la comunidad al resto de la ciudad. La precariedad de los asentamientos
también se refleja en la ausencia de programas de intervencion y mejoramiento de
los equipamientos. Las placas polideportivas se encontraron en un alto nivel de
deterioro, debido, principalmente, a que en muchos casos oficiaban en el sector
como unico espacio publico efectivo.

La investigacion permitio evidenciar que lo anterior tiene que ver con la mu-
tabilidad o alternancia de lo publico y lo privado en relacion con la ocupacion
irregular del espacio, y la demolicion permanente de viviendas a causa de las
intervenciones urbanisticas y de los riesgos geolodgicos latentes. En algunos
sectores como Juan XXIII-La Divisa, las zonas verdes que habian sido invadi-
das se han recuperado a raiz de la intervencion de Metro Cable. En contraste y
en otros sectores, los procesos de ocupacion del espacio publico continuaban
siendo una constante, frente a lo cual no se habian implementado acciones
publicas efectivas.

e. El circulo vicioso de la irregularidad

En términos de Betania Alfonsin (2006), entre irregularidad y regularizacion
existe en la ciudad latinoamericana una especie de circulo vicioso. Los proce-
sos de regularizacion de asentamientos, como se ha dicho antes, constituyen
una respuesta tardia del Estado a un problema de iniquidad urbana acumulado
durante décadas. Sin embargo, debido a la forma especialmente excluyente en
que se han levantado ciudades como Medellin, estas iniciativas institucionales
no logran revertir completamente dichas dindmicas. Asi, mientras el Estado
implementa regularizaciones (titulacion, legalizacion y reconocimiento) en
unos sectores de la ciudad, simultdneamente el mismo patron de ocupacion
informal se presenta en otras zonas periféricas o de alto riesgo del territorio,
lo que implica que con estas medidas apenas si se logra saldar una deuda his-
torica puntual con los asentamientos intervenidos, pero no se logra revertir un
proceso estructural.

3.2 RECONSTRUCCION DE PRACTICAS Y CONCEPTOS

Las experiencias permitieron repensar algunas practicas y conceptos propios del
quehacer juridico y del derecho urbanistico. A continuacion se presentan los princi-
pales elementos, a partir de los cuales puede evidenciarse el aporte de los proyectos
a la reconstruccion de tales quehaceres.
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3.2.1 Estudio juridico-técnico de titulos inmobiliarios

La metodologia de estudio juridico-técnico de titulos, implementada durante las
experiencias, unioé dos perspectivas para el estudio de los inmuebles: la juridica y la
fisicoespacial; de esta manera, no solo se logré un mayor nivel de confiabilidad en
el estudio, sino que se enriquecieron los conocimientos de cada uno de los saberes
convocados. Para el caso del Derecho, la dimension fisico espacial de este tipo de
estudios, asi como los aportes de la Arquitectura, el Urbanismo o la Ingenieria,
permite convalidar practicas y conocimientos empleados tradicionalmente en el
quehacer juridico y que terminan por entrar en desuso ante la falta de pertinencia
de sus procedimientos. La experiencia, por su lado, permiti6 evidenciar que para el
caso de los procesos de intervencion en el territorio, sea urbano o rural, el aporte del
Derecho esta condicionado a su articulacion con otras ciencias, saberes y practicas
que incluyen al territorio entre sus objetos de estudio.

La necesidad de re-significar practicas juridicas concretas como el estudio de titulos
inmobiliarios, se hace mas apremiante cuando se trata de programas de acceso al
suelo, como los de titulacion y regularizacion, en los cuales estan involucradas
grandes porciones del suelo urbano y rural de nuestras ciudades. En parte, porque
se entiende que un proceso de intervencion social a largo plazo, que pretende brin-
dar soluciones al problema de la informalidad de la tenencia y de la irregularidad
de los asentamientos en Medellin, debe contar con bases so6lidas desde lo juridico
y lo técnico, en el conocimiento del territorio y de las comunidades. De lo
contrario, tratar de dar respuesta a un problema, que tedricamente se ha planteado
como estructural en nuestras sociedades, seria una tarea inabarcable por parte de
cualquier administracion.

Desde el punto de vista de la retroalimentacion de conocimientos, la experiencia
permitio que los integrantes del equipo de trabajo desarrollaran competencias para
los estudios del territorio, desde una perspectiva integradora de las dimensiones
fisicoespacial y juridica. En este sentido, el didlogo entre conocimientos, necesa-
riamente atraviesa —y beneficia— los métodos y practicas de las personas involu-
cradas en el proceso, hasta el punto de lograr innovaciones importantes en la forma
en que tradicionalmente se ha presentado este tipo de estudios. En la experiencia
relatada, el equipo de trabajo no solo cre6 la denominacion “juridico-técnico” para
los diagndsticos presentados al Municipio, sino que cada uno de sus integrantes
tiene claro hoy, que el estudio de grandes extensiones de suelo no consiste solo
en documentarse desde el folio de matricula hasta veinte afos atras; dicho estudio
debe consistir en un rastreo juridico-técnico que comprenda un proceso de georre-
ferenciacion, a partir del cual sea posible contrastar, verificar, convalidar o refutar
la informacion juridica extraida de los titulos.
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3.2.2 Doble matriculacion

Segtin la normatividad y los principios que orientan la funcion publica del Registro
de Instrumentos Publicos en Colombia, se ha establecido que cada inmueble esta
identificado con un folio de matricula inmobiliaria en el que se consignan los datos
necesarios para su determinacion como el area, los linderos, la tradicion juridica
y demas mutaciones; limitaciones y gravamenes de que pueden ser objeto los in-
muebles. Sin embargo, la experiencia permitio evidenciar, que a raiz del alto grado
de desfase entre la realidad y la forma en el registro de los inmuebles, asi como en
la falta de correspondencia en la informacion registrada en los folios y la obtenida
con las actualizaciones catastrales, existian inmuebles con dos matriculas inmo-
biliarias distintas. Durante el proceso de diagnostico este fendmeno se denominé
doble matriculacion y se manifestd de las siguientes maneras:

e Matriculas mal cargadas. En los procesos de actualizacion catastral, la
informacién juridica obtenida por la Subdireccion de Catastro Municipal
es proporcionada por los habitantes de los inmuebles y no por la oficina de
Registro de Instrumentos Publicos; ello implica que se presenten errores en
la base de datos catastral, pues se pueden asignar matriculas a inmuebles que
corresponden a otros predios desprendidos de la misma mayor extension, o de
inmuebles correspondientes a otras tradiciones juridicas.

* Matriculas doblemente asignadas. En el proceso de calificacion de los instru-
mentos publicos adelantado por la Oficina de Registro se asignaron matriculas
inmobiliarias a lotes que ya la tenian adjudicada, evento que sucedia por la falta
de informacion grafica o por errores involuntarios contenidos en las escrituras,
entre ellos que Corvide efectuaba declaraciones de reloteo sobre inmuebles que
no eran de su propiedad, ya sea porque no tenia claridad sobre los linderos o
porque los inmuebles correspondian a desprendimientos anteriores a la adqui-
sicion por la entidad. Esta situacion conllevo a que en al momento de ejecucion
del proyecto aparecieran inmuebles a nombre de Corvide y de un particular, o
de Corvide y del Municipio de Medellin.

3.2.3 La venta mediante cuerpo cierto

El articulo 1887 del Codigo Civil colombiano prescribe que un predio rustico puede
venderse con relacion a su cabida, o como una especie —o cuerpo cierto—. Esta
ultima categoria legal corresponde a la venta de inmuebles cuya extension se des-
conoce, y los linderos corresponden a accidentes naturales que hacen las veces de
limite espacial. En el proceso de diagnostico se encontraron predios identificados a
partir de términos y referentes inciertos que en la actualidad no existen o no logran
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identificarse. Esta particular modalidad de venta de los inmuebles tiene su origen
en la Colonia, cuando fue una figura juridica

“[...] ala que recurrieron quienes iniciaban tramites para obtener ‘titulos jus-
tos’ sobre tierras denunciadas y apropiadas en ‘guerras justas’. Fue el referente
para las ‘donaciones de privilegios y tierras baldias’ durante la Conquista y
buena parte de la Colonia. Esa ‘realidad virtual’ que representan desde en-
tonces los titulos que invocan al ‘cuerpo cierto’ para encubrir decorosamente
la ignorancia e incapacidad para precisar los linderos y la localizacion del
terreno reclamado, goza aun entre nosotros de mayor estima que la ‘realidad
terrenal’ de los predios tangibles” (Pérez, 2006: 306).

Desde aquella época la ambigiiedad propia de la venta de inmuebles mediante
cuerpo cierto, ha venido generando todo tipo de controversias y enredos dificiles
de resolver con sentido de justicia, ante la legalidad y vigencia del articulo 1887
del Cédigo Civil Colombiano, que termind por legitimar un practica arbitraria em-
pleada por los espafioles en las épocas de la Conquista y la Colonia. El diagnostico
puso en evidencia las dificultades de la venta de inmuebles de mayor extension
por parte de los duefos de la tierra al Municipio de Medellin. La venta mediante
cuerpo cierto en sectores como Primavera, Villatina, La Esperanza o Juan XXIII-La
Divisa, blind6 juridicamente al vendedor de la responsabilidad civil derivada de las
inconsistencias en las areas y linderos, que daban origen a superposiciones totales
o parciales con otros inmuebles. Implicd, ademas, que el manzaneo y reloteo en las
mayores extensiones que adelanto la entidad, dieran origen a dobles matriculaciones.

Uno de los principales aprendizajes de la experiencia, estuvo relacionado con la
identificacion de los inmuebles. Por ello, para las fases de transferencia al Municipio
y posterior englobe, el equipo acudié al plano anexo a la escritura como referente
para la identificacion del inmueble; de esta manera, se prescindio de la redaccion de
linderos, cuya digitalizacion siempre traera inconsistencias —aunque se describan
con parametros técnicos—. Para tal efecto, se acudio al Decreto 2157 de 1995.

3.2.4 El Registro de Instrumentos Piblicos

La experiencia ha permitido conocer de cerca el funcionamiento del Sistema Regis-
tral en Colombia, particularmente en lo relacionado con la calificacion y registro de
instrumentos publicos de compraventa de inmuebles. En primera instancia, se hizo
evidente que para el diagndstico adelantado no era suficiente la historia traslaticia
de dominio de veinte afios contenido en las matriculas inmobiliarias, que hasta
ahora han expedido las oficinas de Registro. En esto tiene que ver la extension y
naturaleza de los inmuebles estudiados; pues como ya se advirtio en este informe,
no es lo mismo realizar un estudio de titulos de un inmueble cualquiera ubicado en
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la “ciudad formal”, que diagnosticar juridica y técnicamente inmuebles de mayor
extension ubicados en la “ciudad informal”, que soportan no sélo asentamientos
irregulares, sino toda una historia de conflictos por la tierra.

En este sentido, fue necesario trascender los veinte afios en el estudio para desentra-
fiar toda la historia juridica del bien e identificar cada uno de los desprendimientos
que habia sufrido el inmueble, asi como para encontrar los linderos reales del mismo.
La practica juridica parte de varios supuestos o imaginarios, a partir de los cuales
se estructuran los procedimientos de los abogados en el litigio. Tradicionalmente
y con respecto a las Oficinas de Registro de Instrumentos Publicos, se ha dado por
cierta la informacion que se consigna en los folios de matricula inmobiliaria y que
se entrega en los certificados de libertad. A partir de esta informacion, en la practica
del Derecho se emiten conceptos y se asignan consecuencias juridicas.

En el proceso adelantado, el estudio de los titulos debié comprender hasta los tltimos
setenta u ochenta afios, pues la informacion anterior a 1970 —afo de instauracion
del nuevo sistema de registro— se consignaba en los libros del viejo sistema,’ que
a la fecha no ha sido transferida en su totalidad al nuevo sistema, entre otras cosas
porque se trata de libros en los que la informacion sobre un mismo inmueble se
encuentra dispersa en distintos folios manuscritos, algunos ya ilegibles por el paso
del tiempo, y también porque algunos de los desprendimientos remiten a otros
libros. Ello implica que encontrar la historia juridica de un inmueble en el viejo
sistema de registro suponga un grado de complejidad mayor y, por supuesto, que
tome mas tiempo hallarla.

3.2.5 Asentamientos irregulares e informalidad en la tenencia de la tierra.

Lairregularidad urbana y la informalidad en la tenencia de la tierra, son dos de los con-
ceptos transversales a la experiencia: a partir de ellos se enmarcan y explican tanto
las politicas publicas de titulacion y regularizacion impulsadas desde los planes
de desarrollo municipal, como la necesidad de realizar un proceso de diagnostico

9  Este proceso implico la transformacion del folio real (cartulina que contenia toda la informacion historica de
un bien inmueble) al folio de matricula inmobiliaria en medio magnético (folio magnético), con el cual se
busca almacenar toda la informacion asociada a una matricula inmobiliaria en discos magnéticos y organizada
dentro de una base de datos relacional. Estas bases funcionan como colecciones de datos organizados, que
permiten efectuar diversas operaciones como la consulta de indices de propietarios y direcciones, actuali-
zacion de datos de registro y la generacion de reportes con rapidez y seguridad.

A partir de 1994 se programo la sistematizacion de los folios de matricula inmobiliaria en las oficinas
de Registro de Instrumentos Publicos, logrando alcanzar en 1999 el 100% de los resultados esperados. A
diciembre de 1999 se contaba con 8.921.056 de folios sistematizados, lo cual representa el 82.98% de la
totalidad de matriculas inmobiliarias.
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como el que se adelanté en el proyecto, pues la puesta en marcha de programas
de inclusion socioespacial, precisa de bases solidas —desde lo juridico y lo técni-
co— para la toma de decisiones y la correcta implementacion de acciones politico
administrativas de ordenamiento e intervencion en sectores que, como los estu-
diados, estan siendo ocupados por poblaciones socioeconémicamente vulnerables.

La experiencia ha proporcionado elementos para la discusion sobre el tema de
la irregularidad urbana y la informalidad en la tenencia. En primera instancia, ha
permitido diferenciar con claridad los dos fenomenos, que tradicionalmente se han
confundido en uno solo:

De un lado, la irregularidad urbana esta relacionada con la falta de adecuacion de un
asentamiento humano a la normatividad vigente sobre planificacion y ordenamiento
territorial. Se trata de porciones del territorio urbano que han surgido desarticuladas
del entramado urbano regular y planificado de la ciudad; sectores caracterizados,
principalmente, por la precariedad de los subsistemas vial y de conectividad, por
la carencia o ausencia de espacio publico efectivo, y por la falta de equipamientos
dignos que respondan a las demandas de servicios publicos en la zona; pero la
irregularidad urbana esta relacionada, basicamente, con la falta de adecuacion de
las construcciones a la normatividad vigente para los procesos de edificacion y
urbanizacion en el Municipio.

De otro lado, la informalidad en la tenencia de la tierra esta relacionada con la
ausencia total o parcial de los elementos constitutivos, ya sea del derecho de do-
minio, del derecho de posesion o de la mera tenencia. La experiencia ha permitido
poner en evidencia la falta de adecuacion de los asentamientos, a las tipologias de
tenencia de la tierra que contiene el ordenamiento juridico colombiano, situacion
que se derivo del hecho de que la mayoria de las familias asentadas en las zonas
estudiadas no poseian un titulo de propiedad, pues Corvide no alcanzd, en ese
entonces, a culminar el proceso.

Esta situacion, en otros escenarios, conllevaria a afirmar que, cuando menos, la re-
lacion que establecieron estas familias con los inmuebles corresponde a la posesion,
que es un derecho constitucionalmente protegido. Sin embargo, la naturaleza de
bienes fiscales que tenian los inmuebles ocupados, por el hecho de ser propiedad
del Municipio de Medellin —antes de Corvide— descarta toda posibilidad de que
estos bienes fueran adquiridos mediante la prescripcion'® y desvirttia la figura de
la posesion.

10 Segun el articulo 63 de la Constitucion Politica de Colombia, los bienes de uso publico “[...] son inaliena-
bles, imprescriptibles e inembargables”. En el mismo sentido, aquellos bienes propiedad de las entidades de
derecho publico, que no estan destinados al uso comun de los habitantes, tienen la categoria de bien fiscal,
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Esta situacion nos permitié afirmar no solo el caracter informal de la tenencia de
la tierra en los sectores estudiados, sino también la naturaleza inflexible de nuestro
ordenamiento juridico para reconocer otras formas de ocupacion y acceso al suelo,
distintas al derecho de dominio individual sobre los bienes y a la posesion.

CONCLUSIONES

Con respecto a la irregularidad de la ocupacion del suelo urbano en Medellin, la
investigacion arrojo algunas conclusiones que pueden constituir un punto de par-
tida para nuevos trabajos, o cuando menos para la conformacion de una agenda de
investigacion en la materia.

Las experiencias, objeto de sistematizacion, han permitido evidenciar que el proceso
de urbanizacion que ha experimentado Medellin durante las Gltimas décadas, se ha
caracterizado por la desigualdad en el uso y aprovechamiento del territorio urbano.
Tal como se ha mostrado en este trabajo, 14.167 inmuebles correspondientes al
42% de los existentes en las zonas estudiadas por la Universidad de Antioquia,
se encontraron ubicados en suelos de proteccion de Medellin. Se trata de espacio
urbano no apto para el asentamiento humano, ya sea porque corresponde a areas de
retiro de quebradas, de interés ambiental o que presentan alglin riesgo geologico.
En esto ha tenido que ver no solo el acelerado crecimiento de la ciudad —fruto de
los procesos de industrializacion y migracion forzada y voluntaria—, sino también
la falta de aplicacion de los instrumentos de planeacion y ordenamiento que permi-
tieran proveer suelo urbano en condiciones dignas a la poblacion pobre.

La vinculacion, no controlada, de los particulares a los procesos de urbanizacion
irregular, ha traido altos costos a Medellin en su conjunto, pues ante la prohibicion
constitucional de invertir dineros publicos en areas privadas no urbanizadas, el Mu-
nicipio, a través de entidades como Corvide, ha tenido que adquirir los inmuebles
en mayor extension, con el fin de continuar la tarea emprendida en estos sectores
por agentes privados asociados principalmente a las familias como la Arroyave,
Cock o Restrepo.

Caracterizar el fenomeno de la irregularidad en Medellin implica reconocer la
incidencia de situaciones, usos, costumbres y una serie de dimensiones culturales
relacionadas con la forma en que se ejerce el poder en las distintas zonas de la

con respecto al cual se ha dicho que su régimen legal se asimila al que tienen los bienes particulares, con
la diferencia de que estos no pueden ser adquiridos por prescripcion, sino que la transferencia del dominio
debe someterse a los procesos de venta o adjudicacion.
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ciudad, con la produccion de la criminalidad y con las correlativas politicas de
seguridad. Por ello se hace necesario articular el analisis de la normatividad es-
tatal con las multiples formas no-estatales bajo las que se construye la ciudad dia
a dia, de manera que se trascienda la abstraccion del analisis juridico bajo el cual
simplemente puede decirse cudl o cudles espacios cumplen con el marco norma-
tivo del desarrollo urbano y cuales son por lo tanto legales o ilegales, regulares o
irregulares; asunto éste que ha servido de paso para la defensa de intereses de tipo
hegemonico, pues contribuye a mantener la discusion sobre la desigualdad en la
ciudad en medio de la penumbra de las politicas publicas.

Es necesario ahora reconocer la pluralidad en la produccion juridica como un asunto
no solamente verificable en la cotidianidad de las relaciones sociales, sino ademas
como un elemento esencial para el analisis de fendmenos como el que aqui se trata.
“El espacio, al contrario de lo que dicen los analisis abstractos, presenta las marcas
de la acumulacién histérica de normas que orientan su formacion y apropiacion. A
veces estas marcas confrontan las leyes con los modelos que buscan organizar la
vida urbana” (Torres, 2005: 2).

La respuesta normativa del Estado no logra contener el verdadero problema
social que subyace en el desarrollo de viviendas irregulares al margen del Plan
de Ordenamiento Territorial, que como se indicd anteriormente corresponden a
problemas economicos estructurales ligados a desplazamientos por el conflicto
armado, marginalidad, y la imposibilidad de acceso a una vivienda en el mercado
inmobiliario formal.

En la actualidad, Medellin enfrenta el reto de incorporar estos asentamientos al en-
tramado urbano formal, para lo cual debe apropiarse del marco normativo existente
en materia de titulacion predial, regularizacion de asentamientos y legalizacion de
construcciones, que se ha venido expidiendo durante las tltimas dos décadas. Esto
implica no solo aplicar los instrumentos, sino también reconocer las particularidades
propias de cada uno de los asentamientos, de manera que sea viable incluir el mayor
numero de familias posible, en los programas de acceso al suelo.

De acuerdo con el proceso adelantado por la Universidad de Antioquia, como lo
resefiamos antes: de los 18.853 lotes propiedad del municipio de Medellin, solo
8.355 (el 44%) fueron incluidos en el programa de titulacion que actualmente se
adelanta, pues los restantes 10.498 predios (el 56%) deberan incluirse en programas
de reubicacion o reasentamiento, seglin el caso, pues se encontraron afectados por
alguna de las situaciones determinantes de proteccion juridica del suelo (retiros
de quebrada, riesgo de movimientos en masa, o interés ambiental). En estos térmi-
nos, los programas de acceso al suelo que se lleven a cabo en Medellin, deberan
incorporar ademas iniciativas tendientes a la reubicacion o reasentamiento de la
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poblacion que no puede incluirse en los programas de titulacion y regularizacion;
de lo contrario, se estarian generando condiciones de desigualdad desde la misma
gestion publica con la que se pretende corregir situaciones ya injustas.

Una de las perspectivas a tener en cuenta en la investigacion urbana y en los
procesos de gestion publica de acceso al suelo, tiene que ver con el conocimiento
y apropiacion del Derecho a la Ciudad. Retomando las ideas iniciales de este tra-
bajo, una politica publica que pretenda reconocer e incorporar los asentamientos
irregulares al entramado urbano formal, debe partir de lo urbano, en tanto lugar
de encuentro para todos a partir de una planificacion orientada a las necesidades
sociales (véase Maldonado, 1999), que en nuestro contexto significan el acceso
a una vivienda digna y adecuada, a la propiedad del suelo y a la provision de los
servicios publicos e infraestructura necesarios para gozar de los atributos que la
Ciudad debe brindar, con equidad, a todos sus habitantes.

Solo desde esta perspectiva es posible contribuir a la conformaciéon de una so-
ciedad urbana incluyente, concebida como la meta final de todo el proceso de
industrializacion y desarrollo. Asi, en los términos de Henry Lefebvre, la ciudad
deja de ser mero “receptaculo de la produccion”, para dar espacio a la vida urbana
en condiciones de dignidad, y retoma su lugar de eje del desarrollo y centralidad,
renovada, provista de los lugares de encuentro y cambios. Como se expuso en el
capitulo tercero de esta trabajo, la justificacion del significado del derecho a la
ciudad debe ser buscada en la legitimidad que tiene el individuo para ejercer un
“derecho a exigir” sobre la ciudad. No se trata solamente de proveer un vivienda
y otorgar titulos sobre el suelo; desde esta perspectiva se busca retomar la Ciudad
como el operador de democracia social, en la cual tengan lugar la exigencia de los
derechos, la actividad participante y la apropiacion, por parte de todos, del espacio
urbano y, para ello, es fundamental retomar la planificacién como el instrumento
para lograr ese desarrollo urbano equitativo y sustentable, basado en el equilibrio
entre el desarrollo industrial, territorial, la garantia de los derechos y la conservacion
del patrimonio ambiental, historico, arquitectonico, cultural y artistico de Medellin.

Una de las principales conclusiones de este trabajo, con respecto a las perspectivas
de los procesos de regularizacion y titulacion de predios, es que estos son abso-
lutamente necesarios para lograr niveles de desarrollo territorial aceptables en la
vigencia del Estado Social de Derecho impuesto por la Constitucion Politica de
1991. En este sentido, a las administraciones municipales y a la ciudad en general, no
les queda otra opcion politica y juridicamente mas viable que innovar en la politica
urbana de acceso al suelo, con instrumentos de prevencion de la construccion irregular
de ciudad. No significa abandonar las politicas de regularizacion, sino reconocer
que las mismas son curativas de un proceso consolidado y de profunda distorsion
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e injusticia social. En este orden de ideas, el mejor escenario en un contexto como
el nuestro es aquél en el que los programas de acceso al suelo, combinan politicas
curativas y preventivas de la irregularidad urbana.

De caracter curativo seguiran siendo los programas de titulacion y regularizacion,
pero no cabe duda de que la planeacion urbana, desde la perspectiva del Derecho
a la Ciudad, tenga la potencialidad de proveer a las administraciones municipales
de las medidas e instrumentos preventivos de la irregularidad urbana. Ello debe
acompafarse de acciones permanentes de control de los procesos de ocupacion
irregular, de lo contrario Medellin seguira incurriendo indefinidamente en el circulo
vicioso de la regularizacion.
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LAS “LABORES DE INTELIGENCIA”. EL CONCEPTO DE DESPLIEGUE

Oscar Rodas Villegas™

“El escandalo comienza cuando la policia le pone fin”
Karl Kraus

RESUMEN

El concepto de despliegue pretende dar cuenta de lo que diversas agencias del “sistema penal”
denominan “labores de inteligencia”. El despliegue es un dispositivo contentivo de una patente
de corso que habilita a un comando para tomar una decision constitutiva y performativa amparada
en la sorpresa y el secreto mediante la cual se ejerce una fuerza concentrada de caracter
punitivo que califica una situacion como sospechosa y ejecuta un curso operativo. La decision
performativa es un dispositivo enquistado en un estado de excepcion que constituye, por una
parte, una imagen de juridicidad que cuestiona el paradigma soberano. 'Y, por otra parte, dicha
decision contrae en un solo momento y maniobra las “fases” del “proceso de criminalizacién”
realizadas por el “sistema penal”. El caracter punitivo de la sospecha y el curso operativo
del despliegue no solo revelan que la llamadas “labores de inteligencia” castigan persiguiendo
sino que alteran los habituales presupuestos con los que se piensa el delito, el proceso y la pena.

Palabras clave: “Labores de inteligencia”, dispositivo, estado de excepcion, “imagen” de
juridicidad, decision performativa, patente de corso, comando, sospecha, curso operativo,
caracter punitivo.

“INTELLIGENCE LABORS”. THE DEPLOYMENT CONCEPT.

ABSTRACT

The deployment concept tries to give an account about of some agencies of the “penal system”
calls “intelligence labors”. Deployment is a dispositive which has inside a carte blanche that
qualify a commando to make a constitutive and performative decision covered by the surprise
and the secret through that exerts a concentrated punitive force which qualifies a situation how
suspicious and executes an operative course. The performative decision is a cystic dispositive in
an exception state is by one side a legal image which questions the ruler paradigm. And by the
other side contracts in one moment and maneuver the “phases” of the “criminalization process”
make by the “penal system”. The punitive character of the suspect and the operative course of
the deployment show that the “intelligence labors” punish chasing and adulterates the way to
see the offense, the process and the penalty by the normal budgets.

Keywords: intelligence labors, dispositive, exception state, “legal image”, performative decision,
carte blanche, commando, suspect, operative course, penalty character.
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INTRODUCCION. LAS “LABORES DE INTELIGENCIA”

Existen despliegues, calificaciones y practicas que desde las agencias del sistema
penal y los grandes medios de comunicacion de masas se suelen denominar “labores
de inteligencia”. A pesar de que cualquier inventario exhaustivo de las practicas
cubiertas por el término resulta infructuoso, pueden sefialarse algunas de ellas:
seguimientos, vigilancia de personas o cosas, entrevistas, entregas vigiladas, inter-
ceptaciones, penetraciones, provocaciones, infiltraciones, contacto de informantes,
operaciones encubiertas, entregas vigiladas, registro personal, inspeccion corporal

o de vehiculos, y por encima de todo, “diligencias similares’".

La normativa policial y los cddigos de procedimiento penal pretenden albergar
todas estas actuaciones que se desarrollan “sin perjuicio de las labores preventivas”
bajo el amparo de términos como “indagacion” y/o “investigacion” adelantadas
por los llamados “érganos de persecucion penal” a partir de la también llamada
“notiticia criminis™. Prevenir e indagar persiguiendo pareceria resumir la estela
de las “labores de inteligencia”.

Generalmente, se trata de un campo de tension entre fuerzas activas y pasivas
que emergen de un Estado que hace posible crear y calificar situaciones, disponer
recursos al asalto y producir efectos punitivos. Alli, en donde “cualquier persona”
o funcionario esta habilitado para calificar determinados movimientos como una
situacion sospechosa y urgente y, en consecuencia, adelantar una persecucion secreta
o publica que segln el caso, requerira de trampas y camuflajes, gritos de alarma o
gestos sigilosos, conformacion de comandos o disposicion aleatoria de las fuerzas,
elaboracion in situ de planes, croquis, trayectorias, recaudo de informaciones e in-
formantes, preparativos logisticos y, en general, un prolongado y tendencialmente
indefinido etcétera.

1 Asilo sefiala el C.P.P. recordando la famosa enciclopedia china borgiana.

2 Denominar de esta manera dichos “6rganos” y la llamada notitia criminis no hace mas que delatar uno
de los cometidos de este escrito: que la persecucion es por si misma punitiva'y que la notitia entrafia una
calificacion a merced de un comando —agencia del despliegue- que la reputa criminis.

Estudios de Derecho -Estud. Derecho- Vol. LXX. N° 155, junio 2013.
Facultad de Derecho y Ciencias Politicas. Universidad de Antioquia. Medellin. Colombia
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Es dificil instalarse alli por varias razones. En primer lugar, porque la vaguedad
de esos términos —“labores de inteligencia”- es deliberada a fin de extender su
cobertura a una serie de disposiciones estratégicas, econoémicas, técnicas, buro-
craticas, etc., que recaen sobre una materia informe, plastica, movil, flexible de tal
versatilidad que parece resistente a todo analisis; porque la calificacion que lleva
a cabo es producto de una decision que se funda en una creencia, una creencia
que sospecha; porque en dicha decision interviene un sinnimero de factores que
no concurren todos necesariamente en cada curso operativo; porque estos cursos
operativos, en general, son sorpresivos, estain amparados en el secreto y la reserva
y son algo mas que la mera “aplicacion” de reglas procedimentales; porque sus
resultados son hechos consumados, positivos -mas alla de la carga valorativa que
encierra esta palabra- que inevitablemente provocan privacion de derechos o dolor
frente a los cuales los recursos juridicos, la denuncia politica y la investigacion
académica llegan cuando ya es tarde.

Sin embargo, es importante advertir que cada uno de los obstaculos mencionados
hace parte del objeto de estudio a condicion de entenderlos no sélo en su positividad,
es decir, como el remanente legible y visible de practicas efectivas que configuran
un especifico saber-poder®, sino también como envueltos en un mapa estratégico
que invita a pensarlos excediendo la logica del calco de una estructura profunda, de
un codigo sustantivo y procesal o de un discurso justificador. Estas consideraciones
sumadas a la complejidad y dispersion de la materia exigen la presentacion de
un concepto que dé cuenta del elemento comun que atraviesa las calificaciones y
maniobras propias de esta “inteligencia”, del plano que le corresponde, las lineas
que lo componen y, finalmente, sus alcances.

Procederemos del siguiente modo. A partir de la definicion de despliegue derivare-
mos dos bloques: en el primero nos ocuparemos del despliegue como un dispositivo
propio del estado de excepcion por un lado; y por otro, de la “imagen” de juridicidad
que surge a partir del mismo. En el segundo destacaremos los componentes del
despliegue que afectan el llamado “sistema penal”, respectivamente: la sospecha,
el comando y el curso operativo y de ambos el caracter punitivo.

3 Edgar Morin ha destacado que el investigador mismo esta involucrado en el objeto de su averiguacion.
Esto posibilita entender los obstaculos metodologicos, juridicos, politicos y militares como parte de este
esfuerzo investigativo. Esta esfera de lo oculto, lo reservado, lo invisible e ilegible es un inquietante campo
de curiosidad intelectual.
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1°. ;QUE SE ENTIENDE POR DESPLIEGUE?

Se entiende por despliegue el dispositivo mediante el cual una patente de corso? habilita
aun comando’ paratomar una decision performativa®, cudntica’y molecular, amparada
en la sorpresa y el secreto, en la que se ejerce una fiterza concentrada de caracter
punitivo que califica una situacion como sospechosa 'y ejecuta un curso operativo.

El despliegue es un dispositivo’ que funciona como un rizoma®. Con este concepto
se pretende sefialar un dispositivo enquistado en un estado de excepcion® mediante
el cual se lleva a cabo una tension polar entre el “gobierno de los hombres™ y el
“gobierno de las leyes” que afecta la vida y libertad de los individuos!?; y por otra
parte, que las “labores de inteligencia” poseen un sello inconfundible: su caracter

4 Esta patente consiste en una autorizacion dispensada para realizar cualquier tipo de actos sobre alguien que
se considera enemigo. No encuentro mejor ilustracion al respecto que la introducida por Pérez-Reverte,
Arturo. Patente de corso (1993-1998). Madrid, Santillana, 2008. Cruz Barney, Oscar. Notas sobre el corso
v la patente de corso: concepto y naturaleza juridica. México, Universidad Iberoamericana, 1995.http://
www.,juridicas.unam.mx/publica/librev/rev/revdpriv/cont/16/dtr/dtr 1 .pdf

5 Enlos términos de la RAE un comando es un “pequerio grupo de tropas de choque destinado a realizar misiones
peligrosas y hacer incursiones ofensivas en un terreno enemigo”. En informatica un comando es una orden.
Ambas acepciones resultan relevantes en este estudio. También conviene seguir el concepto de comando en Negri,
Toni/Hardt, Michael. Imperio. Bogota, Desde Abajo, 2000. http://www.rebelion.org/docs/121979.pdf

6 Austin, J.L. Como hacer cosas con palabras. Barcelona, Paidos, 1982; Searle, Jhon. Actos de habla. Madrid,
Catedra, 2001; Benveniste, Emile. Problemas de Lingiiistica general. México, Siglo XXI editores, 19°. Edicion,
1997; Ducrot, Oswald y otros. Diccionario Enciclopédico de las ciencias del lenguaje. México, Siglo XXI
editores, 1995.

7 Ver concepto de dispositivo en :Deleuze, Guilles. ;Qué es un dispositivo? En. Michel Foucault filésofo.
Barcelona, Gedisa, 2000. Agamben, Giorgio. /Qué es un dispositivo? En: Sociologica, México, afio 26,
No. 73 Mayo-Agosto 2011 http://www.revistasociologica.com.mx/pdf/7310.pdf.

8  Verconcepto de Rizoma en :Deleuze, Guilles y Guattari Felix. Mil Mesetas. Valencia, Pre textos, 3 Edicion
1997 p. 25-26 En éstas paginas encontramos resumidos los caracteres de un rizoma. Desde esta perspectiva,
el despliegue es un compuesto de lineas y estrados heterogéneos que intervienen en lo real. A través de su
concepto se pueden registrar movimientos —en este caso punitivos- que daran cuenta de una tension polar.

9 Acerca del Estado de excepcion puede consultarse entre otros: Agamben, Giorgio. Estado de excepcion:
Homo sacer I, Vol. 1. Valencia, Pre textos, 2004, Trad. Antonio Jimeno Cuspinera. 135pags.; Ugarte Pérez,
Javier. Administracion de la vida. Estudios Biopoliticos. Barcelona, Anthropos, 2005. Garcia Villegas,
Mauricio y otros. Constitucionalismo perverso. Normalidad y anormalidad constitucional en Colombia
1957-1997. En: El caleidoscopio de las Justicias en Colombia Vol. I. Santa Fe de Bogota, Siglo del Hombre
Editores, 2001; Pérez Toro, William Fredy y otros. Estado de Derecho y Sistema Penal. La emergencia
permanente de la reaccion punitiva en Colombia. Medellin, Diké, 1997

10 La distincion entre gobierno de las leyes y gobierno de los hombres es clasica. Una interesante presen-
tacion de su recorrido en Bobbio, Norberto. E! futuro de la democracia. México, Fondo de Cultura
Econdmica, 3*. Edicion, 2001. Brevemente, Montesquieu ofrece esta caracterizacion: “En los estados
despoticos no hay leyes. El juez es la propia regla”... “En los gobiernos despoticos los hombres mandan;
en los gobiernos moderados mandan las leyes”; “a medida que es mas grande el arbitrio del juez, menos
segura es la libertad civil” citado por Luigi Ferrajoli en Derecho y Razo. Madrid, Ed. Trotta, , p. 75.



108 LAS “LABORES DE INTELIGENCIA”. EL CONCEPTO DE DESPLIEGUE

coactivo, mas exactamente, punitivo. La decision contenida en un despliegue es
constitutiva-performativa en dos sentidos: es constitutiva de una juridicidad que
descansa en un estado de excepcion y es constitutiva de la sospecha produciendo
con ello efectos punitivos. Veamos lo primero.

2°. ESTADO DE EXCEPCION Y DESPLIEGUE

Hoy es clasica la formulacion de Schmitt (citado por Negretto, 1999) acerca de la
soberania: “soberano es el que decide [dispone] acerca del estado de excepcion”™".
Este poder dispositivo'? expresado en nuestros términos no seria mas que un gobierno
de las leyes que ha “autorizado” un gobierno de los hombres que suspende en con-
creto toda ley o un gobierno de los hombres que dispone a su arbitrio, estratégico y
oportunista, de la Ley; esto significa que la ley del mas fuerte ya esta aqui y ha sido
auspiciada, promovida, agenciada o autorizada desde dispositivos como el desplie-
gue. Denominaremos estado de excepcion a esta tension polar entre “gobiernos”
y al caracter dispositivo que le es inherente manifestado a través de despliegues'.

La decision acerca de un estado de excepcion que deviene en regla y que contiene
un poder dispositivo propio del juego gobierno de los hombres-gobierno de las
leyes es lo que resulta de un conjunto de decisiones constitutivas y performativas
que dan lugar a ejercicios efectivos y concretos —como los despliegues y proba-
blemente otros dispositivos similares-. La profusion de despliegues —y tal vez de
otros dispositivos similares- contentivos de patentes, comandos, decisiones perfor-
mativas, sorpresas, secretos y fuerza concentrada es lo que permite sostener que
en concreto la excepcion deviene en una multiplicidad de reglas y que en virtud
de ello, estamos en presencia de un cierto estado de naturaleza que representaria
nuestra realidad mas proxima y evidente.

Al respecto, es necesario hacer algunas precisiones. En las concepciones sistémicas
del orden juridico-politico es inevitable acudir a un fundamento que dé cuenta de
la unidad, individualidad e integridad del ese orden. Este fundamento bien puede

11 Un recorrido pertinente a los efectos de este texto en: Negretto, Gabriel L. E/ concepto de decisionismo en
Carl Schmitt. El poder negativo de la excepcion. Buenos Aires, Flacso, 1999. http://investigadores.cide.
edu/gabriel.negretto/DecisionismoSchmitt.pdf

12 Juego deliberadamente con dos usos del término “dispositivo”: Respectivamente, poder para disponer y
mecanismo complejo.

13 Estaes una indicacion que quizas invita a modificar algunos de los presupuestos del pensamiento politico y

juridico orientados —de manera prevalente y en algunos casos exclusiva- al gobierno de las leyes, a la logica
binaria de corte militar o a la paridad retorica y consensual de sujetos hablantes.
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ser un valor supremo, una regla, una decision, un principio logico-juridico o una
entidad que se reputa suprema, absoluta y permanente. Se trata de lo que llamaremos
en este texto el paradigma soberano. Este paradigma presupone, al menos, dos
presupuestos: el primero de ellos nos dira que el mentado fundamento es supremo
y absoluto en el sentido de que es desregulado y que subsiste al margen de los
acontecimientos. En el segundo palpita un cierto “horror vacui” segun el cual se
sostiene que sin el sistema juridico retornariamos a una suerte de estado de naturaleza
hobbesiano en el que prima la ley salvaje del mas fuerte y que, por consiguiente,
estar regidos por aquel es el mejor de los mundos posibles leibnizianos’?. Segun
esto, el paradigma soberano es algo dado o presupuesto que le confiere significado,
sentido y justificacion a una serie de ejercicios que dimanarian del mismo.

Aqui se sostiene, en cambio, que el estado de excepcion —un peculiar estado de natu-
raleza- es nuestra realidad mas proxima y evidente y que en ella no existe fundamento
sino una lucha por constituirlo y configurarlo. En tal sentido, el paradigma soberano
no estd dado sino que es un proceso o, como ha sido planteado en nuestro medio, que
la soberania esta en vilo (Uribe, 2001) y que, en cierta medida, se anticipa a través
de dispositivos tales como el despliegue que son contentivos de decisiones concretas
y tangibles de caracter performativo. Aun mas, que bajo la Optica del paradigma
soberano, el “sistema juridico” ha desmontado a partir de su propia dindmica su
propio fundamento a través de una serie de decisiones-excepciones que hacen por si
mismas las reglas. Dicho de otro modo, que el llamado “sistema subterraneo” no esta
al margen ni obra en detrimento del “sistema juridico” sino que es una consecuencia,
quizas inevitable, de las propias premisas del paradigma soberano.

Dependiendo de estas luchas insertas en el paradigma soberano, las decisiones y
disposiciones contenidas en un despliegue tanto podran ser atribuidas a un centro
o fuente de juridicidad como ser desgajadas de ésta. Esta oscilacion pendular entre
los “gobiernos” aludidos no esta saldada definitivamente ni es presupuesta, sino
que siempre esta en juego en el marco de un estado de excepcion. Sirviéndose de
otros términos Deleuze-Guattari (1997) sostienen:

En los rizomas existen estructuras de arbol o de raices, y a la inversa, las
ramas de un arbol o la division de una raiz puede ponerse a brotar en forma
de rizoma... siempre existe el riesgo de que reaparezcan en [él] organiza-
ciones que reestratifican el conjunto, formaciones que devuelven poder a
un significante, atribuciones que reconstituyen un sujeto... los grupos y

14 Se trata de la logica nihilista seglin la cual el mundo que tenemos es el mejor de los mundos posibles y, por
tanto, “otro mundo posible” no es mas que la tentacion humana de contrariar la voluntad divina. Al respecto,
ver la apostilla del libro de Agamben, Giorgio. Estancias. La palabray el fantasma en la cultura occidental.
Valencia, Pre textos, 2°. Reimpresion 2006.
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los individuos contienen microfascismos que siempre estan dispuestos a
cristalizar. (p.15)

En palabras que nos son mas afines, el despliegue es un dispositivo cuyo movimiento
polar y no binario establece una dindmica compleja entre el “gobierno de las leyes”
y el “gobierno de los hombres”. En la perspectiva del paradigma soberano habria
una naturaleza paradojica en el dispositivo que hemos llamado despliegue y que
podria formularse de la siguiente manera: ;Sigue siendo soberano el que “autoriza”
-a través de patentes- sin determinar ni controlar el contenido de lo autorizado?
¢Hay soberania cuando la “autorizacion” depende de decisiones arbitrarias,
contingentes, performativas que surgen de las vicisitudes propias de un sinnumero
de situaciones concretas? Estos interrogantes ofrecen desde luego otra respuesta
si se concibe que en el estado de excepcidn la soberania esta en vilo.

En todo caso, sea lo que sea de ello, bajo el estado de excepcion que hemos ex-
puesto, sigue operando un campo estratégico que usa la ley o sus instituciones
como un componente mas del despliegue o las suspende sin que por ello se reputen
anti o extra juridicas. Por eso, el despliegue es mucho mas que la réplica o copia
en miniatura de un precepto legal y soberano que seria simplemente ejecutado por
un “organo”.

3°. EL DESPLIEGUE ENTRE “IUS” Y LEY

Luigi Ferrajoli (1995) ha sostenido que las “imagenes del ordenamiento” son tan-
tas como “niveles normativos” se toman como punto de partida. La “imagen” de
juridicidad que surge del despliegue no es ni unica ni exclusiva y, quizas tampoco
contrapuesta a otras que puedan aparecer desde otros “peldafios” del orden juridico.
Pero lo que si es cierto es que ofrece a la vista una manifestacion concreta y tangi-
ble de un estado de excepcion cuyos ejercicios “soberanos” estarian diseminados
por todo el campo social. Soberanias en vilo en medio de un estado de naturaleza
hobbesiano... soberanias de ocasion, transitorias, méviles y arbitrarias.’’

Pero es necesario precisar el sentido y los alcances de esta “imagen” de la juridi-
cidad que procede del dispositivo despliegue.

15 Insisto. Esto, desde luego, iria en contravia de los rasgos tradicionales que se le suelen atribuir a la sobera-
nia: la supremacia, la permanencia y su caracter absoluto. Sin embargo, estas soberanias en vilo conservan
dichos rasgos a condicion de pensar en sus efectos punitivos y “positivos” que no dejan de ser absolutos,
supremos y permanentes.
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a. La esfera del “ius” y la decisién performativa

La esfera de un ius que surge por exclusion-inclusiva de la lex tiene un importante
antecedente en la obra de Thomas Hobbes. Segun éste, por “ius” se entiende: “/a
libertad que la ley me deja hacer cualquier cosa que la ley no me prohiba y la dejar
de hacer cualquier cosa que la ley no me ordene” (Hobbes, 2005). Esto es, esta
permitido lo que la Ley no prohiba (acciones) ni ordene (omisiones). Se constituye
asi una esfera de lo permitido, que en los términos de Hobbes, es la libertad que
corresponderia a la esfera del “ius”. La esfera de lo permitido-libre —el “ius”- es
incluida en la medida en que es excluida por la misma Ley. Pensadas las cosas
desde la perspectiva del despliegue, como quiera que la ley no define -ni podria
hacerlo- las hipdtesis de lo sospechoso, peligroso o flagrante'®, el agente esta autori-
zado por una patente de corso a calificarlas y a iniciar un curso operativo conforme
a su creencia sin ninguna restriccion legal al respecto. La esfera de “libertad” de
cualquier individuo puede ser exceptuada por la creencia también libre de cualquier
agente que a su arbitrio dispone acerca de los que considera sospechoso.

En este sentido, la decision constitutiva-performativa inherente al despliegue lejos
de ser un no-derecho, un acto contrario a derecho o la expresion de un sistema penal
subterraneo, es profundamente juridica. Mas precisamente es factico-juridica por ser
performativa y con ello hace indiscernible el hecho del derecho. El comando puede
disponer de una patente mediante la cual califica e interviene punitivamente, es decir,
constituye sin regular —lo cual corresponde a la etimologia del término “juridico”"’-y,
de ese modo, produce efectos reales sin vinculos “sustantivos” superiores.

Al ser la decision inherente al despliegue performativa se produce una juridici-
dad in vivo que no tiene caracter deontico o regulativo de conductas sino que es
constitutiva de una situacion y de una condicion que recae en aquel que padece el
despliegue: la condicion de sospechoso. La esfera del ius no es pues de entrada
prescriptiva sino constitutiva y performativa.

16 Al respecto cabe sostener algo similar a lo que sostiene H.L.A. Hart: “Las situaciones de hecho no nos
aguardan netamente rotuladas y plegadas; su clasificacion no esta escrita en ellas para que los jueces sim-
plemente las lean. Por el contrario, al aplicar las reglas juridicas alguien debe asumir la responsabilidad
de decidir que las palabras se refieren o no a cierto caso, con todas las consecuencias practicas que esta
decision implica” p. 181. (Hart H.L.A. Derecho y Moral contribuciones a su andlisis. Buenos Aires, De-
palma, 1962.). Sin embargo, es necesario precisar, por una parte, que aqui no se trata de los jueces sino de
las agencias del despliegue y, por otra, que en el despliegue no se trata de la aplicacion de reglas juridicas
sino de la constitucion performativa de una situacion.

17 Ver en: Schiavone, Aldo. fus. La invencion del derecho en Occidente. Buenos Aires, Ed. Adriana Hidalgo, 2009.
Benveniste Emile. Vocabulario de las instituciones indoeuropeas. Madrid, Tauros, 1983. Agamben, Giorgio.
El sacramento del lenguaje. Arqueologia del juramento. Buenos Aires, Ed. Adriana Hidalgo, 2010.
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b. Despliegue y regla de clausura

Dicha “extension” de lo juridico que se destaca desde la “imagen” que ofrece el
despliegue altera —o quizas precisa- la regla de clausura que las concepciones sis-
tematicas del derecho suelen invocar o presuponer: Todo lo que no esta prohibido
esta permitido [Entiéndase: para los ciudadanos, por la Ley y desde la llamada
“modernidad”], mientras que para los funcionarios Todo lo que no esta permitido
esta prohibido [Entiéndase: por la Ley en el Estado de Derecho y desde la llamada
“modernidad”] (Guarinoni, 2000). En primer lugar, es el comando del despliegue
el que decide soberanamente acerca de lo prohibido/permitido sin ningln criterio
racional ni cierto para hacerlo y sin que con ello obre en una zona de no-derecho,
al margen de lo juridico, ni que su actuacion constituya la expresion de un sistema
penal subterraneo; segundo, y como corolario de lo anterior, no estamos en presencia
de ningln in dubio del que se pueda invocar algin principio tutelar (favor rei, in
dubio contra reum o in dubio pro republica). Dicho de otro modo, una vez que se
califica algo como sospechoso, la creencia alli instalada no duda. Antes que eso, el
caracter constitutivo del despliegue impone como cierta la creencia inconmovible
de un comando —para el efecto, un cuerpo policial, una banda, una organizacion
armada, etc.- que hace “ley” en la medida en que opera; tercero, conforme a esto
Esta prohibido todo lo que al agente del despliegue le esta permitido o dicho de otro
modo, la excepcion calificada como tal por el comando del despliegue es la regla.
Cuarto, el agente del despliegue no distingue —ni podria hacerlo- entre inocentes o
culpables y por eso a través de su poder de disposicion los envuelve a todos bajo
la etiqueta de “sospechosos”. Parafraseando a Holmes: Lo juridico es lo que los
agentes del despliegue —y de otros posibles dispositivos similares- deciden que es
(Pompeu, 1994).

Si esto es asi, entonces existe cierta analogia entre la susodicha regla de clausura
y el estado de excepcion. Esto es, la esfera del ius ampara decisiones fundadas en
creencias que producen resultados “positivos” con caracter punitivo que se repu-
tan factico-juridicas, es decir, que estan justificadas en virtud de una “inclusién-
exclusiva” o “exclusion-inclusiva”.

c. Despliegue y mapa estratégico.

Esta “imagen” de una juridicidad in vivo conmueve la imagen lineal, concéntrica
o piramidal del llamado sistema juridico. Como hemos visto, es preciso situar
el despliegue en un mapa estratégico que responde a un plano de composicion y
no bajo la légica de un calco que responda al plano de organizacioén propio de un
sistema (Deleuze & Parnet, 1997). El despliegue en cuanto dispositivo se instala
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en un régimen inmanente compuesto de una serie de lineas que modulan a su modo
un estado de excepcion’’,

La imagen sistemdtica de lo juridico es necesario contrastarla con la decision
constitutiva-performativa del despliegue —y otros dispositivos similares-. Veamos
lo que resulta de este contraste. En vez de adelantar una busqueda hacia arriba
del mentado fundamento, se trata, por el contrario, de pensar estas soberanias de
ocasion, transitorias, supremas y absolutas en situacion en las que se decide un
régimen particular y concreto de excepcion.

Conforme a esto no hay antinomias ni lagunas sino luchas por crear un monopolio
de la calificacion y de los cursos operativos subsiguientes, como tampoco hay frac-
tura entre lo normativo y su efectividad por cuanto, esas decisiones tienen caracter
constitutivo-performativo. Y el conjunto de estas luchas es lo que constituye una
peculiar “fuente de validez”.

Entonces, en el despliegue no estamos ante un “acto de pura ejecucion” o aplicacion
como dimanaria de la construccion kelseniana, esto es, como un acto de aplicacion
que nada crea y cuya validez depende de los niveles superiores del sistema juridico
(Kelsen, 1998). Esta decision no se inscribe inicamente en el “gobierno de las leyes”
en tanto el agente del despliegue es la propia regla que compone segun las vicisitudes
de la situacion la “cadena de validez”.

Ahora, si bien esto no desaconseja por completo las orientaciones hacia arriba de
la teoria juridica y politica —y de su praxis correspondiente-, si ofrece una perspec-
tiva bajo la cual calificaciones, construcciones, patentes y operaciones enfrentan
sin hacer desaparecer esas “imagenes del ordenamiento” basadas en la jerarquia,
deducibilidad, coherencia y plenitud de un sistema juridico que se hace pivotar
desde el paradigma soberano.

Desde la perspectiva del despliegue el argumentum ad infinitum que reclama una
regla suprema de clausura para conjurarlo, se invierte. Ahora no se dirige hacia
las alturas sino que orienta su persecucion-castigo in situ desde los bajos de la
realidad social. El despliegue al perseguir castigando crea la sospecha, el peligro,
la flagrancia, es decir, seglin lo sostenido en la dogmatica penal, no se orienta al
acto sino al autor, persigue lo “innatural”, “inmoral” o “antisocial” mas alla de lo
definidoenlaley. Eneste sentido, lo que se persigue castigando con el despliegue
es la virtualidad de lo que a juicio del que cree en el despliegue podria suceder. Es
en acto la persecucion de las potencias.

’

18 Reiteramos la recomendacion deleuziana: “siempre hay que volver a colocar el calco sobre el mapa”.
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Igualmente, el ambito de lo “juridico” del que participa el despliegue es un ambito
sin verdad ni justicia, o mejor, si éstas aparecen s6lo lo hacen en funcion de las
veleidades propias del mismo despliegue que las fabrica.

En tanto, esta decision estd amparada en una creencia que sospecha un peligro o una
flagrancia no esta limitada por los derechos fundamentales ni por los criterios de
racionalidad, necesidad o proporcionalidad tan manoseados en la Ley y las Cortes.
Vistas las cosas exclusivamente desde el “gobierno de las leyes” se objetara que
finalmente son la Constitucion y la Ley la que expiden la patente de corso pero
(qué es esta “autorizacion” a favor de cualquiera para que sea llenada de cualquier
manera sin otros limites que los “naturales” o los que proceden de la maniobra sino
el ejercicio nudo y directo de un gobierno de los hombres?

4°. EL DESPLIEGUE Y EL COLAPSO DEL “SISTEMA PENAL”

Arriba se ha sostenido que la decision contenida en el despliegue es constitutiva-
performativa en dos sentidos. Ahora exploraremos el segundo de ellos, esto
es, el que nos dice que esta decision performativa y punitiva envuelve, por
una parte, la calificacion de “algo” como sospechoso y, por otra, el inmediato
curso operativo.

El despliegue contrae en un solo momento y en una sola maniobra un compuesto
de lineas que en su ejercicio son inescindibles pero que conviene diseccionar. En
contraste con esto, es usual acudir a la separacion analitica que distinguiria entre
actos de produccion, interpretacion y aplicacion de normas; el iter institucional
segun el cual cada uno de estos actos tiene como 6rgano privilegiado y no exclu-
sivo al legislador, el juez y el funcionario policial, administrativo o penitenciario;
o también la articulacion de fases, funciones e instancias institucionales que en un
proceso lineal y progresivo criminalizan —el “proceso de criminalizacion”- que de
conjunto conformaria el “sistema penal”. Mas precisamente, estas separaciones
corresponderian a: la definicion y prevision legal del delito, la comprobacion y
aplicacion judicial en un proceso y la ejecucion y represion administrativa de la
pena “(Ferrajoli, 1995). Sin embargo, aqui se procedera a la descomposicion de

19 Ferrajoli ob. Cit. P. 331-338. En el despliegue, aproximativamente, podrian establecerse algunas corres-
pondencias: la definicion y prevision legal corresponde a la calificacion de algo como una sospecha de
peligro y/o flagrancia (como se ha dicho sin referencia a la “ley”); la comprobacion y aplicacion judicial
en un proceso no es mas que el curso operativo con o sin proceso que responde mas al mapa estratégico de
un comando, y la ejecucion y represion administrativa no es mas que el caracter coactivo que afecta tanto
la calificacion como el consiguiente curso operativo
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otra manera: calificacion y curso operativo englobados en la decision performativa
y punitiva.

Desde luego, la razon de ser del despliegue no es necesariamente la criminalizacion
puesto que puede ser también el exterminio, la desaparicion, el exilio, la neutrali-
zacion en un proceso, el estigma o la amenaza. Por eso, la metafora del individuo
que comete un desorden y por ello es atrapado por una maquina, sistema o aparato
que tiene unas funciones de definicion, asignacion, atribucion y ejecucion distri-
buidas en instancias y sale transformado en delincuente, es una metafora acertada
pero que requiere ser complementada con dispositivos tales como el despliegue.

En el despliegue encontramos la concentracion de las llamadas “fases” de la cri-
minalizacion o del “sistema penal” en una decision performativa que al perseguir
calificando, castiga.

Muchas consecuencias se siguen de aqui y bastara mencionar algunas de ellas.
a. La sospecha

La calificacion realizada por las agencias del despliegue es una sospecha. El término
“sospecha” podra ser definido —denotado y connotado- siguiendo las reglas técnicas
de produccion propias de un diccionario”” sin que jamas pueda precisarse con cla-
ridad que es eso que despierta sospecha. Aqui ya se han dado algunas indicaciones
y se ofreceran otras: 1) Decir que algo es “sospechoso” afecta lo real (caracter
performativo) y tiene caracter constitutivo y no regulativo; 2) Lo “sospechoso” esta
soportado en una creencia contingente y no existen referentes empiricos ni racio-
nales ni legales para precisarlos; 3) Al ser la creencia el contenido de una decision
constitutivo-performativa no acude necesariamente a las “hipotesis de desviacion”
o de “delito” definidas en la ley aunque podria hacerlo, como tampoco esta someti-
do a los rigores propios de la sede judicial. Dicho de otro modo, lo “sospechoso”

20 Igual aseveracion puede hacerse con el legislador —cualquiera que éste sea-. Véase sino la definicion de
“flagrancia” que aparece en la constitucion, la ley y las decisiones de las cortes. Por otra parte, los diccio-
narios al definir los términos a menudo ofrecen importantisimas aportaciones para la reflexion. Al respecto,
la RAE no sélo cuenta con el diccionario sino que ofrece un “Corpus de referencia del espariol actual” o
CREA y un “Corpus diacronico del espariol” o CORDES.. Por ejemplo, refiriéndonos sélo al diccionario,
la RAE define el término “sospecha” como “La accion y efecto de sospechar”. Notese alli que el conec-
tivo “y” es indicador de un vinculo en el que podria advertirse que si dicha “accién” consiste en calificar
estamos en presencia de un performativo. Ademas, la RAE define el término “sospechar” asi: “(Del
lat. suspectare). 1. tr. Aprehender o imaginar algo por conjeturas fundadas en apariencias o visos de
verdad. 2. intr. Desconfiar, dudar, recelar de alguien. Era u. t. c. tr. Ambas acepciones permiten sefialar
que la sospecha descansa en una creencia que entraifia cierto recelo o desconfianza que, por lo que se
ha dicho, son bastante importantes en el concepto de despliegue.
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se aparta de la definicion lata de “delito” que hace la ley y de la decision estricta
propia de la sentencia judicial; 4) La calificacion de que algo es “sospechoso” por
la agencia del despliegue —y no por el legislador- esta en la orbita de la mala pro-
hibita. Sin embargo, esta calificacion a menudo presupone la existencia ontdlogica
de desviacion o mala en se, es decir, esta basada en criterios naturales, morales o
sociales; 5) Lo “sospechoso’ hace “sospechosos” a determinados individuos. Desde
esta perspectiva, los “sospechosos” ni son inocentes ni son culpables, simplemente
son “sospechosos”; 6) Lo que es definido como “sospechoso” es un acto concen-
trado y complejo que recae fundamentalmente sobre potencias o virtualidades que
pueden o no cristalizar en acto. Dicho, en los términos de la dogmatica penal, esta
preferentemente orientado a lo que se ha denominado “derecho penal de autor”, al
“peligro abstracto”, al “derecho penal de enemigo”, etc.

Ahora conviene detenerse en el vinculo de la sospecha con lo que en términos
constitucionales, legales y doctrinales se denomina flagrancia® La flagrancia es el
eufemismo de la sospecha y el “indiciado” es el eufemismo del sospechoso. Veamos
las razones de esto. La primera parte del art. 32 de la Constitucion establece: “El
delincuente sorprendido en flagrancia podra ser aprehendido y llevado al juez por
cualquier persona.” [Subrayas mias]. Esto significa ni mas ni menos que cualquier
persona —agencia del despliegue- in situ puede seglin su creencia calificar el delito y el
delincuente. No se trata de la definicion legal ni judicial de “delincuente”y “delito”.
El “delincuente” es delincuente porque asi lo cree cualquier comando del despliegue.
Si esto es asi, descriptivamente, puede decirse que palpita en la calificacion del agente
una creencia en un delito-delincuente onfologico de caracter moral, natural o social
que €l puede calificar a su antojo. Ahora bien, esta calificacion pareciera reservarse a
aquellos eventos en los cuales también el agente crea que hay flagrancia. FEl listado
de hipotesis de flagrancia esta consagrado en el art. 57 de la Ley 1453 de 2011%.

21 Rebolledo Vidal, Augusto y otros. Flagrancia ;Hipotesis indiscutible? En Revista de Derecho, Universidad
Catolica de Temuco, Ao 9, No. 9, 2008; Konstenwein, Ezequiel. La velocidad y las formas juridicas. Pri-
sion preventiva en tiempos de flagrancia. En: Revista pensamiento penal, No. 137, Febrero 2012; Ferreira
de Abreu, Francisco. La flagrancia en los delitos permanentes y en los de consumacion instantanea con
efectos permanentes. En: Revista CENIPEC, Enero-Diciembre, 2007; Hoyos Sancho, Monserrat. Andlisis
comparado de la situacion de flagrancia. En: Revista de Derecho, Universidad de Valdivia, Vol XII, Di-
ciembre de 2001.

22 “Se entiende que hay flagrancia cuando: 1. La persona es sorprendida y aprendida durante la comision
del delito; 2. La persona es sorprendida o individualizada durante la comision del delito y aprehendida
inmediatamente después por persecucion o cuando fuere sefialado por la victima u otra persona como autor
o complice del delito inmediatamente después de su perpetracion. 3. La persona es sorprendiday capturada
con objetos, instrumentos o huellas de los cuales aparezca fundadamente que acaba de cometer un delito o
de haber participado en él. 4. La persona es sorprendida o individualizada en la comision de un delito en un
sitio abierto al publico a través de la grabacion de un dispositivo de video y aprehendida inmediatamente
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Cada una de éstas recaba en el caracter ontologico mencionado porque se refieren a
sorprender y aprehender, sorprender o individualizar, sorprender y capturar durante
o momentos después de la comision del delito, o el sefialamiento de la victima u otra
persona como autor o complice del delito. [Subrayas mias]. El elemento comun de
cada una de las “hipétesis” es el sorprendimiento en la comision del delito o momentos
después del mismo. Pero, ;Cuales son los delitos legales que habilitan a través de la
flagrancia la captura, allanamiento y otros operativos propios del despliegue? Lares-
puesta muestra de manera fidedigna que la excepcion se ha convertido en regla: todos.
Incluso los que admiten los llamados dispositivos amplificadores del tipo (tentativas
y los que admiten la coparticipacion). Nada obliga a restringir la “flagrancia” a los
casos “claros’: homicidio, hurto, porte de estupefacientes, armas®, etc. Antes que ello,
la comision o los momentos después del delito-delincuente toman la cobertura no solo
de todas las hipotesis legales sino de todas las sustentadas en la creencia del agente del
despliegue. Pensadas las cosas de esta manera, estamos bajo el imperio del poder
dispositivo propio de un estado de excepcion contrariando de manera evidente la
afirmacion cara al liberalismo, al Estado de Derecho y al gobierno de las leyes que
hacia Beccaria (2001): “Un hombre no puede ser llamado reo antes de la sentencia
del juez”. Al revés, son Gardfalo, Ferri, Manzini, entre otros, los que han triunfado.
En definitiva, existe un delito que no es ni legal ni judicial, es el delito flagrante y se
entiende por tal, lo que cualquiera quiera calificar como tal al arbitrio de sus propias
creencias. Mas tajantemente, la sospecha es el presupuesto irracional del ius.

La “imagen del ordenamiento” que se ofrece desde la perspectiva del despliegue es
muy otra a la que ofreceria, por ejemplo, el llamado “modelo garantista”. La dife-
rencia mas importante quizas consista en que mientras aquélla instala el dispositivo
despliegue en una tension polar entre los “gobiernos”, este modelo descansa en el
proposito politico -;utdpico?- de conjurarlo mediante el “gobierno de las leyes”.
Sea lo que sea de esta confrontacion, lo que si es claro es que todas las “condiciones”,

después. 5. La persona se encuentra en un vehiculo utilizado momentos antes para huir del lugar de la
comision de un delito, salvo que aparezca fundadamente que el sujeto no tenga conocimiento de la conducta
punible”. (art. 301 mod. 1453/11).

23 Ladoctrina ha sefialado reiteradamente que el verbo de este y otros tipos no se reducen al “porte” sino que

se extienden al “trafico”, “transporte”, “conservacion”, “almacenamiento” entre otros. Con esto se constata
una vez mas que se expande de manera escandalosa las posibilidades de la “flagrancia”.

24 Gardfalo: “Eljuicio es anticipado y la sentencia pronunciada por la opinion publica. El imputado no se deberia
presumir inocente ni culpable, es alguien con respecto al cual existen razones por las cuales el magistrado [la
agencia del despliegue] lo envia a los jueces porque lo ha creido culpable” (Corchetes y negrilla mios). Ferri
también sostenia que en el delito flagrante no hay ninguna presuncion de inocencia. Y Manzini que sosteniia que
los presupuestos de cualquier imputacion —en este caso de la calificacion realizada por la agencia del despliegue- es
la presuncion de culpabilidad. Recuérdese, sin embargo, la afirmacion que he hecho mas arriba: el sospechoso
no es ni se presume ni inocente ni culpable sino que es simplemente sospechoso.
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“limites” o “prohibiciones” de dicho modelo quedan suspendidas o excepcionadas
poruna ‘“imagen” que es completamente diferente. Conforme a ésta no hay acto
punitivo sin sospecha (“Nullum poena sine crimine”); no hay sospecha sin la
calificacion de una agencia del despliegue (“Nullum crimen sine lege”); no hay
calificacion sin estrategia, oportunidad o conveniencia (“Nulla lex —poenalis- sine
necessitate”’); no hay estrategia, oportunidad, conveniencia sin peligro (Nulla
necessitas sine iniuria”),; no hay peligro sin estigma (*“‘Nulla iniuria sine actione ™), y,
cerrando el circulo, no hay estigma sin sospecha (“Nulla actio sine culpa”)?

b. Comando y curso operativo dentro del mapa estratégico.

Se insiste, es preciso analizar el despliegue a la luz de un mapa estratégico en el
que operan criterios de oportunidad, rentabilidad y conveniencia segtn los cuales se
incorporara o no el modelo de las garantias en proceso, se administrara su secreto
o publicidad y se legitimara el ejercicio sorpresivo de la fuerza. Como resultado
de este dispositivo se observara que sus efectos punitivos son a menudo ignorados,
ocultados o distorsionados lo que tendencialmente los sustrae a la accion juridico-
procesal, la denuncia politica o la investigacion académica.

El poder dispositivo que encierra la decision performativa determina no solo la
sospecha sino también el comando y el curso operativo. Dicho en términos juridico-
procesales determina lo “desviado”, el “6rgano de persecucion”, la “competencia”
y las “actuaciones” que puedan llevarse a cabo.

Si, como se ha dicho, la sospecha es elastica, flexible, discrecional y, con ello,
que siempre puede producirse porque siempre puede haber flagrancia, entonces
es dificil determinar con precision la configuracion exacta de un comando y de su
consiguiente curso operativo. Del mismo modo que nadie puede agotar el inventario

25 Aquiuna apretada condensacion del modelo garantista: “El modelo garantista descrito en SG presenta las diez
condiciones, limites o prohibiciones que hemos identificado como garantias del ciudadano contra el arbitrio o
el error penal: segun este modelo, no se admite ninguna imposicion de pena sin que se produzca la comision
de un delito, su prevision por la ley como delito, la necesidad de su prohibicion y punicion, sus efectos lesivos
para terceros, el cardcter exterior o material de la accion criminosa, la imputabilidad y la culpabilidad de su
autor y, ademas, su prueba empirica llevada por una acusacion ante un juez imparcial en un proceso puiblico y
contradictorio con la defensa y mediante procedimientos legalmente preestablecidos” p. 104

26 La observacion de Hassemer relativa a la persecucion es importante:: “Las decisiones de las autoridades
instructoras de NO perseguir un delito no pueden controlarse eficazmente y, por tanto, no pueden limitar-
se... las posibilidades para una persecucion oportunista son demasiado numerosas, demasiado inasibles y
demasiado incontrolables. Por ello, la mixtura legalidad-oportunidad, depende finalmente de la ética de
las autoridades y tribunales, del control puiblico y de la confianza de la poblacion en el derecho”. Winfried
Hassemer. Persona, mundo y responsabilidad. Barcelona, Tirant Le Blanch, 1999.
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de todas las estrategias, tampoco puede ofrecerse un panorama exhaustivo de todos
los comandos y cursos operativos. Lo que si es cierto es que pueden hacerse unas
consideraciones generales en las que seguira siendo claro que el despliegue tiene
un caracter punitivo que afecta la “libertad”, “intimidad” y “vida” de individuos o
colectivos, por cuanto sus cursos operativos consisten en perseguir, allanar, capturar,
registrar, incautar, etc. En resumidas cuentas, castigar persiguiendo.

1. El comando

Sera comando, aquel —individuo o grupo sea o no “servidor publico”- que en
virtud de la patente de que dispone puede calificar la situacion y llevar a cabo un
curso operativo. Dicha calificacion hace que el comando se convierta en “6rgano
de persecucion”. Desde la perspectiva del texto constitucional y de la ley procesal
cualquier persona puede calificar la flagrancia y proceder a aprehender al sospe-
choso, pero de alli no se sigue que pueda realizar todos los cursos operativos, por
ejemplo, un allanamiento, una interceptacion, entre otros.

Mediante la calificacion de la situacion como sospechosa el comando deviene en
“Organo de persecucion”. Asi, el despliegue no es un “monopolio” del Estado en el
sentido restringido de que solo puede ser realizado por “servidores publicos” sino
en el mas extenso, segun el cual, cualquiera puede adoptar la funcién de comando
porque dispone de una patente con la que puede a sus anchas calificar, perseguir
y restringir o, dicho de otra forma, puede ser al mismo tiempo legislador, juezy
ejecutor en situacion.

2. Patente y mandato

Cualquier persona puede ser comando en la medida en que dispone de una patente
para calificar y proceder a un operativo sin que la ley suministre —ni podria hacerlo-
criterios estrictos relativos a como definir lo sospechoso-flagrante ni la esfera precisa
de sus intervenciones. La decision performativa en la que se hace uso de esta patente
no queda desnaturalizada por la existencia o no de un mandato fiscal o la exigencia
de una autorizacion o control judicial. Antes que eso, la patente anticipa el mandato,
autorizacion y/o control que terminan siendo un componente aleatorio del despliegue.

El concepto de despliegue se sustrae asi, por una parte, de esa variante de lega-
lismo ético que es el judicialismo ético segln el cual siempre que exista mandato
fiscal, autorizacion o control judicial son legales, justos, buenos o convenientes los
correspondientes cursos operativos. Reduciendo, de este modo, el ejercicio critico
a determinar en cada caso si hubo o no mandato, autorizaciéon o control. Y por
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otra parte, el mandato fiscal, la autorizacion o control judicial tenderan a confirmar,
ratificar o validar autorreferencialmente la decision tomada en el despliegue.

Por otra parte, la patente es de “‘corso” precisamente porque configura una vigencia
cuyo significado depende del arbitrio del comando. De este modo los llamados
“criterios moduladores de la actuacion” adquieren un significado especifico contem-
plados a la luz del despliegue la “necesidad” se convierte en urgencia, la “pondera-
cion” en estrategia, la “legalidad” en calificacion performativa y la “correccion del
comportamiento” serd evaluada sélo en términos de la eficacia del curso operativo.

3. Curso operativo y proceso

La ley procesal penal establece una serie de hipdtesis que dividiran las “actuacio-
nes”, segun la inflexion proceso, en pre-procesales y procesales y en cada caso
establecera el “organo de persecucion” competente, la exigencia o no de un man-
dato procedente del fiscal, y el sometimiento de ese mandato a control previo o
posterior por parte de un juez de garantias. En el despliegue el operativo importa
en cuanto operativo al margen del desarrollo eventual de un proceso o de que esté
incardinado en el proceso mismo. Del mismo modo que la decision performativa
determina la configuracion especifica del “6rgano de persecucion” también deter-
mina la naturaleza y alcances de sus maniobras.

Al margen de la importante cuestion politica de si es deseable o indeseable para
quien padece el despliegue que llegue el proceso. La produccion performativa en
el despliegue provoca una suerte de circularidad en relacion con el eventual tramite
procesal. Decir que el proceso es eventual significa que después del despliegue
es el mismo agente el que decide “poner o no a disposicién” de una jurisdiccional
cosas o individuos. En caso de que decida “remitir lo actuado” surge la circularidad
mencionada en la medida en que el “proceso” no sera “recognoscitivo de normas”
sino recognoscitivo de la situacion calificada por los agentes del despliegue ni
tampoco sera “cognoscitivo de hechos regulados” relativos a la accién u omision
del coaccionado sino que sera cognoscitivo de los hechos producidos en el desplie-
gue mismo. En esta medida, el “proceso” no hara més que convalidar, ratificar o
descartar lo dispuesto en el despliegue. Y, por eso, puede decirse que el “proceso”
es declarativo de lo que ya ha sido constituido en el despliegue.

Se objetara que esta circularidad conduce a una vision “macabra del proceso” que
ignora que con ¢éste se pueden controlar los desafueros del despliegue. Hay aqui
una valoracion del proceso —incluso del peor de los procesos- como expectativa
mejor frente a un arbitrio que en el peor de los casos, puede conducir a la tortura,
desaparicion forzosa y muerte de los coaccionados. Si, vistas las cosas de este



OSCAR RODAS VILLEGAS 121

modo, se dira que es mejor sufrir cualquier privacion de la libertad por arbitraria
que sea que morir. Nada que decir frente a esta implacable logica del mal menor que
sugiere que el mejor mundo posible es un proceso.

4. Garantias “procesales”

Por otra parte, si los derechos y garantias “sustanciales” quedan oscurecidos o
disueltos por la sospecha, los derechos y garantias “procesales” llegaran —si es que
llegan- cuando ya se han surtido todos los efectos punitivos del despliegue. Seran
derechos y garantias en el mejor de los casos restringidos o, en el peor, excluidas
del curso operativo precisamente por ser éste pre-procesal. Lo que parece eviden-
te es que los efectos punitivos del despliegue desarrollados bajo el apremio y la
“urgencia” calificada por el comando ya se han producido sin la pulcritud y celo
de las garantias y derechos que deonticamente configuran el debido proceso y el
derecho de defensa?’. Examinadas, desde la perspectiva del despliegue, una a una
las garantias “procesales” se advierte que éstas se tornan inocuas, suspendidas o
directamente excluidas y que los esfuerzos teoricos y politicos por extenderlas a
los operativos pre-procesales han resultado insatisfactorios.

En la medida en que las “actuaciones” son pre-procesales o para-procesales, sorpre-
sivas y secretas, no comprometen al comando con la obligacion de establecer con
“objetividad la verdad y la justicia” pues las creencias no saben de esta obligacion,
ni dudan favorable o desfavorablemente. Todo esto torna inane —o en el mejor de
los casos postergada o limitada- cualquier pretension de ejercicio del derecho
de defensa y de contradiccion para el “indiciado” por el caracter performativo de
la decision que al tener los contornos de una marca o estigma la impide, por la
confusion que genera entre lo factico y lo juridico y porque para quien tiene patente
de corso todo esta permitido.

De este modo, el circulo autorreferente de las “garantias procesales” que propone
el modelo politico garantista también resulta suspendido o exceptuado. Conforme
a esto se dird: No hay sospecha sin creencia de la agencia del despliegue (“Nulla

27 Esimportante advertir al respecto, que la existencia de derechos y garantias son concebidos a partir del mismo
tenor literal de esos textos como procesales lo cual ha generado multitud de posturas y debates relativos
a su extension o no a las actuaciones pre-procesales. Desde esta perspectiva, adquieren otra dimension y
significado multitud de expresiones diseminadas por los textos “procesales” tales como: “Los intervinientes
en el proceso penal”, “‘es obligacion de los servidores judiciales”, “organo de persecucion penal”, “Todos
los que intervienen en la actuacion”, “las partes tendran derecho” e, incluso, “Fiscal” o “Juez”. Y otras
como: “En la actuacion prevalecerd”, “En desarrollo de la actuacion”, “La actuacion procesal”, “...

decision definitiva relativa a la persecucion penal .
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culpa sine indicium”’); no hay creencia sin concentracion de funciones en la agencia
(“Nullum indicium sine accusatione”); no hay concentracion sin prejuicio (“‘Nullum
accusatio sine probatione”); no hay prejuicio con defensa (“nulla probatio sine
defensione”). Quizas lo inico que queda de todo ello es el miedo...

c. La fuerza en el despliegue

El despliegue es una fuerza concentrada que cubre tanto la calificacion como el
curso operativo. La “fuerza” comprende dos aspectos inescindibles. Por una par-
te, la decision contenida en el despliegue es performativa, esto es, involucra una
“fuerza” enunciativa que produce consecuencias facticas que exceden o suspenden
la relacion entre significante y significado. Y, por otra, la efectividad de esa fuerza
es punitiva en la medida en que priva de “libertades” o “derechos” y produce do-
lor. Esta fuerza —performativa y punible- carece de caracter regulativo o dedntico.
Como tal es una disposicion con fines arbitrarios y contingentes de reglas técnicas,
maniobras estratégicas, calculos econdomicos y requerimientos burocraticos.

Fuerza enunciativa y fuerza fisica concurren y se actualizan en el despliegue como
resultantes de la potentia puniendi del ius*. Asi, los dos aspectos de esta fuerza
no son exteriores ni contrarios al ius sino que constituyen el rasgo mas sobresa-
liente de la “imagen” de la juridicidad que proviene del despliegue. Fuerza del
mas fuerte que fabrica a su imagen y semejanza la verdad y la justicia; fuerza que
se concreta en un dispositivo movil que oscila entre el gobierno de los hombres
y el gobierno de las leyes; fuerza que pone de manifiesto un estado de excepcion
en el que el ius no regula la fuerza sino que es esa misma fuerza en tanto potentia
puniendi que deviene en acto.

De esta manera, la fuerza obrante en el despliegue no es ni minima ni tltima sino
maxima y primera en la medida en que se incardina con el denominado poder
configurador positivo segun lo sostenido por Zaffaroni (2000).

1. La persecucion punitiva

Si ha de entenderse por pena “una coercion que impone una privacion de dere-
chos o un dolor que no repara ni restituye ni tampoco detiene lesiones en curso ni

28  “Tus” tal y como lo hemos entendido en este texto. Es importante advertir que en este escrito cuando em-
pleamos la expresion latina ius no lo hacemos en el mismo sentido en que es empleada en muchos ambitos
de la doctrina penal que la tematizan como “jus puniendi” queriéndose referir con ella a un presunto derecho
subjetivo propia de la soberania estatal y que, paraddjicamente, seria fundamento y limite del ejercicio del
poder. Aqui, por el contrario, nos referimos a un ius objetivo.
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neutraliza peligros inminentes” (Zafaroni, 2000, p.43), entonces, la persecucion
inherente al despliegue es inmediatamente punitiva®’ al margen de la definicion
legal de pena o de su irrogacion judicial®®.

Es sabido que el ejercicio de la accion penal comprende las labores de persecucion
que, como se ha visto, van mas alla de actividades de indagacion o investigacion.
En el despliegue, dicha persecucion, creyente, secreta y sorpresiva, representa una
expansion de la punibilidad que permite aseverar que mediante el despliegue antes
que castigar procesando se castiga persiguiendo.

Este caracter punitivo de la persecucion cuestiona el horizonte de discusion prevalecien-
te en la dogmatica penal orientado a la definicion de los presupuestos bajo los cuales el
Estado puede y debe imponer una pena. En el marco de una cultura juridica ilustrada,
utilitarista y contractual, esta dogmatica que deposita toda su confianza politica en el
gobierno de las leyes sostiene que hay pena siempre que aparezca una conducta tipica,
antijuridica y culpable®. El caracter punitivo del despliegue pone en evidencia que
dichos presupuestos sucumben o reclamarian una transformacion sustancial.

Esto significa que el despliegue no es la “retribucion” que corresponde a un “acto
pasado” porque carece de caracter regulativo y porque en el fondo no hay “acto”;
tampoco es la  “prevencion futura” del mismo. Ni efectos retributivos dirigidos
a un presunto acto pasado, ni fines preventivos de un posible acto futuro. Al ser
una persecucion performativa y punitiva se agota en el acto mismo de constitucion
de la sospecha. Es por eso, que el despliegue es util por si mismo y a través de su
ejercicio complejo se contrae la instauracion, el juicio y el castigo.

Igualmente, al estar la persecucion soportada en una creencia se desvanece cualquier
tentativa de concebir el despliegue como mecanismo de reparacion, de restitucion o
de coaccion directa®, por mas que los propios comandos del despliegue pretendan

29  Ferrajoli en “Derecho y Razén” propone una interesante descomposicion analitica de la cuestion penal.
Sistematicamente esta descomposicion responderia a las preguntas acerca de Si, por qué, como y cudndo
prohibir, juzgary castigar. La respuesta de estas preguntas ofreceria un panorama de las diversas imagenes
del “sistema penal. Con el despliegue, se apunta a precisar una “imagen” en la Orbita de otras preguntas
que afectan las relativas al delito, el proceso y la pena: Si, por qué, como y cuando perseguir.

30 Lapena en el despliegue es la que emerge de la calificacion realizada por el comando acerca de la “existen-
cia” de un “delito flagrante”. Por eso este caracter punitivo del despliegue no dimana de lo que la ley define
como tal, ni de una sentencia judicial ni de las funciones positivas o negativas usualmente pregonadas en
las teorias de la pena. Otro tanto puede sostenerse en relacion con los llamados “criterios moduladores” de
la actuacion a los que ya hemos aludido.

31 Eludo las discusiones dogmaticas al respecto que con variantes coincidiran con estos presupuestos.

32 Se entiende por coaccion directa. Esta tltima es aquella en la que la agencia interviene en la persona o en
sus bienes ante un peligro inminente de daflo o lesion o para detener un que ya esta en curso. Esta coaccion
directa responde a las hipdtesis de defensa o de estado de necesidad que acostumbra el derecho penal y
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presentarlos como tales luego de alcanzar sus “positivos”. Bajo este marco, los
llamados criterios “moduladores” de la actuacion siempre operan a posteriori, €s
decir, cuando los efectos nefastos del despliegue ya se han producido y resulta
necesario justificarlos ante la “opinion publica”.

En resumen, el ius dispone de la ley, el delito y el proceso en funcion de una sos-
pecha, un curso operativo y una persecucion punitiva.

2. Poder configurador positivo y “positivos”

El despliegue como dispositivo oscilante entre el gobierno de los hombres y el go-
bierno de las leyes en el marco de un estado de excepcion que mediante €l deviene
en regla hace parte de lo que Zaffaroni (2000) denomina el poder configurador
positivo. Al respecto el autor dice que se trata de

un formidable control configurador positivo de la vida social, que en ningun
momento pasa por las agencias judiciales o juridicas: la detencion de sospe-
chosos, de cualquier persona para identificarla o porque llama la atencion,
la detencion por supuestas contravenciones, el registro de las personas para
identificarlas y detenidas, la vigilancia de lugares de reunion y de espectdculos,
de espacios abiertos, el registro de informacion recogida en la tarea de vigilan-
cia, el control aduanero, el impositivo, migratorio, vehicular, la expedicion de
documentacion personal, la investigacion de la vida privada de las personas,
los datos referentes a la misma recogidos en curso de investigaciones ajenas a
ella, la informacion de cuentas bancarias, del patrimonio, de conversaciones
privadas y de comunicaciones telefonicas, telegrdficas, postales, electronicas,
etc. todo con pretexto de prevencion y vigilancia para la seguridad o investi-
gacion para la criminalizacion, constituyen un conjunto de atribuciones que
pueden ejercerse de modo tan arbitrario como desregulado, y que proporcio-
nan un poder muchisimo mayor y enormemente mds significativo que el de la
reducida criminalizacion secundaria. (Zafaroni, 2000, p.13)

El ejercicio efectivo de este poder es el que permite sostener que los “positivos”
del despliegue son penas al margen de la definicion legal o judicial de las mismas®.

cuyos requisitos son perentorios. Dicho peligro no necesariamente es dependiente de la accion humana,
puede tratarse de una calamidad natural. La intervencion punitiva del despliegue se ampara en la idea de
orden publico que sintoniza con el llamado por los penalistas derecho penal de autor. Zaffaroni, Ob. Cit..

33 “Alabarcar el derecho penal los casos de poder punitivo ejercido al margen de toda ley y los ejercidos exce-
diendo la habilitacion legal, no excluye del concepto de pena las torturas, los apremios, las victimizaciones
por el poder subterraneo, los fusilamientos o ejecuciones sin proceso, los secuestros, etc., y tampoco los
agravamientos ilicitos de penas licitas, como las violencias, maltratos, riesgos de contagio, suicidio o de
enfermedad fisica o mental, de lesiones, mutilaciones, violaciones, etc. Sin duda que todo este ejercicio de poder
punitivo es penal (son penas) aunque se trate de penas ilicitas. Este concepto importa adoptar una idea
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En tal sentido, el despliegue, es ni mas ni menos, una maquina de produccion de los
llamados “falsos positivos™ a condicion de entender lo siguiente: los “positivos”
del despliegue no son falsos. Son “positivos” incluso cuando arrojan resultados
“negativos”. En este sentido se insiste, un allanamiento, un seguimiento, un regis-
tro personal, una interceptacion de correspondencia, etc. que resulta “negativo”,
esto es, que no arroja resultados con vistas a un proceso (una captura, un elemento
material de prueba, etc.) no pierde el caracter de punitivo que sella al despliegue.
El despliegue nunca fracasa, sus resultados son siempre positivos en términos de
castigo mas alla de que luego o concomitante con él se desarrolle un proceso lineal,
progresivo, causal, final o funcional. Operativo qua operativo que cualquiera puede
sufrir en virtud de la llamada “igualdad de las cargas ptblicas”. De este modo, no
hay sospecha infundada, peligro que no sea inminente, ni flagrancia falsa.

LRI 99 G

Ademas, en el despliegue no hay “extralimitacion”, “abuso”, “resultados negativos”,
o “ilicito oficial” porque en cualquiera de estos casos su comprobacion a posteriori
deja indemne el despliegue y sus consecuencias punitivas. El ciudadano o el policia
que sospecha un “delito flagrante” y para aprehender a su presunto autor penetran
en domicilio ajeno llevan a cabo un despliegue soportado en la creencia de que
pueden hacerlo. El despliegue y sus efectos podran ser legales o ilegales pero en
todo caso seran juridicos porque en este ambito estd amparada cualquier creencia.
Dichos efectos jamas podran ser deshechos por ningiin mandato, autorizacion o
control y, mas generalmente, por ninglin tramite civil, disciplinario o penal que
posteriormente se adelante en contra del ciudadano o policia®.

amplia de pena, como categoria que permite al derecho penal distinguir entre penas licitas e ilicitas, pero
que le impide ignorar la penalidad de las coacciones ilicitas, lo que tiene consecuencias en las decisiones
pautadoras de casos particulares”(Zafaroni, 2000, p. 44)

34 Aunque parezca reiterativo conviene afrontar cuatro objeciones posibles que emergen de considerar en ex-
clusiva el gobierno de las leyes : 1) el agente es tal por tener competencia, 2) La Ley sefiala las “hipotesis
de desviacion punible” que activan la identificacion por parte de este agente; 3) la persecucion esta reglada
de manera estricta por un “procedimiento”’ también preestablecido en la Ley; 4) La Ley contempla un con-
trol judicial previo o posterior a las actuaciones realizadas en el despliegue. No obstante, estos presuntos
“limites” son derribados o tornados completamente ineficaces en el despliegue. Veamos: las constituciones
y leyes contemporaneas con variados tonos autorizan agentes —ciudadanos y funcionarios publicos- para que
califiquen y aprehendan en flagrancia a quienes consideren que realizan un acto que ellos reputan desviado.
Esta “autorizacion” o “competencia” es una patente de corso pues la ley no, suministra ni puede hacerlo
criterios estrictos de definicion de aquello que es “flagrante”. Esto nos lleva al otro punto, la doctrina del
derecho penal —incluidos los mas fervientes defensores de la razon de estado- no se han cansado de sefialar
que existe ausencia o una completa elasticidad en la “definicion” de las “hipotesis de desviacion” dando
lugar a un inusitado nimero de vicios: tipos abiertos, tipos en blanco, elementos normativos-valorativos en
los tipos, tipos permanentes, tipos de peligro abstracto, derecho penal de autor y, un prolongado etcétera.
Siendo asi, la decision inherente al despliegue esta amparada en una patente de corso que otorga a esos
agentes poder para calificar como a bien tengan /o desviado-flagrante y desatar un curso operativo sin otras
reglas de “procedimiento” que las que dimanan de la propia situacion por ellos calificada como “urgente”.
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De todo ello resulta que no estamos en presencia de un “sistema penal subterraneo”
y que puede hablarse de una cifra negra de la penalidad en la medida en que exis-
te un portentoso nimero de despliegues cuyo caracter punitivo es habitualmente
olvidado, ignorado o sepultado.

CONCLUSIONES

1°. Las dificultades y obstaculos para la comprension de lo que las agencias del
“sistema penal” llaman “labores de inteligencia” requiere de un concepto que dé
cuenta del elemento comun que las atraviesa: su caracter punitivo.

2°. El despliegue es un dispositivo mediante el cual una patente de corso habilita
a un comando para tomar una decision performativa, amparada en la sorpresa y el
secreto, en la que se ejerce una fuerza concentrada de caracter punitivo que califica
una situacién como sospechosa y de paso ejecuta un curso operativo.

3°. El despliegue es un dispositivo enquistado en un estado de excepcion en el que
se lleva a cabo una tension polar entre el “gobierno de las leyes” y el “gobierno de
los hombres™ que suspende o usa estratégicamente las leyes. El estado de excep-
cion es lo que resulta de un conjunto de decisiones constitutivas y performativas
que aparecen en el despliegue —y en otros dispositivos similares-.

4°, Desde el despliegue puede generarse una “imagen” de juridicidad que hace
que las decisiones y creencias que lo conforman sean juridicas, esto es, que no
estan en una zona de no-derecho o que sean contrarias al derecho. Son decisiones
constitutivas que no regulan conductas y que estan sustraidas a los presupuestos
legales o jurisdiccionales puesto que en éstos no se define que sea lo sospechoso,
lo peligroso o lo flagrante.

5°. El despliegue altera la regla de clausura presupuesta en las concepciones sistémi-
cas del derecho. Segun éste: estd prohibido todo lo que al comando del despliegue
le esta permitido. Por ello, el despliegue no es la expresion de un “sistema penal
subterraneo”, las creencias contenidas en sus decisiones no dudan y el sospechoso
lo es al margen de cualquier inocencia o culpabilidad.

Esta “urgencia” de suyo impide la morosidad en comprobaciones que a la postre resultarian nefastas para la
obtencion del resultado. Finalmente, en relacion con la existencia de controles judiciales previos o posteriores
a la realizacion del despliegue cabe decir lo siguiente: el control posterior por mas que pueda invalidar lo
actuado jamas puede hacer que lo “hecho sea deshecho” y que los resultados desastrosos del despliegue
desaparezcan. En cuanto al control previo se vera que la imposibilidad de facto de inmediacion judicial
queda completamente subordinada a la calificacion realizada por el agente del despliegue.
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6°. El despliegue al contraer en un solo momento y en una sola maniobra la califi-
cacion de la sospecha y el curso operativo produce “positivos”, mas exactamente,
penas que van mas alla del llamado “proceso de criminalizacion” tal y como es
usualmente entendido. El despliegue como expresion de una fuerza enunciativa y
punitiva hace que calificacion y persecucion sean inmediatamente punitivas. En
este sentido, el despliegue nunca fracasa porque no hay sospecha infundada, peligro
que no sea inminente ni flagrancia falsa.

7°. Concebido el concepto de pena en los términos de Zafaronni, el concepto de
despliegue permite alterar lo que en términos dogmaticos se entiende por delito,
proceso y pena. Son penas los resultados de esa persecucion que castiga y que
llamamos despliegue y, por ello, existe una cifra negra de la penalidad sustraida
a la definicion legal y jurisdiccional de la misma que eventualmente esta sustraida a la
investigacion académica, al control juridico y a la denuncia politica.
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RESUMEN

Este articulo intenta dar cuenta del reciente proceso politico que llevo a la institucionalizacion del
discurso de los derechos de las victimas, y concretamente, a la expedicion de la denominada “Ley de
Victimas”. Con base en perspectivas criticas en materia de sociologia del derecho y derechos humanos,
este articulo argumenta que la configuracion de un nuevo marco normativo para la reparacion de las
victimas del conflicto armado en Colombia, es el resultado de una construccion discursiva en donde
confluyeron, de un lado, las acciones de movilizacion politica y juridica lideradas por las redes de
organizaciones derechos humanos y de victimas, y del otro, unas condiciones de oportunidad politica
que hicieron posible la institucionalizacion de los discursos y sentidos promovidos por estas redes.
En tal sentido, las redes de apoyo a las victimas desarrollaron varias acciones consistentes en la
incorporacion del discurso transnacional de los derechos a la verdad, la justicia y la reparacion
en el escenario nacional, asi como la movilizacion social y politica de las victimas mediante la
construccion de un discurso de derechos desde abajo. Sin embargo, a pesar de la fuerza persuasiva del
discurso de los derechos de las victimas, era necesario que se presentaran estructuras de oportunidad
que hicieran posible la expedicion de un marco juridico en materia de reparacion

Palabras clave: Justicia Transicional, Redes Transnacionales de activistas, Derechos Humanos,
Organizaciones de victimas, Movilizacion Social.

ABSTRACT

This article attempts to give account of the recent political process that led to the institutionalization of
the victims’ rights discourse, and more specifically, to the enactment of the “Victim’s Law”. Drawing
on critical approaches on law and society and human rights, this article sustains that the framing
process of new mechanisms of reparation for victims of the armed conflict in Colombia, is a discursive
construction. This new discourse is based, on the one hand, on social and legal mobilization led by
human rights networks, and on the other hand, on political opportunity structures that made possible
the institutionalization of the meanings promoted by those networks. In this regard, human rights
networks carried out different actions, such as the incorporation of the transnational discourse on
the rights to truth, justice and reparation, and social mobilization of victims through the construction
of a discourse of human rights from below. However, despite the persuasive force of that discourse,
structures of political opportunity were necessary to make possible the enactment of a new legal
framework on reparation.

Key Words: Transitional Justice, Transnational Advocacy Networks, Human Rights, Victims’
Organizations, Social Mobilization.
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INTRODUCCION

En mayo de 2011, con ocasion de la expedicion de la ley 1448 de 2011, més co-
nocida como lanueva “Ley de Victimas” por parte del Congreso de la Republica, el
gobierno colombiano anunciaba ante la presencia del Secretario General de Naciones
Unidas, una nueva revolucion social en virtud de la cual se buscaba responder a
la expectativa de centenares de miles de victimas de la violencia politica en Co-
lombia. Sin embargo, a pesar del anuncio oficial, la configuracion y desarrollo de
este marco normativo ha estado lejos de ser la expresion del consenso politico en
la sociedad colombiana. El hecho de que se hable actualmente de derechos de las
victimas, ha sido el resultado de los esfuerzos de las organizaciones de derechos
humanos y de victimas para resistir las politicas de perdon y olvido promovidas
por el anterior gobierno de Alvaro Uribe Vélez (2002-2010). A lo largo de la Gltima
década, las redes de derechos humanos articularon sus acciones politicas y juridicas
para reclamar verdad, justicia y reparacion para las victimas de la violencia politica.
Estas redes, no solo ganaron una visibilidad social que no tenian, al menos en la
historia reciente de Colombia, sino que promovieron la configuraciéon de un marco
juridico de proteccion de sus derechos.

Teniendo en cuenta que durante la primera década del siglo predominé un discurso
hegemonico en materia de seguridad, asi como politicas de desmovilizacion que
buscaban beneficiar poderosos grupos de la poblacion, surge la siguiente pregunta:
(como se explica, entonces, la emergencia del proceso de institucionalizacion del
discurso de derechos de las victimas del conflicto armado en Colombia? Con base
en perspectivas criticas en materia de sociologia del derecho y derechos humanos
este articulo argumenta que la configuracién de un nuevo marco normativo para
la reparacion de las victimas del conflicto armado en Colombia, es el resultado
de una construccion discursiva en donde confluyeron, de un lado, las acciones de
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Facultad de Derecho y Ciencias Politicas. Universidad de Antioquia. Medellin. Colombia
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movilizacion social y politica lideradas por las redes de organizaciones de derechos
humanos y de victimas (en adelante, redes de apoyo a las victimas) y, del otro,
unas condiciones de oportunidad politica que hicieron posible la institucionali-
zacion de los discursos y sentidos promovidos por estas redes. En tal sentido, las
redes de apoyo a las victimas han desarrollado varias acciones consistentes en la
incorporacion del discurso transnacional de los derechos a la verdad, la justicia y
la reparacion en el escenario nacional, asi como la movilizacion social y politica
de las victimas mediante la construccion de un discurso de derechos desde abajo
(McEvoy y McGregor, 2008).

Sin embargo, a pesar de la fuerza persuasiva del discurso de los derechos de las
victimas, asi como de las acciones de movilizacidon social y politica de las redes de
apoyo a las victimas, era necesario que se presentaran estructuras de oportunidad
que hicieran posible la expedicion de un marco juridico en materia de reparacion
(Bendford& Snow, 2000; McAdamé& Snow, 2010). En tal sentido, la llegada de un
nuevo gobierno mas dispuesto a incorporar politicas publicas en materia de repara-
cion, hizo posible que se promoviera nuevamente un marco normativo cercano al
propuesto por las organizaciones de apoyo a las victimas. Este articulo da cuenta
de algunos resultados de la investigacion doctoral realizada entre 2009 y 2011.
Dentro del trabajo de campo, que se realizé en Bogota y Medellin, se efectuaron
mas de 50 entrevistas en profundidad con miembros de organizaciones de derechos
humanos y de victimas, asi como con miembros de organismos intergubernamen-
tales y agencias de cooperacion internacional.!

Con el fin de presentar estos resultados de investigacion, dividiré este articulo
de la siguiente manera: en primer lugar, explicaré, a manera de marco tedrico,
la perspectiva de derechos humanos desde abajo y su relacion con los procesos
de resistencia; en segundo lugar, me detendré en el contexto politico y social
que hizo posible la visibilidad y posicionamiento politico a las organizaciones
de victimas; posteriormente, expondré el proceso de formacion de las redes de
victimas, para luego explicar como estas redes lideraron importantes procesos
de movilizacion social y politica. Luego, explicaré los debates en el Congreso
sobre los primeros proyectos de ley de victimas para, finalmente, dar cuenta
de los ultimos debates y las oportunidades politicas que dieron lugar a la ex-
pedicion de la “Ley de Victimas”.

1 Losnombres de las personas entrevistadas se omiten, salvo que se trate de opiniones conocidas ptblicamente.
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1. DERECHOS HUMANOS DESDE ABAJO, CAMBIO SOCIAL
Y RESISTENCIA

A lo largo de las ultimas décadas, nuevas perspectivas en ciencias sociales han
enriquecido las discusiones en materia de derechos humanos. Durante el pasado
siglo, especialmente luego de la segunda guerra mundial, el campo de los derechos
humanos se convirtié en un campo de conocimiento dominado especialmente
por expertos en un lenguaje juridico (McEvoy 2008: 18-28). A pesar de ser un
espacio de contienda en el cual los simpatizantes de las diferentes perspectivas
argumentaban sobre la naturaleza y los fundamentos de los derechos humanos,
este discurso se desarrolld sobre la base de valores promovidos por la moderni-
dad occidental, tales como el presupuesto de la soberania del Estado Nacion, la
preminencia de las libertades individuales y el respeto de la propiedad privada
(McEvoy&McGregor, 2008; Rajagopal, 2003). Paraddjicamente, el discurso de
derechos humanos fue, al mismo tiempo, un lenguaje que inspiraba resistencia y
reproducia formas de opresion. Inspiraba resistencia en la medida que se constituia
en la principal forma de proteccion de la esfera individual frente a la intervencion
y agresion del gobierno estatal; pero también podia ser connivente con formas
de opresion, en la medida que se constituia en parte de un proyecto colonial que
buscaba mostrar como saber universal la experiencia particular de las sociedades
occidentales (Baxi, 2010; Rajagopal, 2003; Santos & Rodriguez, 2005).

Los estudios sobre derechos humanos y justicia transicional a lo largo de las tltimas
décadas, ha prestado especial atencion a las regulaciones formales y en las decisiones
de élites politicas (Baxi, 2010; McEcvoy, 2008). Sin embargo, estas aproximaciones
institucionales no pueden dar cuenta de los procesos socioldgicos y culturales que
inciden en la construccion del discurso de derechos humanos. Mas recientemente,
perspectivas criticas en antropologia sociocultural y aproximaciones interdisci-
plinarias en ciencias sociales han intentado subvertir las perspectivas legalistas e
institucionalistas, y han proporcionado elementos analiticos que muestran nuevos
horizontes de reflexion. En primer lugar, se asumen los derechos humanos como
una construccion discursiva en virtud de la cual diversos actores sociales luchan por
establecer nuevos significados de los derechos (Baxi, 2010; Goodale&Merry, 2007);
en segundo lugar, la produccion de tales significados no es patrimonio exclusivo de
¢lites politicas o de instituciones estatales o cuasi estatales, sino que también entran
en juego actores no estatales, como las organizaciones no gubernamentales ONGs, los
movimientos sociales, ylas redes de activistas (Keck& Sikkink, 1998; McEvoy, 2008;
Rajagopal, 2003); finalmente, la definicion de mecanismos de proteccion de dere-
chos humanos es, en buena parte, un proceso de tension politica en virtud del cual
actores subalternos intentan, a través del lenguaje de los derechos, reivindicar sus



ENTRE LA ESPERANZA Y LA FRUSTRACION: LUCHAS SOCIALES ...

identidades culturales, reclamar inclusion social y resistirlas practicas de opresion
(Rajagopal, 2003; Santos & Rodriguez, 2005).

En cuanto al primer aspecto, el discurso de derechos humanos es una construc-
cion social y cultural asociada con la experiencia histdrica de los grupos sociales
(Goodale&Merry, 2007). Las ciencias sociales proporcionan elementos para un debate
que va mas alla de las expresiones formales del derecho y de la aspiracion de univer-
salizacion de algunas perspectivas en filosofia moral (Baxi, 2010;Rajagopal, 2003).
Las aproximaciones socioculturales, sin desconocer los aportes de perspectivas
institucionalistas y de fundamentacion filosdfica, proporcionan elementos para
tener una perspectiva mas amplia, de acuerdo con la cual los derechos humanos
son concebidos como una expresion de procesos sociales e historicos, en lugar de
principios universales e inmutables. Los derechos humanos no son restringidos a
las regulaciones juridicas positivizadas en el mundo durante el tltimo siglo, o a la
produccion de significados relativamente coherentes y estables. El campo de los
derechos humanos, como una construccion discursiva, esta lleno de ambivalencias
y debates internos entre diferentes actores, disciplinas y aproximaciones culturales.

En cuanto al segundo aspecto, una aproximacion sociocultural de los derechos hu-
manos también proporciona elementos teoricos para analizar el rol de los actores no
estatales en la construccion del discurso de derechos humanos y la configuracion de
los mecanismos de proteccion de tales derechos. Mientras que las aproximaciones
juridicas e institucionalistas se concentran en instituciones estatales y cuasi estatales,
las perspectivas criticas en derecho y ciencias sociales se abren a la posibilidad de
observar el rol de actores sociales como los movimientos sociales (Archila, 2003;
Alvarez, Dagnino & Escobar 1998; Bendford& Snow, 2000), las redes transna-
cionales de activistas (Keck& Sikkink, 1998), los sujetos subalternos (Santos &
Rodriguez, 2005; Rajagopal, 2003) y las organizaciones de base (McEvoy, 2008),
creando alternativas a formas contemporaneas de opresion. La relevancia de estos
actores radica en el hecho de que ellos confrontan los discursos que normalizan
formas de violencia y exclusion. Estos actores no son necesariamente coherentes y
homogéneos. En el caso de Colombia, las relaciones y coaliciones de organizacio-
nes internacionales y nacionales, asi como la emergencia de diferentes grupos de
victimas, ha generado redes mas extensas entre organizaciones derechos humanos
que buscan superar las discrepancias internas y lograr consensos minimos entre
las multiples organizaciones y movimientos.

Finalmente, las perspectivas sobre derechos humanos desde abajo sugeridas por
autores como Rajagopal (2003), Santos y Rodriguez (2005), y Speed (2007),
enfatizan la dimension de los derechos humanos como un discurso de resisten-
cia contra formasactuales de opresion que se manifiestan en proyectos globales
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hegemonicos que universalizan perspectivas occidentales sobre el desarrollo, el
capitalismo corporativo, y la seguridad. Estos proyectos normalizan las practicas
de exclusion social, crean jerarquias sociales y culturales, marginalizan otras pers-
pectivas de vida, y normalizan el estado de excepcion (Agamben, 2005). En este
punto, es necesario sefalar diferentes formas de relaciones entre el derecho y la
resistencia. De un lado, el derecho tiene una dimension opresiva en la medida que
podria ser instrumental a los proyectos de desarrollo y globalizaciéon econdmica, y
del otro, tiene el potencial emancipador en la medida que ofrece resistencia frente
a tales proyectos. En tal sentido, la resistencia liderada por ONGs y movimientos
sociales son, de alguna manera, resistencias contra el derecho (en su dimension
opresiva) y por medio del derecho (en su dimension emancipadora), lo cual implica
la promocion de acciones colectivas orientadas a defender practicas alternativas
y a desafiar esos proyectos politicos que son considerados injustos. En la reciente
experiencia colombiana, el discurso de derechos ha servido como una herramienta
que ha permitido a las organizaciones de apoyo a las victimas resistir expresiones
de violencia politica e institucional, asi como construir procesos de institucionali-
zacion con base en significados alternativos que permitan la reivindicacion de las
victimas de la violencia politica en Colombia.

2. CONTEXTO

Para mediados de la década pasada, las organizaciones de derechos humanos y de
victimas tenian una importante experiencia en el desarrollo de alianzas y movili-
zaciones con organizaciones internacionales y locales. Sin embargo, entre 2005 y
2007, nuevos espacios de alianzas entre organizaciones de derechos humanos
y de victimas emergieron en un contexto de profunda polarizacion politica. Estas
nuevas redes surgieron en medio de los debates ptblicos sobre el marco juridico
para la desmovilizacion de los grupos paramilitares y los reclamos de justicia 'y de
proteccion por los derechos de las victimas. Es posible sefialar dos perspectivas
antagonistas en la arena politica. De un lado, habia un discurso hegemonico que,
no solo promovia las reformas neoliberales, el desmonte del precario Estado de
bienestar y la promocion de un buen ambiente para los negocios, sino que también
promovia un proyecto basado en la seguridad y en el orden (Ramirez, 2010). El
gobierno y la coalicion mayoritaria en el Congreso, que sobrerrepresentaba los in-
tereses de terratenientes, grandes corporaciones, y sectores urbanos de clase alta 'y
media, habian promovido una reforma constitucional permitiendo la reeleccion del
presidente (Lopez, 2010). De otro lado, las organizaciones de derechos humanos,
y de victimas, intentaron promover un proyecto social y politico que hacia mayor
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énfasis en el respeto al orden constitucional, la proteccion de los derechos humanos,
el intercambio humanitario de secuestrados de las FARC, y un mayor compromi-
so con las victimas de derechos humanos. Estas organizaciones se opusieron de
manera vehemente a las politicas economicas y de seguridad del gobierno. En tal
sentido, resultan elocuentes las palabras del fundador de una de las organizaciones
de victimas, segun el cual “parecia que las organizaciones de derechos humanos se
convirtieron en el principal partido de oposicion al gobierno”.?En efecto, las redes
de derechos humanos cumplieron un rol significativo en la oposicioén a proyectos
estratégicos para el gobierno de Uribe, tales como el Tratado de Libre Comercio
con Estados Unidos, la oposicion al proyecto de reeleccion presidencial, y la oposi-
cion a las politicas de seguridad y de desmovilizacion de los grupos paramilitares.’

Para mediados de la primera década del siglo, las victimas de la violencia politica
en Colombia comenzaron a ganar una visibilidad politica y social que nunca habian
tenido. ;Como se puede explicar la visibilidad de las victimas y el cambio en la las
representaciones sobre las violencias y el conflicto politico en Colombia? Varias
condiciones contribuyeron a la visibilidad de las victimas y a la emergencia de un
nuevo discurso sobre derechos de verdad, justicia y reparacion. En primer lugar,
a lo largo de las tltimas décadas se habia intensificado un proceso de globaliza-
cion de los discursos de derechos humanos y justicia transicional que ha entrado
en convergencia con procesos de transformacion nacional y local. Asi como ha
ocurrido en otros paises latinoamericanos (Houtzager, 2005), el proceso de cons-
titucionalizacion del discurso de derechos humanos iniciado desde comienzos
de la década del noventa ha contribuido para que las organizaciones de derechos
humanos y de victimas contemplen la posibilidad de incorporar acciones juridicas
en sus repertorios de accion. En esta perspectiva, las diferentes redes de derechos
humanos han contribuido a incorporar e introducir los conceptos de verdad, jus-
ticia y reparacion en la arena politica, asi como la idea de la existencia de limites
legales y éticos en las negociaciones politicas. Adicionalmente, la emergencia de
un discurso transnacional de derechos humanos dio la posibilidad de crear nuevas
identidades en los grupos de victimas, asi como de articular mas sus acciones de
movilizacion politica y juridica.

En segundo lugar, en el contexto de un proceso de desmovilizacion de un grupo arma-
do que desarroll6 practicas de violencia masiva y miedo generalizado en nombre de

2 Entrevista con uno de los fundadores de “Hijos e Hijas por la memoria y contra la impunidad,” febrero 23
de 2010.

3 Entrevista personal, miembro Viva la Ciudadania, Bogota, febrero 8, 2010; Entrevista personal, miembro
del Colectivo José Alvear Restrepo, Bogota, febrero 15, 2010.
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una guerra contrainsurgente, muchas victimas sentian que necesitaban alzar su voz.
Con sentimientos colectivos de panico e intimidacion, pero a la vez de indignacion
y rabia, muchas victimas tuvieron la necesidad de contar sus experiencias y exigir el
esclarecimiento de los hechos de violencia contra sus familiares. Nuevas narrativas
emergieron y se enfrentaron las versiones expuestas en medios de comunicacion y
declaraciones judiciales por los paramilitares desmovilizados. Es importante recor-
dar que para finales de los 90 y el comienzo de los 2000, los grupos paramilitares
construyeron y maximizaron una narrativa contrainsurgente en virtud de la cual
ellos fueron forzados a tomar las armas para defender su vida y sus propiedades en
contra de las guerrillas (Romero, 2003; Valencia, 2007). Los paramilitares crearon
un lenguaje y unos simbolos en virtud de los cuales, no sélo reinventaron su propia
identidad como “enemigos politicos” con los cuales se podia negociar un proceso de
paz, sino que, ademas, comenzaron a definir al “otro” politicamente diferente como
un enemigo al que habia que eliminar. Sin embargo, la incorporacion de un discurso
global de los derechos de las victimas y la presion de la comunidad internacional y de
las organizaciones de derechos humanos, hizo posible contar narrativas alternativas
y mostrar las perspectivas de aquellos quienes no habian tenido el poder de levantar
su voz ni de contar su sufrimiento. Durante mas de dos décadas de violencia y prac-
ticas indescriptibles consistentes en masacres, desapariciones forzadas, asesinatos
y desplazamiento masivo, era humillante para las victimas que los autores de tales
crimenes pudieran recibir generosos incentivos para su desmovilizacion. En este
sentido, las negociaciones politicas con los grupos paramilitares y los debates sobre
el marco juridico para la desmovilizacion entre 2002 y 2005 desataron una reaccion
de creciente descontento entre los grupos de victimas. Uno de los momentos de mayor
poder simbolico, y que hizo a las victimas mas visibles en la esfera ptblica, se desen-
cadend con ocasion de la invitacion que se hizo a tres comandantes paramilitares para
intervenir en la camara de representantes el 28 de julio de 2004 (Abad, 2004). Ese
dia, mientras los comandantes leian sus discursos, demandando mayores estimulos
para la desmovilizacion, las camaras de television mostraban las imagenes de dos
lideres de organizaciones de victimas que desde los balcones del recinto exhibian las
fotos de sus familiares asesinados. El sentimiento colectivo de indignacién crecid
durante los afios siguientes, especialmente cuando los comandantes paramilitares, en
sus versiones ante los fiscales de “justicia y paz”, intentaban reproducir sus narrativas
épicas, y a la vez, negaban la victimizacion de poblacion civil.*

Una tercera condicion de posibilidad para la emergencia del discurso de los derechos
de las victimas tiene que ver con el rol de los medios de comunicacion, incluyendo

4 Entrevista personal, integrante del MOVICE, Bogota, febrero 17, 2010.
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a algunos de los mas conservadores, que comenzaron a publicar reportajes sobre
la historia y acciones de los grupos paramilitares. Estos reportes comenzaron a dar
cuenta de practicas brutales, tales como aquellas consistentes en arrojar los cuerpos
de las victimas a los rios, desmembrar los cuerpos con el fin de enterrarlos mas
rapido, y destruir los restos por medio del uso de hornos crematorios. Por ejemplo,
el Tiempo public6 en mayo 24 de 2007 uno de los reportes mas crudos y reveladores
hasta ese momento. Este reportaje daba cuenta de los procesos de entrenamiento
para deshacerse de los cuerpos de las victimas por los grupos paramilitares. Uno de
los miembros de los mencionados grupos describia con enorme frialdad la manera
como eran entrenados: “...Ellos eran personas mayores quienes fueron traidas en
camiones. Sus manos estaban atadas. La orden era cortar sus brazos, asi como sus
cabezas, y desmembrarlos vivos” (El Tiempo, Mayo 24 2007). Las organizaciones
de derechos humanos y los medios de comunicacion también comenzaron a dar
cuenta de la historia de las comunidades que se vieron obligadas a soportar la
dureza de la violencia paramilitar. Tal fue el caso de poblaciones como Trujillo,
en el departamento del Valle; Soledad, en el departamento del Atlantico;, Ma-
piripan, en el departamento del Meta, y en Pueblo Bello, en el departamento
de Antioquia, entre muchos otros.’Adicionalmente, algunos medios alternativos
como Verdad Abierta, han hecho seguimiento a los procesos de “justicia y paz”.°
De acuerdo con varios defensores de derechos humanos, las investigaciones pena-
les y los reportes de los medios alternativos confirmaron lo que las ONGs habian
denunciado por afnos.” Sin embargo, los reportes de las organizaciones de derechos
humanos se quedaban cortos frente a la crueldad de las acciones y a la dimension
de los eventos, tal como se fue encontrando posteriormente. Para los activistas en
derechos humanos, las informaciones sobre los hechos cometidos por los grupos
paramilitares no eran mas que la punta de un iceberg de enormes proporciones que
aun esta pendiente por descubrirse en su real dimension.

3. LA FORMACION DE LAS REDES DE APOYO A LAS VICTIMAS

En el contexto anteriormente descrito, entre 2005 y 2007 emergieron en el orden
nacional varios espacios de reflexion y movilizacion que habrian de jugar un rol
bastante significativo en la incorporacion de un discurso de derechos de las victimas

5 Al respecto el Centro de Memoria Historica ha documentado varios de estos casos, cft. http://www.centrode
memoriahistorica.gov.co.

6 Al respecto ver los informes publicados en Verdad Abierta, http://www.verdadabierta.com/.

7 Entrevista personal, miembro de ICTJ, Bogota, septiembre 16, 2009.
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y, mas especificamente,en la propuesta de un nuevo marco normativo en materia
de reparacion. Estas redes de activistas, como formas de accion colectiva, no se
limitaron a promover acciones de apoyo politico en el escenario transnacional, tal
como lo ha mostrado el trabajo de Margaret Keck y Kathryn Sikkink con respecto
a las redes transnacionales de activistas (1998). Las redes de apoyo a las victimas
se dedicaron principalmente a promover acciones de movilizacion social y juridica
orientadas a la visibilizacion de las victimas del conflicto armado y a la proteccion
de sus derechos. Adicionalmente, estas redes establecieron importantes lazos con
la comunidad internacional, en especial los paises cooperantes, varios de los cuales
cambiaron las prioridades de sus programas, como por ejemplo, “procesos paz y
convivencia”, para concentrarse en el apoyo a las victimas del conflicto armado en
Colombia.®Aun asi, debe aclararse que estas redes y organizaciones no representaban
una perspectiva unificada y homogénea sobre las victimas en el pais. Las redes han
sido, més bien, espacios en los que coexisten diversas identidades politicas (Alvarez,
Dagnino y Escobar, 1998), asi como multiples perspectivas metodologicas sobre
las acciones que desarrollan. A continuacion voy a explicar las caracteristicas de las
principales redes que surgieron en el periodo 2005-2007, es decir, del Movimiento
de Victimas de Crimenes de Estado (MOVICE), de la Mesa Nacional de Victimas de
Organizaciones Sociales (en adelante, la Mesa Nacional de Victimas); y del Grupo
de Trabajo de la Ley de Victimas (en adelante, Grupo de Trabajo).

El Movimiento de Victimas de Crimenes de Estado MOVICE, fundado en 2005
en el “II encuentro nacional de victimas de crimenes contra la humanidad”, es
una red que para 2010 ya congregaba a mas de 1.400 organizaciones de base que
trabajan en derechos humanos o con victimas y que estan distribuidas en nueve
capitulos nacionales e internacionales. Las victimas de crimenes de Estado se han
mostrado a si mismas como un movimiento social compuesto de victimas de la
violencia promovida por el Estado, y organizaciones de base que trabajan con ellas.
Varias de las personas que han liderado el movimiento afirman elocuentemente:
“nosotros trabajamos con las bases”.’Su identidad politica también se basa en la
relacion confrontacional con el gobierno estatal, en la lucha contra la impunidad
y en la proteccion de los derechos humanos. En tal sentido, el MOVICE intenta ir
mas alla de las dimensiones legales de los derechos humanos y crear iniciativas y
practicas desde abajo basadas en la experiencia y necesidades de las organizaciones
de base (Diaz, 2008; McEvoy, 2008; McGovern, 2008). De acuerdo con uno de
sus fundadores “...las acciones legales son importantes, pero no es la parte mas

8  Entrevistas personales, funcionaria embajadas de Suecia, Bogota, noviembre 3, 2009; funcionaria embajada
de Canada, Bogota, septiembre 28, 2009; y funcionarias de PNUD, Bogota, febrero 2, 2010.

9 Entrevista con un miembro del MOVICE, Bogoté, Noviembre de 2009.



ENTRE LA ESPERANZA Y LA FRUSTRACION: LUCHAS SOCIALES ...

importante de la lucha. Tampoco es una lucha de corto plazo, es importante tener
en cuenta que el principal objetivo tiene que ver con las transformaciones politicas y
sociales en el largo plazo”.!

Por su parte, la Mesa Nacional de Victimas, incluye multiples organizaciones
sociales que desarrollan trabajo social o juridico con victimas.!! Luego de la
expedicion de la “ley de justicia y paz” y la decision de la Corte Constitucional en
la que se decidi6 sobre la exequibilidad de la misma,'? todas estas organizaciones
promovieron un espacio para trabajar por los derechos de victimas. Su identidad
fue el resultado de negociaciones dificiles entre diferentes organizaciones sociales,
puesto que algunas de ellas buscaban incluir otros grupos de victimas, mientras que
otras se oponian a la inclusion de victimas de los grupos subversivos. Finalmente
la Mesa se mostraba como un espacio conformado por organizaciones sociales que
apoyaba a personas y grupos que habian sido victimizadas por su trabajo con las
organizaciones sociales. Con el fin de conocer mejor la situacion real de las vic-
timas en el pais, y luego de intensas discusiones, estas organizaciones decidieron
organizar un encuentro nacional de victimas de organizaciones sociales en 2007."
Luego del encuentro, los miembros del comité organizador decidieron continuar
su trabajo estableciéndose como la Mesa Nacional de Victimas. Los miembros de
la Mesa, quienes también hacian parte de otras redes de derechos humanos, tenian
una perspectiva critica sobre la “ley de justicia y paz” y la politica de seguridad
democratica promovida por el gobierno Uribe. Al igual que el MOVICE, la Mesa
intentd crear mecanismos participativos para construir iniciativas desde abajo en
materia de reparacion y proteccion de los derechos de las victimas (McEvoy, 2008;
McGovern, 2008).

Una tercera red de organizaciones de gran relevancia en la lucha por los derechos de
las victimas fue el “Grupo de Trabajo sobre la Ley de Victimas”. La mayor
parte de las organizaciones que hacian parte de este grupo se auto-representaba
como expertos que buscaban arrojar luces sobre los derechos de las victimas, con
base en derecho constitucional, derecho comparado y derecho internacional de los

10 Presentacion de un miembro del MOVICE en el encuentro sobre Desaparicion Forzada, Universidade An-
tioquia, Medellin, julio de 2009.

11 La Mesa esta integrada por multiples organizaciones, entre las cuales algunas se dedicaban a actividades
de movilizacion social y politica, como Viva la Ciudadania, CINEP, AVRE, MOVICE, y otras que hacia un
trabajo juridico, como la Comisiéon Colombiana de Juristas.

12 Ver, Corte Constitucional, Sentencia C- 370 de 2006, M. P. Manuel José Cepeda, Rodrigo Escobar Gil,
Marco Gerardo Monroy Cabra, Alvaro Tafur y Clara Inés Vargas.

13 Entrevista con abogadas de la CCJ, Bogota, septiembre 17 y octubre 16, 2009.
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derechos humanos!'®. Para finales de 2007, cuando el Congreso comenz6 a discutir
el proyecto de “Ley de Victimas”, diferentes organizaciones de derechos humanos
convocadas por la Fundacion Social, conformaron un espacio de discusion con el
fin de asesorar a los miembros del Congreso que lideraron la iniciativa. Este grupo
también congregod a organizaciones de derechos humanos como la Comisioén Co-
lombiana de Juristas CCJ, el centro de estudios en derecho y justicia y sociedad
Dejusticia, y la corporacion Nuevo Arco Iris. Estos grupos de expertos han funcio-
nado como traductores que introducen y adaptan la informacion y los conceptos que
dan mayor contenido al discurso de “derechos de las victimas” (McGregor, 2008;
Merry, 2006; Tate, 2007). Estas organizaciones convocaron a foros ptblicos en los
que se invitaban expertos internacionales en materia de reparacion, se divulgaban
las regulaciones internacionales en la materia, tales como los principios Pinheiro
sobre restitucion (OHCHR, 2007), se promovian investigaciones, y se publicaban
libros con el fin de divulgar informacion y cualificar el debate publico sobre un
tema en el que habia tantas expectativas.!*Estas acciones de politicas de infor-
macion (Keck& Sikkink, 1998), adaptacion (McGregor, 2008; Merry, 2006;) y
construcciones alternativas (Speed, 2009; Tate, 2007) fueron cruciales para incidir
en el contenido del proyecto de “Ley de Victimas”. Estas organizaciones también
desarrollaron acciones de litigio estratégico consistentes en la interposicion de
acciones constitucionales relacionadas con la reparacion.!®

De acuerdo con lo anterior, es posible identificar algunas caracteristicas de las redes
de apoyo a las victimas durante este periodo. En primer lugar, hubo una diversidad de
perspectivas y experiencias entre estas organizaciones y movimientos. En el interior
de estas redes, si bien habia diferencias internas sobre concepciones ideoldgicas,
estrategias y metodologias de accion, las organizaciones de victimas y de derechos
humanos intentaron sortear las dificultades para evitar la fragmentacion. Si bien
las redes no han sido tan cohesionadas como lo pueden ser otras experiencias en
Latinoamérica, tal como el caso de la “coordinadora de derechos humanos” en Peru
(Root, 2009), han logrado trabajar conjuntamente y alcanzar un nivel de relativa
coordinacion entre ellas. En esta perspectiva, las redes de apoyo a las victimas no
solo lograron el apoyo de la comunidad internacional sino también que se apropiaron
del discurso de los derechos de las victimas para movilizarse y ganar visibilidad so-
cial. Estos espacios han articulado con las redes de derechos humanos ya existentes,
tales como la Alianza de Organizaciones Sociales, el grupo de los 24 (G-24) y la

14  Entrevista con integrantes de la CCJ y de Fundacion Social, septiembre 17 de 2009, y febrero 5 de 2010.
15 Ibid.
16  Entrevista con Rodrigo Uprimny, director de Dejusticia, Bogota, abril 20 de 2010.
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coordinacion Colombia-Europa-Estados Unidos. En segundo lugar, los encuentros
de victimas, que se intensificaron especialmente después de 2005, han permitido
a las diferentes organizaciones de victimas compartir sus experiencias, crear lazos
de solidaridad y construir un proceso de identidad colectiva (Alvarez, Dagnino &
Escobar, 1998). El caso de las victimas de crimenes de Estado, es particularmente
interesante en el sentido de que ellas intentaban crear un movimiento social cuya
identidad radicara en la busqueda de justicia y en la lucha contra la impunidad en
materia de los crimenes cometidos directa o indirectamente por el Estado (MO-
VICE, 2010). Los encuentros del MOVICE, asi como los encuentros de la Mesa
Nacional de Victimas, han contribuido a crear conciencia dentro de los grupos de
victimas sobre quiénes son, qué buscan, y cuales deben ser sus derechos. En esta
perspectiva, la elaboracion de declaraciones fundacionales y documentos en las
que se reflejan sus valores comunes y objetivos también ha contribuido a reforzar
su identidad politica y definir un consenso minimo en los contenidos de sus luchas.

4. MOVILIZACION SOCIALY POLITICA: INICIATIVAS
DE REPARACION DESDE ABAJO

Durante la segunda mitad de la década, las redes de apoyo a las victimas comenzaron
a promover procesos de participacion democratica y la creacion de espacios de debate
publico que podrian denominarse perspectivas desde abajo en materia de derechos
de las victimas (McEvoy, 2008). De un lado, el MOVICE y la Mesa buscaban pro-
mover procesos de movilizacion social y politica que hicieran visible a las victimas y
las consolidaran como un actor politico en el escenario nacional. De otro lado, otras
organizaciones se concentraron en promover procesos de movilizacion juridica, con el
fin de dar mayor contenido a los derechos de las victimas, en especial, el derecho a la
reparacion. Sin embargo, a pesar de que estas organizaciones y redes podian diferir en
concepciones y metodologias, se comenzaban a generar consensos sobre la necesidad de
incidir en procesos de institucionalizacion del discurso de los derechos de las victimas.
En tal sentido, desde 2007 las diferentes redes de apoyo a las victimas comenzaron
a promover la discusion de los siguientes temas: 1) el reconocimiento del proceso
historico de victimizacion en Colombia y su relacion con condiciones estructurales de
exclusion que reproduce la situacion de vulnerabilidad y marginalizacion de diferentes
grupos sociales; 2) el reconocimiento de que el Estado ha tomado parte en el proceso
sistematico de eliminacion de grupos sociales por razones de afiliacion politica; 3) la
inclusion de diferentes grupos de victimas, sin discriminar a las victimas de crimenes de
Estado; y 4) la necesidad de disefiar programas de restitucion de la tierra y reparacion
integral para las victimas (Mesa Nacional de Victimas; 2007).
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Para finales de 2007, nuevas circunstancias hicieron que las redes de apoyo a
las victimasse concentraran en realizar acciones de incidencia ante el Congreso
Nacional y en promover debate publico en materia de reparacion. En efecto, el
Congreso de la Republica, que hasta el momento se habia concentrado en el marco
juridico para la desmovilizacion de los paramilitares, asumio el tema de reparacion
como respuesta a la solicitud de Victimas Visibles, una organizacion que trabajaba
con victimas de la guerrilla. Asi, Juan Fernando Cristo, congresista del partido liberal,
asumio el liderazgo de la discusion en el Senado sobre el proyecto de ley (Cristo,
2012). Una vez que las organizaciones de derechos humanosque hacian incidencia
politica en el Congreso se percataron de la existencia de un proyecto de “Ley de Victi-
mas”, lo divulgaron con las demas organizaciones sociales y de derechos humanos.
Por ejemplo, la Mesa Nacional de Victimas comenz6 a prestar mayor interés en
el proyecto y exploro la posibilidad de tomar parte en los debates.!” Igualmente,
la Fundacion Social contactd otras ONGs de derechos humanos con las cuales se
conformo el Grupo de Trabajo sobre la Ley de Victimas, con el fin de ejercer alguna
influencia en dicho marco juridico desde una perspectiva mas técnica. De acuerdo
con Paula Gaviria, entonces coordinadora del programa de Derechos Humanos de
la Fundacion Social, explicaba:

“Nosotros contactamos al senador y empezamos: bien, ;a donde quiere usted llegar
conesto? Y el proceso de discusion continud. Nos concentramos en eso. Pusimos todo
nuestros esfuerzos en estudiar el tema y comenzamos a compartirlo con otra gente.”'®

Estos espacios complementarios de discusion influenciaron notablemente el pro-
yecto de “Ley de Victimas” en el Congreso. Muchos miembros del MOVICE y de
la Mesa estaban mas interesados en escuchar las voces de las victimas, promover
movilizacidn social y tomar parte de un proceso participativo en las discusiones
sobre la ley. Por su parte, quienes hacian parte del Grupo de Trabajo, estaban mas
interesados en construir argumentos juridicos con base en el discurso internacional
de los derechos humanos y derecho comparado. Una vez que contactaron al senador
Juan Fernando Cristo, las redes de apoyo a las victimas promovieron un proceso de
discusion y mejoramiento del proyecto de ley inicialmente elaborado. Los debates
iniciales en el Senado, que se desarrollaron entre 2007 y 2008, avanzaron inicial-
mente sin mayores contratiempos y sin una oposicion visible por parte de los grupos
mayoritarios del Congreso. Varias razones explican este avance en las discusiones del
proyecto (Cristo, 2012; Sanchez, 2009). En primer lugar, en las redes de derechos hu-

17  Entrevista con abogada de la CCJ, Bogota, agosto 25 y septiembre 17, 2009.

18  Entrevista con Paula Gaviria, antigua coordinadora de Derechos Humanos de la Fundacion Social, Bogota,
febrero 5 de 2010.



ENTRE LA ESPERANZA Y LA FRUSTRACION: LUCHAS SOCIALES ...

manos y la comunidad internacional, prevalecia la representacion de que el Congreso
habia trabajado inicialmente en favor de los victimarios, en lugar de tomar en serio
los derechos de las victimas. A pesar del respaldo que la opinion publica pudiera dar
al gobierno de Uribe, el Congreso — asi como el mismo Gobierno- estaba bastante
desacreditado ante la comunidad internacional y los sectores democraticos del
pais. Esta percepcion empeor6 cuando los medios de comunicacion y los grupos de
oposicion revelaron los vinculos entre grupos paramilitares y miembros del Con-
greso en un debate politico que se conocid como la “parapolitica” (Lopez, 2010).
En segundo lugar, como consecuencia de esa percepcion de descrédito, aquellos
miembros del Congreso que estaban interesados en la proteccion de los derechos
de las victimas enfrentaron menos oposicion por parte de la coalicion mayoritaria
durante el periodo posterior a 2007. En tercer lugar, la primera version del pro-
yecto de “ley de victimas” era bastante general y no representaba un riesgo para
los intereses del gobierno. De acuerdo con varios activistas en derechos humanos,
el senador Cristo reconocio que el proyecto era bastante vago y, en consecuencia,
era necesario discutir con expertos de las organizaciones sociales, la comunidad
internacional y las organizaciones de victimas."

Para el 2008, las redes de apoyo a las victimas asumieron progresivamente el lide-
razgo del debate publico sobre el proyecto de “Ley de Victimas”. Los miembros
del Grupo de Trabajo y de la Mesa, convencieron al senador de planear una serie de
audiencias congresionales con el fin de escuchar las voces de las victimas y discutir
con ellos el contenido del proyecto. Las audiencias congresionales fueron social y
politicamente relevantes por diferentes razones: en primer lugar, para la Mesa estas
audiencias representaban la posibilidad de seguir el proceso que se habia iniciado
en el 2007 con el encuentro Nacional de Victimas de Organizaciones Sociales. En
segundo lugar, también representaban la posibilidad de construir un marco juridico
desde abajo que respondiera a las voces y necesidades de las victimas. En tercer
lugar, hicieron fortalecer la capacidad organizativa de las victimas, especialmente
en las regiones. Con el fin de conseguir apoyo para las audiencias regionales, el
senador Cristo y la Fundacion Social contactaron al programa de Naciones Unidas
para el Desarrollo (PNUD). Esta agencia, que habia contribuido en la realizacion de
anteriores encuentros de victimas, busco apoyo en otras agencias de cooperacion, asi
como del sistema de Naciones Unidas, para organizar nueve audiencias regionales a
mediados de 2008.2°Las audiencias hicieron posible congregar a victimas de diversas
regiones con el fin de escuchar sus opiniones sobre el proyecto (Cristo, 2012; Gaviria

19  Entrevista con abogadas de la CCJ y de la Fundacién Social, Bogota, septiembre 17 de 2009 y febrero 5 de 2010.

20 Entrevistas personales con activistas del CINEP, y la CCJ, Bogota, Septiembre 17, octubre 28 y
noviembre 6, 2009.
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y Gil, 2010). Para aquellos quienes asistieron a las audiencias, se trat6 de un proceso
democratico que fortalecia los lazos de solidaridad, especialmente entre victimas
y organizaciones. También permitio a los miembros del Congreso acercarse a la
realidad de las victimas en Colombia. Sin embargo, en la medida que el proyecto
de ley ganaba mas atencion publica y legitimidad entre las organizaciones sociales
y de victimas, el proyecto comenzaba a generar mayor sospecha entre la coalicion
mayoritaria del Congreso y el Gobierno de Alvaro Uribe.?!

5. PERSPECTIVAS EN DISPUTA EN EL ESCENARIO DEL CONGRESO

Para el periodo comprendido entre 2007 y 2009, en medio de un contexto bastante
adverso, las redes de apoyo a las victimas habian contribuido notablemente a visibi-
lizar la situacion de estas mediante acciones de movilizacion social y debates sobre
politicas publicas en materia de reparacion y restitucion de tierras. Para esta época,
las redes de activistas se concentraron especificamente en el proyecto de “Ley de
Victimas” que se debatia en el Congreso. En este escenario se podian identificar
claramente dos perspectivas en disputa (Gaviria y Gil, 2010; Sanchez, 2009). De
un lado, las redes de apoyo a las victimas promovieron una concepcion mas am-
plia y substancial de reparacion basada en estandares de derecho internacional de
derechos humanos, asi como en los reclamos de las organizaciones de victimas,
y del otro, el gobierno, con el apoyo de la Comision Nacional de Reintegracion y
Reparacion CNRR, promovia una concepcion restrictiva en materia de reparacion.
Cabe recordar que el gobierno de Uribe, no s6lo habia guardado durante varios afios
un silencio displicente sobre los derechos de las victimas, sino que también habia
promovido un discurso hostil en contra de las organizaciones que las apoyaban.?
Para comienzos de 2008, cuando el proyecto promovido por las redes de apoyo a
las victimas se debatia en el Congreso, el gobierno expidio el decreto 1290 sobre
reparaciones administrativas en 2008 (Henao, 2009). De acuerdo con un antiguo
asesor del Ministerio del Interior y de Justicia, “esta [era] la unica forma de repara-
cion que [podian] asumir”.?El ex-asesor hacia referencia al decreto de reparacion

21 Ibid.

22 Unejemplo elocuente de la postura del gobierno Uribe en contra de las organizaciones de derechos humanos
fue la descalificacion de la marcha programada para el 6 de marzo de 2008. Segtn Jose Obdulio Gaviria,
entonces asesor presidencial, la marcha era convocada por las FARC. Al respecto, ver, http://www.caracol.
com.co/noticias/actualidad/el-gobierno-descalifica-la-marcha-del-6-de-marzo/200802 1 0/nota/546604.aspx.

23 Entrevista con anterior asesor del Ministerio del Interior y de Justicia, Bogota, febrero 17, 2009.
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administrativa, que mas tarde inspird el proyecto de “ley de victimas” presentado
por el partido conservador en la Camara de Representantes.*

Las redes de apoyo a las victimas, asi como el partido liberal, promovieron un
marco juridico caracterizado por cinco aspectos fundamentales.? En primer lugar,
con base en el discurso de derecho internacional de derechos humanos, sea dopto
un concepto de reparacion integral que, ademas de un componente econdmico,
incluia aspectos no patrimoniales, como por ejemplo, el apoyo psicosocial y la
reparacion simbolica. En segundo lugar, con respecto a la poblacion beneficiada,
se buscaba reconocer los derechos de las victimas sin consideracion del grupo que
hubiera cometido los crimenes. Desde esta perspectiva, las redes de apoyo a las
victimas buscaban la inclusion de victimas de crimenes de Estado como parte de
la poblacién beneficiada. Para estas redes, el reconocimiento de la responsabilidad
estatal no afectaba el debido proceso de los agentes del Estado, puesto que de acuer-
do con los estandares de derechos humanos, el reconocimiento del derecho de una
victima de la violencia estatal a la reparacion, no debia tener como presupuesto la
responsabilidad penal de los agentes estatales (Uprimny, 2008). En tercer lugar, con
respecto a los mecanismos juridicos que las victimas podian usar para proteger sus
derechos, habia un acuerdo comtin segun el cual el proceso judicial era complejo,
lento y costoso para las victimas. Por tal razon los grupos de derechos humanos
promovian un mecanismo de reparacion administrativa con el fin de agilizar el
proceso de reparacion. En cuarto lugar, con respecto al significado de reparacion,
las ONGs de derechos humanos insistieron en que el gobierno confundia conceptos
muy diferentes, tales como ayuda humanitaria, politicas publicas y reparacion
(Uprimny & Saffon, 2009).2*Finalmente, en lo relacionado con las instituciones a
cargo de canalizar los recursos para la reparacion, las redes de apoyo a las victi-
mas desconfiaban especialmente de Accion Social, y de la CNRR por su falta de
compromiso con las victimas.

De otra parte, el gobierno promovié una perspectiva minimalista en materia de
reparacion y que era apoyada por la CNRR. Adicionalmente, en la Camara de Re-
presentantes la coaliciéon mayoritaria buscaba neutralizar el proyecto de “Ley
de Victimas” promovido por las redes de apoyo a las victimas, por medio de la
introduccion de un nuevo proyecto de ley que recogia la perspectiva gubernamental.

24 Para mas informacion ver Revista Semana, “Ley de victimas ¢para las victimas o para el gobierno?”,
Bogota, octubre 7 de 2008. http://www.semana.com/politica/articulo/ley-victimas-para-victimas-para-
gobierno/95975-3.

25 Cfr, Gaceta del Congreso No 502, proyecto de ley No 157 Senado, 2007.
26  Sobre este aspecto, ver Corte Constitucional, Sentencia C-1199 de 2009.
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Este nuevo proyecto incluia los siguientes componentes.?’ En primer lugar, el gobier-
no asumio una concepcion restrictiva que asimilaba la reparacion a compensacion
econémica individual. En segundo lugar, con respecto a la poblacion beneficiada,
para el gobierno y la coalicién mayoritaria en el Congreso, las victimas de crime-
nes de Estado deberian estar excluidas de este programa, asi como las parejas del
mismo sexo y las futuras victimas. En tercer lugar, con respecto a los mecanismos
de reparacion, la CNRR y el gobierno consideraban que el mecanismo de repara-
cion administrativa era mas expedito. Sin embargo, de acuerdo con el gobierno, las
victimas de agentes del Estado deberian reclamar sus derechos ante las instancias
judiciales. En cuarto lugar, con respecto al significado del derecho a la reparacion,
el gobierno y la coalicién mayoritaria en el Congreso consideraban que las acciones de
ayuda humanitaria y las politicas publicas deberian ser consideradas como actos
de reparacion (Uprimny y Saffon, 2009). Finalmente, para el proyecto propuesto por
el partido conservador, y respaldado por el gobierno, el programa gubernamental
de Accidon Social, asi como la CNRR deberian ser las instituciones a cargo de los
programas de reparacion.

Durante el comienzo del 2009, cuando se debatia el proyecto de “Ley de Victimas”
en la Camara de Representantes, la coalicion mayoritaria desconoci6 el proceso
democratico que las redes de apoyo a las victimas habian promovido durante
2007 y 2008 a través de las audiencias congresionales. El gobierno y la coali-
cion mayoritaria intentaron imponer el proyecto presentado por el representante
Mantilla, tanto en los debates en la comision constitucional como en la plenaria
de la Camara (Cristo, 2012). El gobierno de Uribe, comenz6 entonces a mostrar
sus principales prioridades e intereses. En primer lugar, de acuerdo con el sector
uribista, la reparacion administrativa derivada de los hechos cometidos por agen-
tes estatales, violaba el debido proceso de los soldados y afectaba la moral de la
tropa. En segundo lugar, para el gobierno, el tema estaba politizado por las ONG
de derechos humanos y los partidos de oposicion. Desde la perspectiva «técnica”
del gobierno, era necesario tener en cuenta el costo de la reparacion, que para el
Ministro de Hacienda de entonces, ascendia a 80 billones de pesos. El gobierno de
Uribe logré que la coalicion mayoritaria en la Caimara de Representantes defendiera
la perspectiva restrictiva en materia de reparacion. Sin embargo, por tratarse de
un proyecto con contenidos diferentes al que se habia aprobado en el Senado, era
necesario conciliar los proyectos aprobados en una y otra cdmara. La negociacion
en la comision de conciliacion permitid acercar la version final a la aprobada por la
plenaria del senado. Ante esta situacion, el gobierno solicit6 a la coalicion mayoritaria

27  Cfr. Gaceta del Congreso 699 de 2008, proyecto de ley 044 Camara de Representantes.
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votar negativamente el proyecto tal como habia quedado en la comision de conci-
liacion (Cristo, 2012; Sanchez, 2009). Al final, el gobierno de Uribe y la coalicion
mayoritaria en el Congreso lograron imponer la fuerza aplastante de sus mayorias
en nombre de la moral de la tropa y la austeridad fiscal (Diaz, 2009). Aun asi, las
redes de apoyo a las victimas hicieron evidente, ademas de la legitimidad de sus
reclamos, la profunda indolencia del gobierno de Alvaro Uribe con las victimas
de la violencia politica en Colombia.

6. EL CAMBIO DE GOBIERNO: UNA NUEVA OPORTUNIDAD POLITICA

En la literatura sobre movimientos sociales, especificamente sobre el giro cultural en
materia de movimientos sociales, el concepto de estructuras de oportunidad politica
busca explicar las razones que facilitan o dificultan los procesos de movilizacion
social (Bendford& Snow, 2000; Snow, Soule&Kriesi, 2007). Me baso en el concepto
de estructuras de oportunidad politica para argumentar que para las redes de
apoyo de las victimas y los promotores del proyecto de “Ley de Victimas”, las posi-
bilidades de promover un marco juridico que reconociera el derecho a la reparacion
en el escenario del Congreso se habia agotado. Por esta razon, durante el segundo
semestre de 2009 y el primer semestre de 2010 el tema quedod suspendido y el debate
politico se concentrd en dos asuntos fundamentales: la posible reeleccion de Alvaro
Uribe, y las elecciones de 2010. Ante este nuevo escenario politico, sostengo que
tanto el rol que jugo6 la Corte Constitucional, como el giro politico que se dio con las
elecciones presidenciales, se constituyeron en una nueva estructura de oportunidad
que abri¢ la posibilidad de promover nuevamente el proyecto de “Ley de Victimas”.

Con respecto al primer punto, la decision de la Corte Constitucional de declarar
inexequible la convocatoria a referéndum para reformar la Constitucion,**cerraba la
discusion sobre la posibilidad de una nueva reeleccion, y con ello se iniciaba el fin
a ocho afios de un gobierno que, en nombre de la seguridad y el orden, no sélo se
habia desentendido de los derechos de las victimas, sino que las habia puesto en el
plano de los enemigos del gobierno. Con respecto al segundo aspecto, las elecciones
se presentaron como un duro debate que mostraba el nivel de polarizacion politica
que vivia el pais. De un lado, Juan Manuel Santos representaba, en principio, la
continuidad de las politicas de seguridad democratica promovidas durante los ocho
afos del gobierno de Uribe, y del otro lado, los partidos de oposicion, entre ellos
el partido verde, el partido liberal y el Polo Democratico, mostraban los efectos

28 Cfr. Corte Constitucional, Sentencia C- 141 de 2010. M.P. Humberto Sierra Porto.
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perversos de tales politicas y trataban de promover proyectos de orientacion de-
mocratica, como la “Ley de Victimas”. Si bien Santos resulto el candidato ganador
en la contienda electoral, este orientd su gobierno con una linea pragmatica que
sorprendio tanto a la oposicidon como a sus antiguos aliados politicos. El gobierno
Santos no solamente hizo un giro insospechado en algunos aspectos, como las
relaciones internacionales y la comunicacién con las Cortes, sino que también
adoptd como programas de gobierno algunos asuntos reivindicados por sectores
democraticos, especialmente el proyecto de “Ley de Victimas”.

Este nuevo escenario se caracterizaba por el apoyo del gobierno y una nueva com-
posicion de fuerzas politicas en el Congreso dentro de una coalicion de gobierno
llamada “la Unidad Nacional”, que incluia anteriores partidos de oposicion, como
el partido liberal, y posteriormente, el partido verde. En estas circunstancias, el
gobierno promovio6 la presentacion de un proyecto de “Ley de Victimas”, relativa-
mente mas cercano a los estdndares defendidos por las redes de apoyo a las victimas.
Sin embargo, a diferencia del proceso participativo y desde abajo que se habia
promovido entre 2007 y 2009, el nuevo proyecto de “Ley de Victimas” se discutio
fundamentalmente en el escenario del Congreso, y en consecuencia, se sometio a
las logicas de decision entre élites politicas (McEvoy, 2008). El proyecto, que se
presento inicialmente en la Camara de Representantes en 2010 y posteriormente,
fue aprobado en el Senado en 2011 en junio del mismo afio, termind sacrificando
algunas de las aspiraciones de las organizaciones sociales y de victimas. Algunos
de los aspectos mas debatidos a lo largo del proceso politico que condujo a la nueva
regulacion en materia de reparacion, eran los siguientes: 1) el concepto y el uni-
verso de victimas; 2) la fecha desde la cual se reconocia el derecho a la reparacion;
3) las instituciones a cargo de los programas de reparacion; y 4) los mecanismos
institucionales para hacer efectiva la reparacion.

Aligual que como ocurrié entre 2007 y 2009, entre 2010 y 2011 se podian identifi-
car dos posturas claramente diferenciables: de un lado, una perspectiva progresista
y comprometida con los derechos de las victimas en la que se buscaba tomar en
serio los estandares internacionales en materia de reparacion, asi como las voces de
las victimas en las audiencias celebradas en 2008, y del otro lado, una perspectiva
restrictiva que, desde un discurso de seguridad y de economia neoliberal, insistia
en diferenciar a los grupos de victimas segun sus victimarios, y en la necesidad
de minimizar los costos de las reparaciones. Pero en medio de estas perspectivas,
parecia emerger una disposicion de negociacion entre €lites politicas, incluyendo
a los promotores del proyecto de la ley en el Congreso,que si bien aceptaban con
simpatia las propuestas sugeridas por las redes de apoyo a las victimas, terminaban
haciendo concesiones sobre asuntos sensibles a estas (Cristo, 2012). En esta ocasion,
no se conto con la amplia participacion de las victimas del conflicto armado que se
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habia realizado en el periodo 2007-2009.An asi, las redes de apoyo a las victimas
continuaron jugando un rol crucial en la medida que ejercian presion mediante el
seguimiento a los debates y la expedicion de informes y comunicados de prensa.

Un ejemplo que ilustra la nueva dindmica del debate tiene que ver con la definicion
del universo de victimas y la inclusion de las victimas de “agentes estatales.” Luego
de multiples debates entre los sectores uribistas y quienes querian ser mas inclu-
yentes, se logro llegar a un acuerdo para reconocer a las victimas desde 1985 para
efectos de indemnizacion y desde 1991 para efectos de restitucion de tierras. Sin
embargo, no existieron razones de peso para excluir a las victimas de actos previos
a estas fechas (Cristo, 2012). El argumento principal era el temor del sector uribista
sobre el costo de la reparacion. Tampoco se incluyeron las victimas de los grupos
paramilitares que quedaron operando luego de la desmovilizacion de las AUC, y que
fueron denominadas por el gobierno como Bandas Criminales o BACRIM. Estas
dos exclusiones muestran como las razones economicas e ideologicas de las élites
en el Congreso, terminaban restringiendo las propuestas inicialmente construidas
desde abajo por las redes de apoyo a las victimas.?

En circunstancias bastante diferentes a las que habian predominado durante la pri-
mera década del siglo, el gobierno de Santos sanciono la nueva “Ley de Victimas”
en junio de 2011 ante la presencia del Secretario General de Naciones Unidas. El
hecho de que se hubiera llegado a un mayor nivel de institucionalizacién en ma-
teria derechos de reparacion y restitucion de las victimas del conflicto armado en
Colombia, mostraba que el nuevo marco juridico, lejos de haber sido el resultado
de un consenso generalizado, era el resultado de un largo proceso de resistencia y
de construccion promovido desde abajo por las redes de apoyo a las victimas, asi
como de la existencia de unas condiciones de oportunidad politica que facilitaron
finalmente la expedicion de la ley. En adelante se abriria un nuevo capitulo, quizas
mas retador y arduo, consistente en poner en marcha las politicas publicas de re-
paracion y restitucion, asi como la proteccion real de los derechos de las victimas.

CONCLUSIONES

Este articulo ha mostrado como en medio de un contexto caracterizado por la hege-
monia de un discurso de seguridad y una intensa confrontacion politica, la situacion
de las victimas de violaciones de derechos humanos se hizo mas visible especial-

29  Una descripcion detallada de estos debates y negociaciones excede los objetivos y posibilidades de este
articulo. Sin embargo, para mayor informacion, ver Cristo, Juan Fernando (2012).
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mente después de la desmovilizacion de los grupos paramilitares. En un primer
periodo comprendido entre 2004 y 2007, las organizaciones de derechos humanos
y de victimas del conflicto armado articularon sus esfuerzos para dar nacimiento a
nuevas formas de redes y movimientos sociales. A pesar de la diversidad de pers-
pectivas, durante los afios siguientes las redes de apoyo a las victimas han tratado
de superar su fragmentacion y marginalizacion para construir espacios comunes de
deliberacion y didlogo entre ellas (Goodale&Merry, 2007; Speed, 2009).

Con base en conexiones con organizaciones transnacionales, intergubernamentales
y miembros del Congreso, asi como en su experiencia profesional y politica, estas
redes jugaron un rol de traductoras y mediadoras en la incorporacion del derecho
internacional de derechos humanos (Goodale&Merry, 2007). En tal sentido, las
redes de apoyo a las victimas lograron coordinar acciones de movilizacion politica
para construir un proceso que integrara elementos del discurso global de derechos
humanos, asi como las experiencias y perspectivas de las organizaciones sociales
de base. Estas acciones buscaban promover politicas publicas y regulaciones desde
abajo en materia de reparacion (McEvoy, 2008; Rajagopal, 2003).

En un segundo periodo comprendido entre 2007 y 2009, las redes de apoyo a las
victimas contribuyeron de manera mas decisiva a disefiar un proceso participativo con
los grupos de victimas de todo el pais, mediante la promocion de debates publico en
materia de reparacion, asi como de politicas ptblicas sobre aspectos que habian sido
reivindicados por las organizaciones de victimas. Con ocasion de las discusiones so-
bre el proyecto de “Ley de Victimas” en el Congreso, las redes de activistas lograron
construir un discurso que permitia llenar de contenido el concepto de derechos de
las victimas, y mas especificamente el concepto de reparacion, teniendo en cuenta
aspectos como la reparacion para las victimas de crimenes de Estado, los derechos
colectivos y la restitucion de tierras de comunidades indigenas y afrodescendientes,
la reparacion para victimas de violencia de género y el abordaje sicosocial para las
victimas, entre otros asuntos(McEvoy, 2008; Rajagopal, 2003, 2005).

Desafortunadamente, la capacidad de movilizacion y accion colectiva no bastaba
para sacar adelante el proceso de institucionalizacion de los derechos de las vic-
timas, especialmente en un contexto politico tan adverso. El gobierno de Uribe,
en nombre de la seguridad y la defensa de la moral de la tropa, logré imponer
sus mayorias en el Congreso para sepultar el proyecto promovido por las redes
de victimas, sin considerar los procesos participativos y los reclamos de miles de
victimas del conflicto armado en Colombia.

Finalmente, en un tercer periodo comprendido entre 2010 y 2011, se presentd un
cambio en las estructuras de oportunidad que hizo posible poner en el escenario
politico el proyecto que habian promovido las redes de apoyo a las victimas. En
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efecto, el hecho de que la Corte Constitucional hubiera cerrado la posibilidad de una
nueva releccion de Alvaro Uribe, asi como el giro pragmatico del nuevo gobierno de
Juan Manuel Santos al incorporar como una prioridad de su gobierno la expedicion
del proyecto de ley de victimas, allanaron el camino para continuar el proceso que
se habia iniciado en 2007. Si bien el cambio en estas nuevas estructuras de opor-
tunidad, no implicé que en el escenario del Congreso se incorporaran totalmente
las aspiraciones de las organizaciones de base, si se establecié un nuevo rumbo en
el proceso de institucionalizacion de los derechos a la reparacioén y a la restitucion.

Luego de la expedicion de la “Ley de Victimas” quedan muchos asuntos pendien-
tes. Hacia el futuro, la sociedad colombiana, las redes de apoyo a las victimas, y la
academia, tendran que prestar mucha atencion a la manera como los procesos de
reparacion y restitucion de tierras en Colombia puedan responder a las expectativas
de los sectores afectados por la violencia politica en Colombia, y no se constituyan
en una nueva frustracion para la sociedad colombiana.
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Miguel Angel Montoya Sdnchez”

RESUMEN

Con el tema tratado en este escrito, se pretende presentar un aparte de lo hallado en la Investigacion
de referencia, realizada en el Consultorio Juridico “Guillermo Pena Alzate” de la Universidad de
Antioquia, durante el periodo comprendido entre junio de 2010 y abril de 2012. En él se plasma
lo encontrado respecto de uno de los elementos que, por obvio, sale siendo ignorado en la
intervencion del conflicto de familia: la autoestima. Elemento que de por si, debe despertar
un mayor interés, cuando se trata de confrontar a los miembros de la pareja o de la familia en
la intervencion de su conflictiva.

La puesta en practica del denominado enfoque de mediacion transformativo en esta Investigacion,
condujo a larevision de multiples elementos del tratamiento del conflicto en el mencionado contexto,
de los cuales, y al menos preliminarmente, se pretende mostrar el ya sefialado, cuyo marco podria
delinearse en aquello de que, intentar negociar con el otro con la autoestima lastimada, es como
Jugar a la pelota con ésta desinflada. Se logrd visibilizar asi, que para alcanzar algin nivel de
comprension del otro y del conflicto que hace relacion con ese otro a efectos de posibilitar algiin
grado de transformacion del conflicto mismo y de las partes, se hace necesario, precisamente, sopesar
la valia propia y la del otro; en aras de que el interés mostrado para la negociacion, termine siendo
una franca apuesta soportada en la voluntariedad de todos los involucrados.

Palabras clave: conflicto de familia y de pareja, autoestima, reconocimiento del otro,
voluntariedad, mediacion y transformacion.

ABSTRACT

With the subject treated in this paper, is to present an addition to what was found in the Reference
Research conducted in the Legal Clinic “Pefia Guillermo Alzate” at the University of Antioquia,
during the period between June 2010 and April 2012. It depicts the findings with respect to one
of the elements which, obviously, goes largely ignored in family conflict intervention: self-
esteem. Element which in itself, should arouse greater interest when it comes to confronting
the members of the couple or family in their conflict intervention.

The implementation of the so-called transformative mediation approach in this research led
to the review of multiple elements of conflict handling in that context, of which, and at least
preliminarily, is to show the already mentioned, the framework could be delineated in that which,
try to negotiate with the other injured self-esteem is something like playing ball with it deflated.
Visible was achieved so that to achieve some understanding of the other and the conflict that
makes relation to that other in order to enable some degree of transformation of the conflict
itself and the parties, it is necessary to precisely weigh the worth of its own and the other, in
order that the interest shown for negotiation, ends up being a frank supported on the voluntary
commitment of everyone involved.

Keywords: family conflict and relationship, self-esteem, recognition of the other, voluntary,
mediation and transformation.
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INTRODUCCION

Negociar con alguien con la autoestima lastimada,
es como jugar a la pelota con esta desinflada.

Miguel Angel Montoya Sanchez.

De los conflictos de familia, de su comprension y andlisis a efectos de su tratamiento,
muchos enfoques, técnicas y teorias se han ensayado. Todas ellas, generalmente,
apuntan a identificar el origen o génesis del conflicto desde el aspecto de lo rela-
cional: de la relacion entre quienes como familia o pareja se han entendido y ahora
se encuentran empantanados en un determinado conflicto (Suares, Mediando en
Sistemas Familiares, 2002) o de quienes, después de la ruptura como pareja, se
encuentran en el impasse de manejar sus vinculos como familia en su rol de pa-
dres. El acercamiento al conflicto para iniciar su intervencion, se suele realizar,
generalmente, bordeando sus causas o tomando distancia del sentir de cada uno de
los involucrados o muy escasamente, desde la propia mirada o perspectiva de los
afectados y de su relacion con el contexto (Cigoli, Vittorio; Scabini, Eugenia, 2007).
Al efecto, éstos opinan que:

[...]si quisiéramos utilizar el concepto de contexto familiar, 1o entenderiamos
no como intercambio y secuencia de miembros familiares, sino como matriz
de origen de la persona como ser relacional y como encuentro entre géneros,
generaciones y estirpes-culturas. Tal encuentro tiene una tension especifica:
la de volver similar lo que es diferente y de esta manera construir pertenencia
y limites comunes. El conflicto es en realidad cum-fligere, es decir, algo que
actua junto a y con alguna otra cosa. Se trata de una verdadera paradoja de
la cual se puede derivar tanto salud como enfermedad.

De las intervenciones en mediacion desarrolladas en esta investigacion y luego de
analizadas las versiones y perspectivas del conflicto vivido por las partes, se logro
concluir que cada uno de los interesados manifestd, desde su propia vision, la forma
en que experimenta el conflicto con el otro. No importa tanto que el conflicto sea

Estudios de Derecho -Estud. Derecho- Vol. LXX. N° 155, junio 2013.
Facultad de Derecho y Ciencias Politicas. Universidad de Antioquia. Medellin. Colombia
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agudo o no, que se haya enraizado o que solo sea de coyuntura, lo que importa es
quién lo sufre y como lo sufre, y la forma en que este ve reflejada su condicion
en el entendimiento del otro y de si es escuchado o leido desde su propia valia o
autoestima por ese otro. El origen o causa del conflicto de familia, generalmente se
suele poner en lo que deriva del otro o en lo que es el otro. Nada mas alejado de la
realidad, pues el conflicto no es el otro. El conflicto encuentra su causa, basicamen-
te, en la forma de relacion con ese otro. Los conflictos en la pareja, por ejemplo,
como lo anota (Tena Piazuelo, 2013), al hablar de Mecanismos de prevencion a
las crisis familiares ““...surgen con el devenir del tiempo y las renuncias personales
que se deben producir como expresion maxima de la donacion incondicional al
otro, erosionan la ilusion inicial de los conyuges y, junto con la vision hedonista,
acelerada y cambiante de la sociedad actual, hacen que un matrimonio de por si
débilmente asentado en la realidad esencial del compromiso conyugal desemboque
irremediablemente en ruptura. Si el matrimonio no se concibe en la realidad del
‘ser para otro’, el ‘estar con o junto al otro’ tiene fecha de caducidad”.

En este estudio de caso, 1o que se pretende mostrar, pues, es que en el tratamiento
de los conflictos de familia o de pareja, es importante tener en consideracion tanto
la estima propia como la forma en que se insinia o se muestra la autoestima del
otro. La autoestima es entendida aqui, como el elemento clave en la toma de deci-
siones y el reflejo de la auténtica valia de quien se asume, en el tratamiento de los
conflictos, en la calidad de contraparte. Se pretende entonces relievar, que en los asuntos
conflictivos de familia al momento de su intervencion, lo que los miembros, o al
menos algunos de ellos ofrecen, mas que la voluntariedad necesaria para negociar,
es una voluntad precaria y afectada generalmente por carencias de indole afectiva
0 emocional, carencia que en mas de las veces, conduce a que la causa o la impo-
sibilidad de tratar el conflicto, se centre en la persona del otro.

Esta investigacion cualitativa, soportada en el enfoque del Interaccionismo simbo-
lico, permiti6 un importante abordaje a la descripcion y al analisis de las relaciones
de familia y de pareja, delineadas en los hallazgos que al final se presentan, deri-
vadas al efecto, del Programa de Atencion a las Familias Usuarias del Consultorio
Juridico de la Facultad de Derecho y Ciencias Politicas de la Universidad de
Antioquia —PAIFUCIJ'.

1 Este Programa, denominado actualmente como Centro de Atencion a la Familia, ofrece varias alternativas
para atender a la poblacion mas vulnerable, no s6lo a nivel juridico, sino también a nivel social y psicologi-
co, pues comprende que los procesos judiciales conllevan una problematica al interior de la familia, la cual
debe ser atendida. Por esta razon, ofrece atencion psicologica y social: acompafiamiento de psicologia en
las conciliaciones y propuesta de talleres grupales con tematicas que le ataiien a la familia, entre otros.
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A partir de la observacion participante?, los grupos focales y las entrevistas aplicadas
a los interesados, se logrd rescatar la concepcion de los actores en cada una de las
familias que accedieron a tratar su conflictiva, en la idea de que en la confrontacion
acompafiada por el mediador® desde el Enfoque de Mediacién Transformativo y
desde los elementos que le son propios (la revalorizacion y el reconocimiento), se
identificara a esta forma de mediacion como un mecanismo idoneo de intervencion
en los conflictos de pareja y de familia, evidenciandose, con ello, entre otros ha-
llazgos, que la posibilidad o no de tratar tal conflictiva se halla precisamente en el
elemento que por obvio, termina siendo obviado: la autoestima propia y la del otro.
Elemento, que al permanecer cubierto o encubierto, segin se le mire, termina por
afectar la voluntariedad de las partes y la vision que se tiene del otro, al momento
de tratar el conflicto y de asumir algiin compromiso.

LOS CONFLICTOS DE LA PAREJAY DE LA FAMILIA.
LAAUTOESTIMA COMO DETONANTE

Para (Romero, 2002), citado por (Montoya Sanchez & Puerta Lopera, 2012) en las
relaciones de familia, como en cualquiera otra relacion humana, —o como en
ninguna otra relacion humana, podriamos agregar—, el conflicto se asume como
un fenomeno consustancial, en donde se resalta, con todo, el hecho de que en ella
se conservan naturalmente, sus potencialidades para el crecimiento o para la des-
truccion. Lo peculiar del conflicto familiar en las sociedades modernas, anota el
referido autor, se circunscribe principalmente al ambito de la pareja, aunque no se
reduce a ella, afectando ordinariamente a la familia de procreacion y a las familias
de origen.

En la consideracion que se haya de tener de la familia®, de los conflictos habidos en
ella y de las posibles formas de tratarlo, es necesario tener en cuenta los elementos

2 Segun Woods, citado por Galeano (2004, pag. 23), la observacion participante “Es una estrategia para lle-
gar profundamente a la comprension y explicacion de la realidad por la cual el investigador participa de la
situacion que quiere observar”.

3 EnestaInvestigacion se realizaron las intervenciones con la participacion conjunta de dos Mediadores (MA
y MB), y la asistencia de dos Trabajadoras Sociales.

4 Juridicamente hablando, de la familia hoy se predica un aspecto eminentemente flexible o maleable, al decir de
la Corte Constitucional: ...La doctrina ha puesto de relieve que “la idea de la heterogeneidad de los modelos
familiares permite pasar de una percepcion estatica a una percepcion dinamica y longitudinal de la familia,
donde el individuo, a lo largo de su vida, puede integrar distintas configuraciones con funcionamientos propios.
Asi, una mujer casada con hijos que se divorcia experimenta el modelo de familia nuclear intacta; luego,
cuando se produce la ruptura, forma un hogar monoparental; mas tarde, puede constituir un nuevo nucleo
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que le son especificos, si no exclusivos, a la relacion que se gesta y desarrolla basi-
camente entre la pareja: la comunicacion, la intimidad y la satisfaccion emocional
(Montoya Sanchez & Puerta Lopera, 2012). Esto, por cuanto dichas caracteristicas
se han asumido (Romero, 2002), como la razén para establecer el vinculo y el
motivo principal para legitimar su permanencia. Por ello, el conflicto se origina
principalmente en los espacios propios de la pareja y es dirimido generalmente por
la misma, teniendo en cuenta para su resolucion la satisfaccion o insatisfaccion de
las dimensiones emocionales y afectivas que de ella se derivan —o de autoestima,
afadiriamos—, y no tanto por otros criterios externos.

Redorta, 2004, pags. 60-61, por ejemplo, para quien la morfologia o tipologia de
conflictos es una herramienta importante de mediacion, los conflictos de identidad
y de autoestima son, en especifico, tipos de conflicto a tener en cuenta en los casos
en donde las personas conflictuadas presentan algun grado de intimidad o de rela-
cion continua. Al hablar de algunas de las teorias que tratan de la intervencion en
conflictos, anota, citando a Maturana y Varela (1980), quienes a su vez son citados
por Navarro (2002, pag. 106), lo siguiente: La autonomia es un rasgo obvio en los
seres vivos que se sobreentiende. Los seres vivos tienen una extraordinaria habilidad
para conservarse a si mismos, esto es, para guardar su identidad y las relaciones
internas que configuran su organizacion. Desde el punto de vista de dichas teorias,
sus consecuencias, anota Redorta, pueden ser pensadas asi:

a. Donde vemos vida debemos ver una red de relaciones. Las relaciones per-
sonales son la esencia de la vida. Asi pues, deben ser revalorizadas.

b. La primera funcion de un conflicto es poner a las personas en relacion y
esto es bueno.

c. Paraqueunarelacion sea buena, de cara a la autocomposicion de un conflicto,
esta debe ser cooperativa.

d. El conflicto es un proceso normal dentro del fenémeno de la vida.

familiar (familia ensamblada) y, al fallecer el conyuge o compaiero, de nuevo transitar por la monoparenta-
lidad originada en la viudez”, lo que se ha denominado “cadena compleja de transiciones familiares”. A este
fenomeno se ha referido la Corte al indicar que “en su conformacion la familia resulta flexible a diversas
maneras de relacionarse entre las personas, a las coyunturas personales que marcan el acercamiento y el
distanciamiento de sus integrantes, o a los eventos que por su caracter irremediable determinan la ausencia
definitiva de algunos de sus miembros”, de manera que “la fortaleza de los lazos que se gestan en el marco
de la familia y la interrelacion y dependencia que marcan sus relaciones entre cada uno de sus miembros
hace que cada cambio en el ciclo vital de sus componentes altere el entorno familiar y en consecuencia a la
familia”. Corte Constitucional, Sentencia C-577 de 2011, M.P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo.
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e. Ladoctrina de la autocomposicion de los conflictos tiene una base cientifica
y biolégica.

f. La identidad tiene una base biologica importante que se proyecta conti-
nuamente en su expresion mas psicologica, de ahi su importancia para el
conflicto.

g. Con este autor entonces, y a sabiendas de que la familia es el nucleo basico
de la sociedad y que ademas es, por excelencia, el sistema que naturalmente
mas redes de relaciones teje en lo personal y en lo social, es necesario afirmar
que dado el resquebrajamiento de las relaciones en la pareja o en la familia
y dadas igualmente las condiciones de proximidad, afectividad e intimidad
entre sus miembros, es a estos a quienes corresponde, directamente, intentar
su tratamiento, teniendo en consideracion para ello la responsabilizacion
en el conflicto por cuenta de cada uno, de la valia propia (autoestima) y del
reconocimiento del otro. En este sentido, (Febre, 1998) opina que:

En todo vinculo entre dos personas, existe un intercambio, una negociacion.
Aun en los lugares de sufrimiento, la permanencia del sometimiento obedece
a intereses propios del individuo ;Por qué no pensar que extrae beneficios
de esta relacion?... La actitud de hacer culpable a otro de la ambigiiedad e
indecision propias, desplaza la participacion personal y hace que el indeciso
se justifique. Esto le permite continuar su postura.

Con este cariz, al analizar los conflictos en el contexto de la familia, asoman ple-
namente las caras de una misma moneda: la identidad y la autoestima. Aunque las
partes conflictuadas se identifiquen como miembros de una misma familia, en la
otra cara, la de la autoestima, se refleja lo que de aquella se ha hecho en cada uno
de ellos. De una moneda, vista en circunstancias normales, no se puede apreciar
sino una cara a la vez, pero en tiempos de negociacion, los dos perfiles se tendran
que poner de manifiesto, para verificar, en esa mesa, su validez.

(Ocampo Duque, Francisco Javier, 2005), al tratar el tema del conflicto desde /a mente,
las emociones, las razones y el contexto; se pregunta: “; Cuales son los motivos o im-
pulsos de la accion en los actores del conflicto y el porqué de los métodos que eligen
para resolverlo?, es decir, ;del comportamiento?; ;De donde proviene o procede
toda esa energia siquica que alimenta o mantiene el conflicto y que no puede ser
explicada exclusivamente por analisis ideoldgicos?”’; de donde, luego de sopesar
todos y cada uno de dichos elementos, termina afirmando que:

En el conflicto entran en crisis no s6lo nuestra subjetividad, nuestra memoria
¢ identidad, sino ademas nuestras relaciones y referentes de valores o cons-
tructos éticos desde la conciencia colectiva y la responsabilidad individual.
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Asi pues, y en la idea de proponer algunos elementos de aporte que podrian servir
como punto de analisis en dicho contexto conflictivo, bien vale la pena referir a
Redorta, cuando, al exponer su teoria sobre tipologia de conflictos, habla de conflicto
de identidad y de conflicto de autoestima, citado al efecto por (Montoya, Salinas,
Osorio, & Martinez, 2011, pags. 25-26):

Conflicto de identidad: se disputa porque el problema afecta la manera intima
de una persona de ser lo que es (ejemplos: ... la rebeldia en los adolescentes
como medio para afirmar su yo). Esta definicion operativa se fundamenta en la
percepcion de que tanto los elementos que permiten la construccion de la iden-
tidad personal, como aquellos que posibilitan la identidad social, pueden verse
amenazados. Se asume que no puede oponerse identidad personal e identidad
social, ya que las dos son aspectos de los mismos procesos psicosociales. Se
parte de la asuncion de que las personas y los grupos son lo que dicen ser, es
decir, de su propia autodefinicion, como de la percepcion compartida —o no—
que tengan los otros de esa misma autodefinicion. Se considera también que el
conflicto de identidad surge en el marco de procesos sociales de identificacion
personal o grupal

Conflicto de autoestima: se disputa porque el orgullo personal de uno de los
implicados se “siente herido” (ejemplos: la aparicion de insultos y agresiones
verbales como “tonto”, “estiipido” o expresiones de desvalor como “Es una
persona incapaz de hacer lo que se propone” o “Nunca hara nada en la vida”).
Esta definicion se refiere al profundo dolor que se experimenta cuando “el
ser intimo es atacado”. Sin embargo, el conflicto de autoestima se plantea
aqui en la perspectiva interpersonal, es decir, no tanto como un problema
interno, sino como algo que afecta a alguien mas. Y afecta en el sentido de
que alguien ha producido una herida en el “yo”, a la que hay que dar una
respuesta. Es, pues, un detonante. Se hace preciso destacar que los grupos
sociales también adoptan una idea grupal de su propio valor como grupo y,
en consecuencia, el conflicto de autoestima, pese a la definicion operativa
que se presenta en primera persona, se extrapola al grupo de membrecia si
existe la vivencia de ataque.

De lo rescatado por Redorta en su aporte, si bien cada persona ha de hacerse res-
ponsable por la actitud que asume frente a su propia vida y la de los demas, también
es cierto que del reflejo que de ello reciba por parte del otro, la autoestima vendra
a ser detonante o polvora mojada, en cada caso, al intentar abordar directamente
el tratamiento de los conflictos en la familia.

Pretender la intervencion de los conflictos de familia, como ya se dijo, desde la pers-
pectiva o vision de cada uno de los miembros, exige una minima condicion: la
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responsabilizacion (Quintero, 2007)°. Los miembros de la pareja o de la familia,
al afrontar el conflicto con el otro, suelen descansar su carga o escudar su aporte al
conflicto, en el otro o en alguna condicion ajena (Rosenberg, 1999). El hecho, por
ejemplo, de que se entienda que la familia debe permanecer unida “a pesar de” o de
que la unién es condicion inquebrantable del vinculo conyugal independientemente
del incumplimiento ramplon de sus obligaciones por parte de alguno de los conyu-
ges, da para que en algin momento, uno de ellos se parapete en estas circunstancias
para no asumir la responsabilidad que le es propia. El hecho, entonces, de que se
tienda a ver una cosa como otra 0 una cosa en otra, obstaculiza la vision de quien
se obceca en no ver el real estado de cosas o de que no vea al otro, como realmente
ese otro necesita que se le vea: como lo que es 0 como quien es.

Surgido un conflicto entre los miembros de una pareja o de una familia, generalmente
se suele acudir a la solucion que un tercero imponga por via de autoridad, que aun-
que es valida, ha de considerarse como la alternativa o la Gltima. Es en las vias de
la autocomposicion, en donde el tratamiento del conflicto deberia transitar antes de
que un juez, por ejemplo, intervenga; pues como lo diria (Donoso Castillo, 2004):

[...] en lalogica de la via adversarial, generalmente se establecen culpables
o inocentes, victimas o victimarios, ganadores o perdedores. Esto exacerba
el clima beligerante al maximizar los intereses individuales, lo que produce
un elevado costo en sufrimiento, sentido de pertenencia y viabilidad de la
familia. El que se defina en un determinado proceso judicial a un padre como
vencedor y a otro como derrotado, mutila el sentido familiar.

LA MEDIACION FAMILIAR Y LA TRANSFORMACION

La mediacion familiar se puede definir como un método que construye puentes
entre partes en conflicto, generando una determinada capacidad de consenso
(Romero, 2002). Esta proporciona a la familia un espacio en el que puedan tener
cabida todos aquellos temas sobre los que sus miembros deben tomar decisiones,
tengan o no relevancia legal (custodia, visitas, alimentos, régimen econémico de
la sociedad conyugal o patrimonial, por ejemplo), integrando de forma armoniosa

5 Este término significa al efecto, que cada una de las personas entrampadas en el conflicto se debe hacer
responsable de su propia cuota aportada a la situacion que lo enfrenta con el otro, pero igualmente es y debe
hacerse responsable de la posible resolucion. O dicho en otros términos (Quintero, 2007), la mediacion
familiar, como forma autocompositiva de resolucion de conflictos, permite a las partes responsabilizarse
frente a salidas creativas que garanticen un resultado donde todos ganen (subraya fuera de texto).
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tales decisiones y las emociones asociadas a éstas. Desde la perspectiva de tratar la
mediacion desde el ambito de lo familiar, (Parkinson, 2005) ésta ha sido definida
como un proceso en el que una tercera persona imparcial ayuda a los interesados
en una separacion familiar, y en especial, a las parejas en vias de separacion o
divorcio, a comunicarse mejor entre ellos y a llegar a sus propias decisiones con-
juntas, sobre la base de una informacion suficiente, respecto de algunos o todos
los temas relacionados con la separacion, el divorcio, los hijos, la economia o el
patrimonio familiar.

(Bramati & Tamanza, 2007), sostienen a su vez, que la mediacion familiar es un
recorrido estructurado con un fercero adecuadamente formado, orientado hacia
la busqueda de soluciones, suficientemente buenas, para la reorganizacion de las
relaciones entre ex partners (padres separados) o entre parientes, como consecuen-
cia de conflictos conectados con la gestion de las responsabilidades del cuidado
de los hijos, del uso de los recursos en dinero y capital, pero también relativos a
problemas de herencia o del cuidado de ancianos o menores y terminan diciendo,
que ella tiende a hacer revivir la pertenencia que la fractura conyugal parece haber
interrumpido para siempre.

Para Bush & Folger, 1994, la mediacion transformativa ha venido a reformular la
runa o forma de tratar los conflictos interpersonales. La explicacion del conflicto,
dicen, no esta centrada en una causa especifica. El conflicto mismo se considera
como la expresion de un patron de relacion que mantienen las personas involu-
cradas. La causalidad de los conflictos es circular e interactiva y esta instalada y
mantenida precisamente, en la pauta de relaciones con base en la cual se vinculan
e interactian esas personas. Y en cuanto a la vision que de conjunto guardan de
dicho enfoque: de cambiar a la gente y no solo a las situaciones, agregan precisa-
mente, que tanto la revalorizacion como el reconocimiento, deben distinguirse de
objetivos eminentemente terapéuticos.® El propésito de algunos psicologos es que
su paciente resuelva o elabore sus sentimientos conflictivos, para lo cual adoptan
una actitud muy directiva, despreocupandose, relativamente, de la posibilidad de
que los pacientes reconozcan a los miembros de la familia o a otros, excepto en la
medida en que ello pueda colaborar en la mejoria de su estado psiquico. Este tipo
de terapia, sostienen dichos autores, es una forma de resolucion de problemas, en

6  Consideramos que como objetivo de la mediacion en este enfoque (y en especifico, en materia de familia),
la revalorizacion y el reconocimiento juegan un importante papel. No se puede menos que observar que
si una persona entrabada en un conflicto se piensa a si misma con la valia, autoestima o dignidad que le
debe ser propia, mas facilmente interactuara con el otro en una cierta igualdad de condiciones en pro de la
transformacion.
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este caso de los emocionales. A este clase de terapia no le interesa la revalorizacion
o el reconocimiento, y la distincion entre los objetivos es bastante clara.

En términos generales, algunos autores, incluyendo a los ya referidos (Bush &
Folger, 1994), presentan una critica bien interesante al enfoque de la mediacion
basado en la resolucion de problemas, critica que consideramos pertinente y
ajustada a la apuesta que hacemos en este escrito por el enfoque transformativo
en el tratamiento de los conflictos de familia. Esto, por cuanto en los asuntos de
relaciones conflictivas en la familia, lo que interesa no es tanto que se encuentre
0 induzca auna solucion a rajatabla de los conflictos (en donde generalmente no
se logra la anhelada satisfaccion), sino que quienes componen la familia mis-
ma, en el evento de que tengan que enfrentarse al tratamiento de sus conflictos,
puedan proyectarse y encontrar ellos mismos, sus propios proyectos comunes
de convivencia o acuerdos de transicion y superacion del rompimiento de la
vida en comtn (en los casos de que la convivencia contintie, o aun en el caso de
desintegracion o separacion familiar).

Asi pues, con estos autores, el abordaje del conflicto de familia, entendida esta como
sistema que mas naturalmente teje redes de relaciones y en donde se conjugan la
intimidad, las emociones y la estabilidad, los elementos por ellos denominados
valia propia y reconocimiento del otro, juegan un papel mas que preponderante.
Dando por sentado, por supuesto, que para el tratamiento del conflicto de familia,
no es necesaria la condicién del cambio en el otro. Lo que se hace necesario o al
menos importante, es la conciencia generalmente hecha visible por el mediador,
de que se debe asumir la conciencia de que el cambio o la transformacion es per-
sonal, es de cada uno, y solo cada uno puede propiciar dicha condicion: partiendo
precisamente de la valia propia y el reconocimiento del otro como a un igual o
como a un interlocutor valido.

LA VALIiA PROPIA Y LA REAFIRMACION DEL OTRO

Las familias-objeto de esta Investigacion, se identifican de la siguiente manera
(Montoya Sanchez & Puerta Lopera, 2012): La Familia M1, compuesta por el padre
(LE), la madre DC) y un hijo adolescente (AF). De este grupo familiar se destaca:
tienen como lugar de residencia el sector nororiental de la ciudad de Medellin. DC
es ama de casa y LE pensionado por invalidez. En dicho grupo familiar, ademas,
estd compuesto por otros cuatro miembros, los cuales conviven bajo el mismo
techo, pero que no intervinieron en la mediacion, son: la hija mayor de LE y DC,
con su compafiero permanente y dos hijos menores. El conflicto que dio lugar a
la intervencion se fundamento6 en el hecho de que los padres pretendian que su
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hijo AF mejorara su actitud de desgrefio en el hogar y siguiera con sus estudios de
bachillerato; ¢l por su lado, no tenia el menor interés en ello.

La Familia M2: residia igualmente en la zona nororiental de la ciudad de Medellin,
compuesta por la madre (C) —abuela de 70 anos—, su nieto de siete afios (E),
quien fuera abandonado por su padre y cuya madre se encontraba para la época de
la mediacion, residenciada en el extranjero, y dos hijos mayores de edad, un varon
de 50 afios (H) y una mujer de 40 afios (M). Esta tltima convivia bajo el mismo
techo de su madre con su conyuge y un hijo menor de 10 afios que suftria de paralisis
cerebral. El conflicto que atravesaba esta familia, se basaba en las diferencias entre
la madre-abuela (C) y sus dos hijos H y M, respecto de la forma de educacion y
establecimiento del nifio (E) de siete afos —nieto y sobrino—, cuya madre y padre
bioldgicos, no ejercian su tenencia y custodia.

La Familia M3: Estaba conformada por la pareja de conyuges, el sefior Ly la sefiora N,
casados desde hacia 4 afios y con un hijo menor de 18 meses. Residian en el sector
sur occidental de la ciudad de Medellin, separados de hecho desde hacia un mes al
momento de la intervencion. El conflicto que los enfrentaba se fundamento en los
actos de desconsideracion y descalificacion como mujer y madre del conyuge L
hacia N y de ésta hacia aquel en acciones de agresiones fisicas y violencia.

Luego de analizar los supuestos facticos en cada uno de los casos, de escuchar y
analizar los elementos que cada una de las partes presento respecto de la conflictiva
que los enfrentaba o que los distanciaba; el elemento comun que se pudo constatar
a efectos de identificar las circunstancias que limitaron las posibilidades de trans-
formacion que se pretendia lograr en la intervencion, fue la nula o baja autoestima
mostrada por algunos de los intervinientes, amén de la falta de reafirmacion de los
unos hacia los otros. Si bien, como ya se menciond, para alcanzar la transformacion
desde el enfoque propuesto (Bush & Folger, 1994), se hace necesaria la debida
conjuncion de la valia propia y el reconocimiento del otro, aqui se evidencid, que
lo que se requiere para propiciar un eficiente desarrollo del proceso de intervencion
de los conflictos de familia y de pareja, es la suficiente puesta en escena de la autoes-
tima —entiéndase valia propia— y la reafirmacion por el otro. Esto, en tanto que
si al proceso llegan las partes conociendo de si sus reales capacidades y facultades
como persona, y en este mismo sentido, se siente reafirmado por el otro, maxime
si son miembros de la misma familia, las posibilidades de un mejor resultado son
bastante altas. Cosa que brill6 por su ausencia en las interacciones propiciadas en
las familias intervenidas. A expresiones tales como las citadas a continuacion, obedece
el grado de poca fe, descalificacion, falta de estima o distancia afectiva, encontrado
en las partes en cada uno de los casos:
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En la intervencion realizada sobre M1, al hijo adolescente (AF), se le dirigieron
algunas preguntas (por el mediador MB), conducentes a verificar el estado de la
relacion con sus padres; dando como resultado que su valia propia dejaba mucho
que desear y que la asuncion de dicha condicion por sus padres, rayaba en lo des-
conocido, dijo:

— [...] para ti, cudl seria la persona mas cercana en la casa, no porque no
quieras a los otros si no porque con esa persona entras mas facil en confianza,
le puedes decir mas cosas, te sientas mas tranquilo diciéndolas. ;Quién es esa
persona en tu casa? —Mi mama. — ;Y sientes que aunque hayas dejado de
estudiar sigue siendo asi de fuerte la relacion? —Si, pero después de que ya
naci6 el primer sobrinito, ella cambié conmigo, ya no volvié a ser la misma.
— (Por qué sientes eso? —Porque naci6 €l y ya. — ;Qué cambio notaste
en tu mama después de que nacié el nieto? —Ya jugaba con ¢él, ya todo era
para él. — ;Y antes eras el nifio? —Si, yo era el niflo. — (Y eso te afecta
mucho en la practica, eso te duele mucho? ;Qué te gustaria que ella volviera
a hacer?.. —Como antes, mas carifiosa conmigo, yo ya la toco y a ella como
que le da fastidio mio, yo le voy a dar un pico y ella me rechaza. (M1, 8 de
agosto de 2011; MB; AF).

En la mediacion M2, la madre-abuela, evidencid una percepcion bastante lasti-
mada respecto de su propia valia, al manifestar respecto de lo que experimentaba
en la relacion de familia en la que se involucraba a su nieto de siete afios (E) y a
sus hijos mayores de edad (JH y MN), quienes convivian bajo el mismo techo, al
referir lo siguiente:

[...] soy la madre de JH y MN y la abuela del nifio E, que es el que nos esta
causando el conflicto aqui en el hogar. El problema por este nifio es la des-
obediencia, yo practicamente he criado a este nifio desde que nacid, porque
la mama lo tuvo aqui y aqui vivid con él, pero cuando se fue aqui me lo dejo,
pero después de que ella se fue a mi me ha dado mucha brega [...] ella se fue
hace tres afios y medio... y desde eso el nifio se puso demasiado rebelde, la
rebeldia es exagerada, este nifio no obedece a nadie, no respeta a nadie, yo
le impongo respeto, como lo hice con mis propios hijos, pero este nifio no
acepta la educacion ni el respeto ni nada; entonces ese es el problema, que
ellos que son mis hijos, que tanto me respetaron no aceptan que el nifio me
irrespete a mi, entonces ahi esta el problema que ellos se disgustan y entran
a disgustarse con el nifio también y a mi me fastidia que se igualen con ¢l y
que piensen que yo no tengo las facultades para criarlo como los crié¢ a ellos...
(M2, 3 de noviembre de 2011).

Respecto de lo expresado por los conyuges en el Encuentro de Mediacion M3, en
cuanto a su relacion conflictiva y respecto de la actitud de escudarse uno en el otro,
es de referir lo siguiente:
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[...] para él, yo nunca hago bien las cosas. No atiendo bien al nifio, dice
que lo descuido en la forma en que lo alimento y como lo cuido cuando esta
enfermo y frecuentemente me reclama por esto, sabiendo que yo después del
embarazo y del parto quedé muy enferma, muy débil [...] también me siento
mal, como encerrada desde que vivimos en la casa de sus padres, me siento
limitada, como que no puedo hacer nada [...] y luego él llega, muy cansado,
y yo con ganas de que hagamos otras cosas, y con ¢l no se puede [...] y yo
por eso le respondia como con rabia, como con violencia [...] (M3, NC).

[...] en realidad cuando pasaban estas cosas, ella hacia sus pataletas, y
decia sus groserias y luego me perdonaba [...] yo trataba de entender que
eso era por la cuestion de sus hormonas, de su desajuste después del parto
[...]1(M3,L0).

En esta tltima referencia, para el conyuge LO, las reclamaciones de su
conyuge que podrian haberse catalogado como validas o legitimas, no pasaban
mas alla de una pataleta. La necesidad de atencion y de reclamo de suficiente
estima por parte de ésta hacia aquel, no dejaba de ser cosa de hormonas,
circunstancia, por supuesto, que agravo mas la falta de entendimiento y que
propici6é un mayor alejamiento afectivo y emocional entre estos y, de paso,
descargar la culpa de lo que acontecia en el otro.

Launidad y la armonia familiar, no se conjugan pues al interior de la familia porque
se entienda que se trata de “la familia”, y que ésta se “supone” debe permanecer
unida y en armonia, estas dos cualidades no surgen de si o por que si, hay que tra-
bajar por ellas. En este aspecto, enmarcado en el hecho de la convivencia, la familia
ha de entenderse regida por un grado mas o menos alto de aceptacion mutua; al
efecto, por ejemplo, (Suares, 2002), sostiene que una de las tareas importantes de
la familia es saber armonizar las diferencias, entendiéndolas como la aceptacion y
en ocasiones, en la misma visibilizacion de su existencia.

Con todo lo dicho, el aporte que en materia de mediacion familiar pudiéramos presentar
a efectos de este escrito, ha de estar ligado necesariamente a lo especifico de su objeto
de estudio o tratamiento, la familia. Dicho aporte pues, se encuentra circunscrito,
en la regulacion o manejo positivo de los conflictos en este contexto, considerando
propiamente los elementos de su esencia: la intimidad, el afecto, la estima propia y las
emociones, y a la apuesta por el referido enfoque transformativo; en el entendido de que
con éste, se avanza, como diria (Paris, 2005), en el aprendizaje de nuevas alternativas
pacificas que conducen a la comprension y a la superacion de la fragilidad humana,
soportada en la conviccion firme de abandonar todo acto de violencia y de proscribir
toda actitud de destruccion de la unidad y armonia familiar.
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CONCLUSIONES O HALLAZGOS

La intervencion que se realizo a través de la mediacion transformativa en la conflic-
tiva de las familias objeto de la investigacion de referencia, deja en el papel algunos
interrogantes respecto de sus componentes tedricos y del potencial de dicha teoria,
luego de haber sido puesta en practica. Valgan pues, las siguientes consideraciones:

—El tratamiento de los conflictos en el contexto de la familia, esta atravesado por
condiciones que le son muy propias o especificas: las emociones y el afecto.

—Laidentidad y la autoestima de los sujetos involucrados en un conflicto de pareja
o de familia, son variables que deben ser tenidas especialmente en cuenta por el
mediador, antes, durante y después del proceso de intervencion.

—Los conflictos de familia, vistos a través del contexto que le es propio, son en
esencia, conflictos de autoestima e identidad. Lo primero, porque la valia propia de
cada uno de los miembros de la familia suele condicionar el acercamiento franco
con el otro; y lo segundo, por cuanto la identidad, entendida como el sello que cada
persona tiene como distintivo de su individualidad, en suma, depende del lugar que
se la haya dado en el grupo familiar y de la forma en que se aprecie al surgimiento
de un determinado conflicto.

—En cuanto a su tratamiento, los conflictos de familia han resistido un buen nimero
de formas, autocompositivas unas, heterocompositivas otras, pero en atencion a sus
especiales caracteristicas, como se pudo evidenciar en el desarrollo del presente
texto, el enfoque de mediacion transformativa es el que a nuestro entender mas
consulta dichas especificidades. El mero hecho de que este enfoque sea cercano a
la terapia, sin ser terapia, posibilita navegar en las previsibles o imprevisibles zonas
de penumbra —digase visiones egoistas infranqueables o afectaciones propias o
mutuas de la estima— que pudieran llegar a obstaculizar la puesta de todas las
cartas de negociacion sobre la mesa.

— Plegado a lo planteado en el parrafo anterior, se hace imprescindible el tratamiento
interdisciplinario de los conflictos de familia. Las otras voces, las otras visiones,
son necesarias.

—El entendimiento o comprension del otro como interlocutor valido, con todo el
valory la dignidad que este se merece, en el tratamiento de los conflictos de familia,
es un comun denominador que el tercero facilitado debe propiciar en la ecuacion que
se intenta desentrafar por las partes conflictuadas. Las trazas de oscuridad que pueda
haber en dicha comprension, debe ser diligentemente disipada por la intervencion
del tercero legitimado para ello.



LOS CONFLICTOS DE FAMILIA: ;CONFLICTOS DE AUTOESTIMA?

— Al modo en que lo manifiestan (Bramati & Tamanza, 2007) al hablar del cui-
dado de los vinculos familiares, concluimos diciendo que la accion de mediacion,
punteada en esta propuesta, no es ni puede ser reducible a una técnica para gestio-
nar y resolver conflictos, como a menudo propone la literatura especializada. Ella
esta pensada, contrario sensu, como una potente accion transformadora, dirigida
a salvaguardar y regenerar el valor simbolico de los vinculos. En otras palabras,
la idea distintiva de este enfoque, es que en mediacion no se encuentran solo las
personas que estan en conflicto, sino también sus vinculos y la historia de estos
vinculos que piden ser acogidos y reconocidos y, en la medida de lo posible, relan-
zarlos y reafirmarlos en sus potencialidades regeneradoras. En esta perspectiva, el
desafio de la mediacion consiste, especialmente, en buscar transformar relaciones
cristalizadas en el conflicto o en la indiferencia reciproca, en relaciones creativas
que no estén destinadas a perpetuarse de forma repetitiva, sino que sean abiertas
a la posibilidad de renovarse. Es pues, un desafio que apunta sobre todo a ayudar a
las personas que acceden a la mediacion para reencontrar la confianza y la justicia
en los vinculos. Solo la creacion de vinculos confiables y justos puede, de hecho,
estimular a las personas para desear soluciones cooperativas y transformativas, en
la gestion de la diversidad de las necesidades y de los intereses contrastantes, y
perseguirlas con paciencia y tenacidad.
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FUNDAMENTACION TRASCENDENTAL Y ANALISIS LOGICO
EN LA OBRA DE ROBERT ALEXY

1. INTRODUCCION

La teoria de la argumentacion juridica surge a mediados del siglo XX como res-
puesta a una doble deficiencia de la llamada “metodologia juridica”: por una parte,
la descripcion incompleta del proceso racional de aplicacion de normas juridicas en
aquellos casos que pueden denominarse “dudosos”y, por otra, la enorme confusion
generada sobre los instrumentos de que disponen los jueces y demas sujetos a la
hora de tomar decisiones juridicas no arbitrarias. A los criterios juridico-positivos,
analiticos y morales comunmente utilizados por la metodologia juridica, las teorias
de la argumentacion oponen un conjunto de reglas pragmaticas de caracter -mas o
menos- universal que garantizan la correccion de las decisiones juridicas y la racio-
nalidad de los procedimientos. Esta labor suele ir acompafiada en mayor o menor
medida del andlisis 16gico de los procesos argumentativos en campos juridicos, y
de una recopilacion de los argumentos efectivamente utilizados en la practica del
derecho. Se evidencia asi una triple dimension de las teorias de la argumentacion
juridica: normativa, analitica y empirica.

La teoria de la argumentacion juridica de Robert Alexy (en adelante la teoria)
engloba estas tres dimensiones, siendo predominantemente normativa. En este
sentido, la teoria formula un conjunto de reglas pragmaticas que rigen la conducta
de los participantes y las condiciones que deben cumplir los argumentos aducidos
por ellos. Estas reglas definen las condiciones ideales bajo las cuales cualquier
enunciado adoptado via decision o consenso por los participantes en el discurso
debe ser calificado como correcto y, en caso de resultar transgredidas las reglas,
como incorrecto. En cuanto analitica, la teoria estudia la estructura logica de los
argumentos juridicos, el papel que en el discurso juega el razonamiento logico y la
estructura de los razonamientos no estrictamente ldgicos (e.g. la ponderacion).
La adecuacion logica de los argumentos es, ademas, una exigencia impuesta
por las mismas reglas del discurso.

El principal problema que afrontan las teorias de la argumentacion en su dimen-
sion normativa es, sin duda alguna, la manera en que deben ser fundamentadas las
reglas del discurso. Al ser normas que exigen de los participantes la observancia

Estudios de Derecho -Estud. Derecho- Vol. LXX. N° 155, junio 2013.
Facultad de Derecho y Ciencias Politicas. Universidad de Antioquia. Medellin. Colombia
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incondicional de una determinada regla —racional-, su fundamentacion no resulta
sencilla. Alexy opta por una fundamentacion pragmatico-trascendental que retoma
casi integramente las propuestas de Apel y (en menor medida) las de Habermas.
Con esta fundamentacion pretende Alexy sefialar a las reglas del discurso no solo
como constitutivas del un discurso racional particular, sino como constitutivas de
un unico discurso racional universal estrechamente ligado a “la forma de vida mas
universal de la persona” (Alexy 1997, pag. 146), y presupuesto en toda situacion
argumentativa (real) del habla.

Por su parte, el caracter analitico de las teorias de la argumentacion juridica afronta
dificultades relativas a la incapacidad (connatural) de la l6gica para controlar la
correccion de las premisas utilizadas en el razonamiento. La posibilidad que exis-
te en principio de estructurar todo argumento bajo esquemas de inferencia se ve
opacada por las caracteristicas propias de los contextos discursivos: razonamiento
no monotono, decisionismo, arbitrariedad, etc. que limitan considerablemente la
utilidad de la l6gica en las teorias del discurso. En /a teoria de Robert Alexy resulta
especialmente problematico el uso de la ponderacion.

En este trabajo trataré¢ de exponer las dificultades mas relevantes que afronta /a
teoria de Robert Alexy en el campo de fundamentacion de las reglas del discurso y
en el campo del analisis l6gico. Ambas cuestiones definen a grandes rasgos la idea
de racionalidad juridica que defiende el autor y la alternativa que ofrece frente a las
teorias de la metodologia juridica. Por eso, tales criticas pueden tomarse también
como dirigidas a su idea particular de “racionalidad juridica”, o, mas concretamente,
a su idea de superar la irracionalidad de las decisiones discrecionales.

2. LATEORIA DE LA ARGUMENTACION JURIDICA DE ROBERT ALEXY

Segiin Alexy, siempre que como usuarios de un lenguaje regulativo emitamos
enunciados que ordenen o permitan determinada conducta elevamos necesariamente
una pretension de correccion. Con ella damos a entender, expresa o tacitamente,
que nuestros enunciados son correctos y que estamos en capacidad de aportar los
argumentos que lo justifican. La pretension de correccion incluye asi una pretension
de fundamentabilidad y un deber prima facie de fundamentar. Ambas tareas, tanto
la de emitir el acto de habla regulativo como la de tematizar (fundamentar) la pre-
tension de correccion presuponen necesariamente un conjunto de reglas pragmaticas
que, por una parte, fungen como condiciones de posibilidad de la asercion y de
la fundamentacion y, por otra, regulan las actividades de enunciar y argumentar.
Este doble caracter de las reglas del discurso (constitutivo y regulativo del habla)
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se hace evidente —segun Alexy- si se muestra de qué manera su transgresion ge-
nera contradicciones pragmaticas (performativas), que a los ojos de todo hablante
competente aparecen como absurdos (Alexy, 2007, pag. 209). Las reglas del dis-
curso definirian asi una competencia lingiiistica universal en cuestiones practicas
que garantiza el ingreso al discurso practico racional y, concretamente, garantiza
(en caso de su observancia) la satisfaccion de la pretension de correccion (i.e. la
correccion de los enunciados normativos objeto del discurso). El aspecto decisivo
en este punto seria el consenso de los participantes sobre el enunciado finalmente
adoptado, que se convierte en condicion formal de la racionalidad del discurso y
de la correccion de las aserciones. El cumplimiento ideal de las reglas del discurso,
bajo el que cualquier enunciado adoptado por consenso resultaria correcto, consti-
tuirian, finalmente, las “condiciones ideales” del discurso (Alexy, 2007, pag. 213).

Lo anterior vale tanto para el discurso moral como para el discurso juridico (gran-
des extensiones de la razon practica), pero en diferente medida. Segun Alexy, la
pretension de correccion formulada en el derecho coincide solo parcialmente con
la pretension de correccion moral: mientras que con un enunciado moral se formula
una pretension de correccion ilimitada, en el discurso juridico “(n)o se pretende
que el enunciado juridico normativo.... sea sin mas racional, sino solo que en el
contexto del ordenamiento juridico vigente pueda ser racionalmente fundamen-
tado” (Alexy, 2007, pag. 208). Este contexto esta definido en la mayoria de los
actuales ordenamientos juridicos por la necesaria sujecion a la ley, al precedente
y a la dogmatica, asi como por limitaciones de caracter procesal (e.g. los términos
procesales o la ilegalidad de algunas pruebas). De ahi que el discurso juridico
se constituya como “un caso especial del discurso practico general”, en el que se
tratan cuestiones normativas cefiidas a una pretension de correccion, pero en un
contexto institucional. Lo que aqui resulta relevante es que el discurso juridico, en
cuanto sujeto a la ley, al precedente y a la dogmatica, suele ver agotados sus recur-
sos institucionales para dar una solucion “racional” a determinados casos, debiendo
acudir entonces al discurso practico general (discurso moral) para justificar las
premisas agregadas al razonamiento. Una vez mas, la cuestion decisiva en este
punto es que la decision adoptada via consenso puede ser considerada en todo caso
como “correcta”.

Asi presentada, la teoria expone un modelo significativamente diferente a muchos
de los expuestos por la metodologia juridica o por corrientes logicistas del razonamiento
judicial'. La medida de correccion de las decisiones juridicas no viene dada por
la utilizacion de argumentos de un determinado tipo (e.g. argumentos fundados

1 Por corriente logicista entiendo aqui, por ejemplo, la representada por Alchourrén y Bulygin (1991).
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en la ley o determinados tipos de interpretacion), o por la utilizacion de esquemas
de inferencia que garantizan el paso de premisas dadas a la conclusion, sino, en
ultima instancia, por la satisfaccion de las reglas del discurso. Cabe aclarar, por
supuesto, que la utilizacion de determinados argumentos y la adecuacion logica de
las inferencias son una exigencia de las reglas del discurso (Alexy,....). Pero, en
todo caso, ello debe complementarse con exigencias relativas a la conducta de los
participantes que, referidas a ciertos valores como la imparcialidad y la universa-
lidad, pueden ser transgredidas y excluir solo por ello la correccion de la decision
adoptada?. Se trata, en conclusion, de lo que Gianformaggio (1993, pag. 161) ha
llamado “una concepcion de la racionalidad procedimental fuerte”, en la que el
procedimiento no aparece como un simple sustitutivo de la esquiva racionalidad
en cuestiones practicas, sino como definitorio de la misma.

Atienza (1999, pag. 44) identifica tal procedimiento como “un tipo de accion -o
interaccion- lingtiistica” fruto de una nocion “pragmatica o dialéctica” de la praxis
argumentativa. El que sea pragmatica resalta el hecho de que “la argumentacion
sea inconcebible haciendo abstraccion de los sujetos que argumentan” (pag. 44), es
decir, que la sola referencia a las propiedades del lenguaje no basta para explicar un
proceso argumentativo racional. Una tal abstraccion constituye lo que tanto Apel
como Habermas denominan “falacia abstractiva”: un analisis lingliistico donde “ya
no puede verse la conexion constitutiva que se da entre las operaciones generati-
vas de los sujetos capaces de lenguaje y de accion, por un lado, y las estructuras
generales del habla, por otro” (Habermas 1976, pag. 303). De ahi que surjan dife-
rencias muy puntuales, por ejemplo, con la argumentacion en sentido loégico. En
la 16gica utilizamos argumentos estructurados de tal forma que de un conjunto de
sus enunciados se sigue (se deduce, se infiere) necesariamente la conclusion. Esta
propiedad “deductiva” conserva la verdad de las premisas en la conclusion, pero no
dice nada sobre la aceptacion previa de las premisas. En la argumentacion en sentido
pragmatico, por el contrario, juegan un papel central las ideas de “consenso” y de
“decision” como acciones humanas que contribuyen a la correccion de las premisas.
En palabras de Atienza (1999, pag. 44) “inferir consiste aqui en el paso de unos
enunciados a otros mediante la aceptacion, el consenso; para cada interviniente en
el proceso, funcionan como premisas los enunciados cuya aceptacion pueda darse
por supuesta o por alcanzada en cada momento del proceso; y la conclusion es lo
que se pretende sea aceptado por el otro”. Con esta conjuncion entre “inferencia”

2 Alexy (2007, pag. 297) afirma: “La argumentacion juridica puede ser consistente, no contravenir principios
de racionalidad de fines, apoyarse solo en enunciados empiricos verdaderos y, sin embargo, por ejemplo a
causa del fin que le sirve de fundamento, ser considerada “irracional””. Alexy entiende aqui por “consistencia”
la aplicacion de las reglas logicas.
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y “aceptacion” se persigue, pues, no solo la adecuacion formal de los argumentos
sino también la correccidn material de los enunciados (al paso que se formula una
superacion al famoso trilema de Miinchhausen). De forma muy simplificada, po-
driamos caracterizar este modelo como una labor conjunta de biisqueda de premisas
correctas que apoyan —logicamente- una determinada conclusion.

Asi las cosas, podriamos puntualizar aun mas las diferencias entre el modelo
alexyano de argumentacion y el modelo definido por la logica. Esta labor resulta
necesaria para referenciar algunas de las criticas al modelo de Alexy que se for-
mularan mas abajo.

La primera diferencia apunta a la naturaleza del lenguaje utilizado en ambos mo-
delos. En la logica clasica se usa un lenguaje formalizado que toma del lenguaje
natural la estructura semantica y, concretamente, aquellas palabras que contienen
un significado 16gico (Tugendhat, 1997, pag. 75). Incluso en los clasicos modelos
de logica deontica se asumen los operadores normativos O y P como signos de
naturaleza logico-semantica. En la argumentacion juridica propuesta en la teoria,
por el contrario, resulta imprescindible operar sobre actos de habla, es decir, sobre
unidades lingiiisticas inmersas en su particular contexto de emision®. Esta circuns-
tancia resulta problematica si se tiene en cuenta que las propiedades del lenguaje
que pueden denominarse logicas no pueden ser aplicadas a las acciones: de un acto
humano no puede “deducirse” otro acto®. La naturaleza de la deduccion 16gica ha sido
explicada en términos semanticos y sintacticos (Alchourron, 1995), pero resulta poco
probable una nocion “pragmatica” de deduccion. Las relaciones entre acciones, es
decir, entre hechos empiricos pueden ser explicadas en términos de causalidad, pero
no de necesidad (logica). Esto sugiere que la aplicacion de la 16gica de enunciados
a un modelo de argumentacion como el expuesto por Robert Alexy no puede acep-
tarse sin ciertas reservas. Habermas (1973, pag. 656) es consciente de ello cuando
afirma: “La logica del discurso es una ldgica pragmatica. Investiga las propiedades
formales de los plexos de argumentacion...Entre estas unidades pragmaticas del
habla el transito no puede fundarse en términos exclusivamente 16gicos (pues no se
trata de enunciados, sino de emisiones 0 manifestaciones y justificaciones)”

Una segunda diferencia esté referida a la consistencia de las conclusiones adoptadas.
En los sistemas de logica clasica (y algunos de 16gica dedntica) resulta imposible

3 Alrespecto, Habermas (1973, pag. 656) afirma: “la expectativa de que la pertinencia de un argumento ha-
bria de basarse en la necesidad 16gica y/o la evidencia empirica surge de la erronea suposicion de que una
argumentacion consta de una cadena de oraciones. Esta alternativa no se plantea en cuanto nos percatamos
de que una argumentacion no consta de una cadena de oraciones, sino de actos de habla”.

4 Sobre esto: Alchourron y Bulygin (1991, pag. 121y ss.)
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la adopcidn de premisas o conclusiones inconsistentes: rige el principio relativo
al condicional material (—) segun el cual “de una contradiccion se deduce cual-
quier cosa”. Las contradicciones cercenan en la logica clasica toda su capacidad
deductiva y exigen la aplicacion incondicional del principio de no contradiccion
—(p " —p). En el modelo pragmatico de argumentacion, por el contrario, existe un
amplio espectro denominado “posibilidad discursiva” donde, en principio, “pue-
den fundamentarse dos proposiciones normativas o reglas incompatibles entre si”
(Alexy, 2007, pag. 202)°. La razon para ello deriva de la naturaleza misma de las
reglas del discurso que no regulan -a diferencia de las reglas 16gicas- cada uno de
los pasos en el proceso argumentativo, y enfatizan las contradicciones surgidas
en contextos pragmaticos antes que las contradicciones 16gico-semanticas.

La tercera diferencia afecta la estructura de las normas (premisas, razones) utiliza-
das en el razonamiento. Los enunciados condicionales en la 16gica proposicional
clasica estan estructurados de tal manera que su antecedente constituye una razon
suficiente para inferir el consecuente. Si el antecedente resulta satisfecho por una
nueva premisa, no queda mas alternativa al hablante que adoptar el consecuente
como conclusion. Las normas condicionales en la teoria, por el contrario, se
caracterizan por su naturaleza derrotable, es decir, por la posibilidad siempre
abierta de reformular las reglas condicionales y adoptar conclusiones diversas aun
permaneciendo como tales las antiguas premisas. Ello acarrea dos consecuencias
importantes para el razonamiento, que adquieren el cariz de dilema: por una parte,
podrian producirse consecuencias juridicas contradictorias y, por otra, el caracter
inferencial de la l6gica podria reducirse a sus minimos®. En los ordenamientos juri-
dicos contemporaneos la mayoria de las reglas estan consignadas de tal manera que
poseen excepciones implicitas, es decir, el legislador las ha concebido derrotables.
Ello no resulta ser, sin embargo, un problema para el razonamiento monotdnico (no
derrotable) mientras todo dependa de un particular estilo nomografico adoptado por
el legislador. Alchourrén (2010) ha demostrado que no es necesario abandonar la
nocion clasica de logica deductiva para razonar con normas juridicas derrotables,

5 Alrespecto Alexy ha dicho: “Un juicio es tan solo discursivamente posible cuando una persona puede justi-
ficarlo sin violar ninguna regla o principio del discurso, mientras que otra persona, al mismo tiempo, puede
hacer lo mismo con respecto al principio contrario”. La cita la tomo de Gaido (2011, pag. 156). Igualmente
sefiala Alexy (2007, pag. 301): “si no hay ninguna garantia de consenso, entonces debe mantenerse como
posible el que... se defiendan por los participantes normas que son sin embargo incompatibles entre si. Segun
la concepcion de la correccidn tedrico-discursiva... esto significa que tanto N como no N serian calificadas
como correctas”.

6 Enlas logicas no monotdnicas no rige el principio del refuerzo del antecedente ni la regla del modus ponens.
Véase: Alchourron (2010, pag. 106 y ss.) y Bayon, Juan C. (2001). Ello hace que la capacidad inferencia
de la misma sea muy reducida, y mucho mas en aquellos campos que, como el derecho, la mayoria de sus
premisas suelen tener estructura condicional.
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pues en todo caso se pueden “revisar las premisas con tanta frecuencia como sea
necesario” (pag. 126). Esta revision (“de creencias”) esta encaminada a hacer de
los antecedentes de las normas juridicas “razones suficientes” que junto con la
premisa factica desaten el consecuente. Una solucion semejante, sin embargo, esta
lejos de ser posible en el modelo de argumentacion juridica expuesto en la teoria.
Para Alexy, los resultados obtenidos en la argumentacion no pueden pretender
una certeza definitiva, por lo que se hace “necesario que su revision siempre sea
posible” (Alexy, 2007, pag. 201), es decir, las premisas (y con ellas la conclusion)
siempre estan abiertas a nuevas excepciones implicitas que pueden cancelar la
consecuencia juridica inicialmente adoptada. Ello es asi, sobretodo, porque las
razones validas para que se dé la derrota de un deber no son solo de tipo juridico,
sino también moral. Para Alexy, siempre existe la posibilidad de que un juez falle
en contra del tenor literal de una norma por razones practicas. Ello es evidente en
citas como esta: “Si la ley, el precedente o la dogmatica establecen claramente la
decision, y no existen reparos serios en el aspecto de la correccion material, el caso
se decidira solo mediante lo autoritativo e institucional” (Alexy, 2009, pag. 81). La
naturaleza moral de esos “reparos” hace que, en principio, “ni siquiera sea posible
identificar de antemano en su totalidad el conjunto de circunstancias genéricas que
constituirian sus excepciones” (Bayon, 2001, pag. 52). De ahi que el contenido del
antecedente de la norma de derecho permanezca siempre indeterminado, y que la
aplicacion de las reglas logicas del modus ponens y del refuerzo del antecedente (y
con ellas de la l6gica monotonica) al razonamiento juridico quede en entredicho.

Cabe resaltar que en el modelo de Alexy la derrotabilidad no sélo es un problema
del ambito de la justificacion interna sino, fundamentalmente, de la justificacion
externa. Al problema de indeterminacion de las reglas generales (juridicas o no)
que fungen como premisas en la justificacion interna corresponde el problema
de la indeterminacion de las reglas generales aducidas como premisas en la jus-
tificacion externa. Ello se hace mas evidente cuando en la toma de decisiones las
razones institucionales se agotan y debe acudirse al discurso practico general: la
famosa “saturacion” exigida por las reglas del discurso remite ineludiblemente a
enunciados morales (Alexy, 2007 pag. 236)’. Asi vista, la derrotabilidad pone
en duda la tesis de Robert Alexy segun la cual la 16gica formal clasica rige la
inferencia en el ambito de la justificacion interna, y la tesis expuesta en 1980
(pag. 50) segun la cual la logica dedntica de G. H. von Wright sirve como criterio
para analizar la adecuacion formal de los argumentos en la justificacion externa.
En el sistema estandar de 16gica dedntica de von Wright rige la regla metaldgica de

7  “...un argumento de una determinada forma sé6lo es completo si contiene todas las permisas pertenecientes
a esa forma. A esto se le llama el requisito de saturacion” Alexy (2007, pag. 236)
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monotonia, lo que lo hace inaplicable a un modelo argumentativo en la que todas
sus reglas sean “semanticamente” derrotables.

Una diferencia adicional entre un modelo definido por la légica y el modelo
expuesto por Alexy en la feoria se refiere a la diferenciacion entre el contexto
de la justificacion y el contexto del descubrimiento. Tal cual se sefald arriba, en
el modelo de Alexy los participantes no sélo tratan de aportar las premisas que
apoyan formalmente una determinada conclusion, sino que buscan a través de la
actividad argumentativa alcanzar un consenso fundado que aporte correccion a las
premisas y a la conclusion. Con ello, podria decirse, los participantes “descubren”
las premisas correctas en el mismo contexto en el que las justifican y, de esta
manera, mantienen indistintos ambos contextos. Para la 16gica, por el contrario,
esta diferenciacion es siempre posible: “la justificacion en sentido logico es ajena
a la correccion material del argumento... Asi como en una razonamiento teérico
la validez del mismo no supone la verdad de las premisas, en una razonamiento
practico la validez del argumento no supone la correccion o bondad de aquellas”
(Moreso, José J. et al, 1992, pag. 255). Para llevar a cabo una justificacion en
sentido logico no es necesario, pues, partir de premisas verdaderas o correctas, y
tampoco se obtiene verdad o correccion (mayor a la contenida previamente en las
premisas) utilizando axiomas y reglas de inferencia. En otras palabras, “la eleccion
de las premisas de una inferencia es el resultado de un proceso de deliberacion y
argumentacion que se desarrolla conforme a criterios diferentes a los proporcionados
por la légica deductiva” (Ibid.., 1992, pag. 258). Uno de esos criterios no logicos
es, sin duda, la ponderacion. Alexy trata de mostrar la estricta toma de decisiones
normativas no como una operacion de inferencia logica entre enunciados sino como
una operacion matematica de balanceo entre principios (o valores) contrarios. La
inclusion de este procedimiento demuestra la importancia de la “decision” en la
practica argumentativa y reduce el papel de la l6gica al de un mero instrumento
(entre muchos) utilizado por los participantes.

En este punto cabe hacer una ultima diferenciacion relativa a los alcances del
modelo de la argumentacion expuesto por Alexy. La teoria no solo alberga un mo-
delo para la aplicacion y la justificacion de normas juridicas, sino que expone una
determinada teoria de la correccion moral. El discurso, como actividad lingiiistica
descargada de experiencia, y el consenso, como factum de la voluntad perseguido
por los participantes, se constituyen asi como elementos definitorios de la razéon
practica. A ello apunta también Habermas (2002, pag. 285) cuando afirma: “un
acuerdo sobre normas o acciones ideales que haya sido alcanzado discursivamente
bajo condiciones ideales posee algo mas que una mera fuerza autorizante: garantiza
la correccion de los juicios morales”.
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Hasta aqui he tratado de dar una caracterizacion general de teoria de la argumenta-
cion juridica de Robert Alexy y de mostrar sus diferencias con un hipotético modelo
“logicista” de argumentacion. Con ello pueden despejarse las dudas sobre el eventual
estado de la teoria en caso de que prosperen las criticas sobre la adecuacion del
argumento pragmatico-trascendental. Si los criterios de racionalidad de /a teoria
no pueden ser justificados pragmatico-trascendentalmente, ;cémo integrarlos en
el razonamiento juridico si, ademas, no son criterios 16gicos?

3. ELARGUMENTO PRAGMATICO-TRASCENDENTAL
Y LAS REGLAS UNIVERSALES DEL DISCURSO

El problema de fundamentacion de las reglas universales del discurso lo soluciona
Alexy con un argumento pragmatico-trascendental. Aunque originalmente incli-
nado por una fundamentacion pragmatico-universal en el sentido de Habermas
(1976), Alexy opta en 1989 por la version mas “fuerte” ofrecida por Apel. Ambas
son, sin embargo, versiones actuales -“debilitadas™- del argumento trascendental de
la filosofia critica kantiana. Kant pretendioé mostrar las condiciones objetivas de la
experiencia posible a través un conjunto de categorias a priori que toda consciencia
humana deberia presuponer necesariamente en sus percepciones del mundo. Sin ese
marco categorial a priori, hecho explicito mediante la reflexion trascendental, no
seria posible en principio la racionalizacion de la experiencia y la superacion del
puro hecho de la percepcion. Kant planteaba asi un argumento efectivo contra el
escepticismo filosofico: si el escéptico aceptaba la posibilidad (o necesidad) de un
determinado tipo de experiencia, deberia aceptar —para ser consecuente- aquellas
categorias que la hacen posible. A tal argumento lo llamaria Kant “trascendental”
y al método de su construccion “reflexion trascendental”.

En el modelo kantiano, sin embargo, se plantea una relacion cognoscitiva no me-
diada entre la consciencia humana y la experiencia. El sujeto cognoscente percibe
objetos del mundo que adquieren directamente las estructuras provistas por el sis-
tema categorial, sin que medie hecho empirico o entidad analitica alguna. De este
modo, el conocimiento objetivo de la realidad se decide en un contexto monologico
y la nocién de verdad se confunde con la de objetividad de la experiencia. En las
versiones de Apel y Habermas, por el contrario, el concepto amplio de “lenguaje”
moldeado por los tres “giros” de la filosofia contemporanea juega un papel de ne-
cesario mediador entre la consciencia y el mundo. Asi, del positivismo ldgico se
aprende la necesidad de desplazar el interés filosofico por la conciencia hacia un
interés creciente por el lenguaje como “tema y medio de la reflexion trascendental”
(De Santiago (1996, pag. 288). La hermenéutica filosofica, por su parte, ensefia que
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no es en principio posible la representacion de objetos del mundo mediante signos
lingiiisticos sin que medie una interpretacion real en un contexto definido por reglas
convencionales del lenguaje: reglas que fijan el sentido sintactico y semantico de
los signos. De ahi que, finalmente, de las corrientes pragmatistas originadas con el
segundo Wittgenstein se comprenda la necesidad de incluir en el analisis lingiiistico
los contextos reales de emision de actos de habla y el comportamiento de los sujetos
que actiian como usuarios del lenguaje. De especial importancia resulta aqui el ana-
lisis de las condiciones bajo las cuales se producen consensos entre los participantes
del discurso y que, en algunos casos, constituyen las condiciones universales del
discurso ideal (Habermas) o de la comunidad ideal de comunicacion (Apel). Esta
“actualizacion” de la filosofia kantiana efectuada por Apel y Habermas permite
sustituir la nocion de “experiencia” por la nocion “entendimiento”, y atribuir a la
investigacion trascendental (o pragmatica universal) la labor de “identificar las
condiciones universales del entendimiento posible” (Habermas, 1976, pag. 299)8.
Tales condiciones universales estan definidas por las pretensiones de validez inter-
subjetiva que se satisfacen en el ambito del discurso y de la accion comunicativa.
Se produce asi, pues, un desplazamiento de la idea de conocimiento objetivo hacia
un contexto dialdgico en el que, a diferencia de los contextos monologicos, es posible
la comprension intersubjetiva de significados. De Santiago Guervos (1996, pag. 290)
resume de la siguiente manera este cambio de enfoque: en Apel y Habermas “la
filosofia trascendental kantiana es trasformada en una filosofia que reinterpreta
las condiciones de posibilidad de la racionalidad como condiciones formales del
discurso, es decir, las normas y reglas que rigen todo dialogo”.

Ahora bien, los argumentos pragmatico-trascendentales constituyen una “variante”
del tipo mas amplio de argumentos trascendentales y, como tal, se componen de dos
premisas (Alexy, 1997a, pag. 143). La primera de ellas postula que determinado
campo de la experiencia, del lenguaje o del conocimiento no seria posible si no se
presupone la existencia de determinado conjunto de condiciones a priori (conceptos,
reglas, etc.). La segunda premisa formula que aquella porcion de la experiencia,
del lenguaje, o del pensamiento es, “en algin sentido, necesaria”. Finalmente se
concluye, mediante la regla del modus tollens, la necesariedad de los elementos
presupuestos a priori. El argumento pragmatico-trascendental presentaria, pues,
la siguiente estructura’:

8  Algo similar dice Apel: ““...una pragmatica trascendental del lenguaje... se ocupa de la reflexion sobre las
condiciones de posibilidad del conocimiento formulado lingiiisticamente y, en cuanto tal, valido intersub-
jetivamente”. La cita la tomo de De Santiago (1996, pag. 291).

9  Laforma logica aqui expuesta la tomo de Cabrera (1999, pag. 9). La utilizacion de la regla del modus tollens
es logicamente equivalente a la utilizacion del modus ponens, pero enfatizan situaciones diferentes. Mientras
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(—q—~9p)
p
q (1-2)10

Alexy propone como premisa (1) de su argumento el enunciado condicional:
“las afirmaciones son solo posibles si valen algunas reglas de la asercion” (1997,
pag. 143). Las reglas de la asercion, por su parte, constituyen las denominadas
“condiciones ideales del discurso”, es decir, el presupuesto necesario de la accion
orientada al entendimiento (asercion). Para Alexy, sin embargo, no todas las reglas
del discurso racional cabrian dentro del antecedente de esta premisa''. Al respecto
solo sefiala las reglas que confieren el caracter universalista a la teoria del discurso
en su doble sentido de validez universal y contenido universal: las reglas de razon.
Estas reglas hacen referencia a la admision universal de sujetos capaces de habla
en el discurso y a la igualdad de derechos en el ejercicio de la palabra. Por su parte,
Alexy elige como premisa (2) el acto de la asercion o, en términos habermasianos,
la accion encaminada al entendimiento (accidon comunicativa). En el terreno de la
razdn practica las aserciones son actos de habla regulativos de tipo moral o juridico.

Al argumento pragmatico-trascendental asi expuesto le pueden ser formuladas
criticas en tres sentidos. El primero de ellos va dirigido a la insuficiencia logica del
argumento para deducir una conclusion tan fuerte como la pretendida por Alexy
(con operador modal de necesidad). La segunda y la tercera critica estan referidas,
respectivamente, a la adecuacion de las premisas (1) y (2). Estas criticas, aunque
dirigidas en forma directa contra el argumento pragmatico-trascendental, pueden
tomarse también como criticas contra la idea de universalidad del discurso.

3.1. NECESIDAD, POSIBILIDAD Y ARGUMENTOS TRASCENDENTALES

Todo argumento trascendental enfrenta dificultades relativas a su estructura ldgica.
La mas importante de ellas esté referida al tipo de condicion dispuesta en el ante-
cedente de la premisa (1) (del modus tollens). En logica clésica, la afirmacion del
antecedente de un enunciado condicional constituye razén suficiente para deducir
el postsecuente, mientras que de la negacidén del mismo es dable deducir cualquier

que en el primero el antecedente del condicional es razon suficiente para la inexistencia del consecuente, en
el segundo lo es para su existencia. Sin embargo, ambos padecen del mismo defecto: no postulan condiciones
necesarias, que son las relevantes en los argumentos pragmatico-trascendentales.

10  El paso de las premisas y la conclusion esta mediado por la aplicacion del axioma Y p — O p.

11 Alexy (2007, pag. 183): “Una tal fundamentacion (pragmatico-trascendental) solo sera posible para relati-
vamente pocas reglas fundamentales”.
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cosa. Si los presupuestos que hacen posible un determinado tipo de experiencia,
pensamiento o lenguaje existen, no es dable deducir de ello la existencia de ese tipo
de experiencia, lenguaje o pensamiento. La idea de “necesariedad” atribuida a los
argumentos trascendentales resulta de esta manera insostenible. La existencia'? de
las reglas o conceptos trascendentales no constituye en ningiin modo prueba —real
o hipotética- a favor de la existencia de un objeto particular. Como mucho podra
sostenerse que el argumento trascendental aporta una razén contingente para ge-
nerar un campo de la experiencia, del lenguaje o del conocimiento, pero no una
razon necesaria y suficiente que defina la posibilidad incondicional de los mismos.

Aunque esto pueda parecer algo trivial para los argumentos kantianos puesto que
la existencia de los hechos no es algo que suela discutirse, si acarrea serias difi-
cultades a los argumentos pragmatico-trascendentales. Si la reconstruccion de un
conjunto de reglas que constituyen las condiciones ideales del discurso orientado
al entendimiento no puede garantizar la obtencion de tal discurso, entonces los
participantes que buscan la correccion discursiva de sus enunciados no encontrarian
en ello razon suficiente para el seguimiento de las reglas. Esto es valido aun cuando
los participantes acepten que solo mediante las reglas del discurso pueden obtener
consensos racionales. Aun en este caso, queda la posibilidad logica y factica de
que mediante el seguimiento de las reglas del discurso se produzcan, por ejemplo,
discursos irracionales o enunciados incorrectos (injustos)'®. Ello es asi porque, a
diferencia del argumento kantiano, el argumento de Apel y Alexy no pretende ser
una explicacion (trascendental) para un determinado campo indubitable de la ex-
periencia, sino fundamentalmente una propuesta normativa sobre como debemos
hablar y discutir racionalmente. Pero en este caso siempre habra duda sobre lo que
sea una accion orientada al entendimiento, o un discurso racional, o un enunciado
correcto; duda que, como se ve, ni siquiera la idea de un discurso ideal guiado por
reglas ayuda a despejar.

3.2. LA UNICIDAD CONCEPTUAL DEL LA PREMISA (1)

Es de resaltar que la deficiencia del argumento pragmatico-trascendental no es un
problema atribuible solo a la estructura logica del argumento. De ser asi, bastaria
introducir un operador bicondicional en la premisa (1) para que la negacion del
antecedente constituyera también razon suficiente para la negacion del conse-

12 En caso de utilizar un esquema con modus ponens deberia hablarse de “inexistencia”.

13 Podria objetarse que la produccion de un discurso irracional no es posible por ser las normas del discurso
definitorias del discurso racional. Sin embargo, ello reduciria (ain mas) la fudamentacion pragmatico-
trascendental a una construccion artificial del concepto de racionalidad.
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cuente, y de la afirmacion del consecuente se siguiera necesariamente el antece-
dente (— q <> — ¢ p). En este caso, sin embargo, aln persistirian los problemas
relativos a la fundamentacion material de la premisa (1), es decir, las dificultades
relativas a la necesidad del esquema conceptual. En principio, quienes defienden
la posibilidad de las fundamentaciones trascendentales advierten que un esquema
conceptual determinado aporta una explicacion plausible a un especifico conjunto
objetos. Toda situacion real o hipotética resulta adecuadamente configurada por
los criterios del esquema conceptual, lo que hace impensable que los mismos ob-
jetos puedan presentar las mismas propiedades bajo otros esquemas conceptuales.
Estas impresiones —intuitivamente convincentes- permiten que se generalicen los
elementos constitutivos del esquema y se les considere llanamente como “condi-
ciones de posibilidad”. Sin embargo, como sefiala Kdrner (1999, pag. 42), llegara
semejante conclusion es s6lo posible si se logra demostrar que el esquema incluye
las condiciones necesarias y suficientes de determinado campo de experiencia (o del
lenguaje o del conocimiento). Pero la dificultad subyace, dice Korner (1999, pag. 42),
en que “las condiciones suficientes nunca se distinguen de las necesarias. Las pri-
meras... se satisfacen con el establecimiento de un esquema. Las tltimas serian
satisfechas solo si la unicidad del esquema fuera también demostrada”. Mientras
esto no suceda, falla cualquier argumento trascendental atin cuando se adopte un
operador bicondicional en la premisa (1).

Las propuestas para reforzar el argumento han sido variadas y en su mayoria insu-
ficientes. Korner (1999, pag. 40) seiala en relacion con el argumento trascendental
kantiano que demostrar la unicidad conceptual del esquema “es imposible”!*. Por
su parte, Cabrera (1999, pag. 23) sefiala como la propuesta de Bennett y Walker
de considerar la premisa (1) como un enunciado analitico oponible a cualquier
escéptico es inadecuada por fundarse en definiciones previas y en el concepto de
sinonimia. Finalmente, no parece admisible aceptar la adecuacion y la necesidad
del esquema conceptual por razones religiosas o puro dogmatismo. Lo infructuoso de
todos estos intentos parece sugerir mas bien, en ultima instancia, lo conveniente
de reformular la exigencia de “necesidad” impuesta al argumento trascendental.
La misma experiencia en el campo de la ciencia ha ensefiado que la supuesta
necesidad de los esquemas conceptuales bajo los cuales explicamos el mundo en
ciertas etapas histdricas se muestran insuficientes y exigen su reformulacion una
vez se hacen nuevos descubrimientos. La misma estética trascendental kantiana
fund6 su esquema conceptual en la ciencia newtoniana de su tiempo, mostrandose
insuficiente para exponer las condiciones trascendentales de la experiencia tal cual

14 “Es la imposibilidad de demostrar la unicidad un esquema conceptual lo que vuelve imposibles las deduc-
ciones trascendentales” (pag. 39).
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es reflejada en la ciencia contemporanea. Lo mismo podria decirse de muchos pa-
radigmas cientificos que aunque no pretendieron ser una exposicion trascendental
de la experiencia, en su momento fueron concebidos como fundamentos suficientes
y necesarios de la misma. Una “relativizacion” del esquema categorial seria con-
secuente con la falibilidad (Popper) del conocimiento humano, lo que en tltimas
restaria al caracter trascendental del mismo. El argumento expondria entonces el
mas plausible’® de los esquemas pero mantendria siempre abierta la posibilidad de
ser remplazado por otro.

La situacion ideal del habla fundamentada pragmatico-trascendentalmente parece
ser especialmente susceptible a un cambio de esta naturaleza. En primer lugar,
porque no parece posible encontrar (de hecho) en la enorme variedad de teorias
metaéticas un acuerdo sobre lo que signifique correccion normativa y las condicio-
nes bajo las cuales es posible hablar de razon practica. En segundo lugar, porque
en principio los sujetos que buscan motivaciones a sus conductas cuentan con
acciones alternativas a las fijadas por las reglas del discurso racional (e.g. la accion
estratégica o las acciones simbolicas -Habermas, 1976, pag. 340). En tercer lugar,
porque el hecho de poder concebir enunciados morales y juridicos no provenientes
de discursos racionales, es decir, e/ hecho de que las reglas no sean constitutivas
de los enunciados sino de un atributo particular de los mismos: su correccion',
hace que de hecho sean posibles las discusiones sobre cuales —entre una amplia
variedad- sean los enunciados correctos. El que existan posiciones teologicas, intui-
cionistas, naturalistas, etc., es muestra de como los “paradigmas” son especialmente
endebles en materia ética (y también juridica) y de como, en tltima instancia, la
observancia incondicional de las reglas del discurso racional resulta solo exigible
a quienes tengan un interés particular de ingresar en el discurso y desechen las
demas alternativas existentes. El caracter personal de esta motivacion redunda,
finalmente, en un debilitamiento “dramatico” de la fundamentacion trascendental.
(A esto me referiré mas adelante).

Alexy (2007, pag. 306 y 1997, pag. 143) parece ser consciente de todo esto cuando
se decide por una fundamentacion pragmatico-trascendental “débil”. El mismo
Apel, siguiendo a Habermas, ha sefialado la necesidad de relativizar el apriorismo
del esquema conceptual'’. Por su parte, Habermas (1976, pag. 322 y ss.) admite la

15  Asi, Cabrera (1999, pag. 15) habla en el sentido de reducir el argumento a una “explicacion plausible”, y
Chrisholm (1978, pag. 89) a una “hipétesis explicativa”.

16  Esto no se contradice con las afirmaciones de Alexy (199, pag. 144): “...las reglas (de asercion) son presu-
puesto necesarios de la posibilidad de las aseveraciones. No puede haber ninguna alternativa a ellas”.

17 Al respecto: De Santiago (1996, pag. 308).
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posibilidad de que las reglas del discurso racional sean relativas en la medida en
que su formulacion puede derivarse tanto del analisis conceptual como del analisis
empirico. La particularidad que en este punto presenta Alexy es que trata de reforzar
el argumento con una premisa empirica relativa a la maximizacion individual de
utilidades. Seglin esta premisa, siempre hay un nimero tan elevado de personas que
tienen interés en la correccion que resulta mas conveniente ingresar en el discurso
racional atin cuando subjetivamente no se persigan resultados correctos o proce-
dimientos racionales. Asi planteada, sin embargo, parece que la premisa empirica
no ayuda a superar en mucho la debilidad del argumento pragmatico trascendental.
Como ha senalado Betegon (1998, pag. 189): “en tanto empirica, la premisa puede
ser tan cierta como falsa, es decir que podemos suponer también la existencia de
individuos no interesados en la pretension de correccion de la ética discursiva, o
la de quienes no estén interesados en maximizar su propia utilidad”. Esto resul-
ta especialmente cierto en el caso —muy comun- de personas que no comparten
posiciones cognoscitivitas o que las comparten en manera adversa a la teoria del
discurso. Entre ellos estarian los ya mencionados escépticos o quienes sostienen
que la correccion de sus enunciados normativos proviene, por ejemplo, de un ser
supremo o de algun tipo de intuicion moral. Es perfectamente posible concebir
una comunidad profundamente religiosa (y el mundo actual esta lleno de ellas) en
la que, por razones de fe, quede vetada cualquier tipo de opinién personal, o una
comunidad de escépticos donde cualquier intento de fundamentacion normativa
sea ridiculizado.

3.3. NECESIDAD Y PREMISA (2) DELARGUMENTO

Un factor de vital importancia en los argumentos trascendentales es la naturaleza
necesaria de la premisa (2), formalizada con el operador modal de necesidad. Se-
gun Alexy (1997, pag. 146), el caracter necesario de las aseveraciones proviene de
su vinculacion con una forma de vida universal: “quien nunca en su vida formula
ninguna aseveracion... y no ofrece ninguna fundamentacion... no puede participar
en aquello que uno puede llamar “la forma de vida mas universal de la persona™”.
Esta forma de vida se caracteriza por estar presente en cualquier comunidad de seres
humanos, independientemente del lugar y la época, y por su plena identificacion con
el modelo expuesto en la teoria del discurso. Para Alexy, todo ser humano deberia
formular aseveraciones y fundamentaciones, pues “resulta imposible no participar
de la forma de vida mas universal” (pag. 147). De este modo termina identificando
la observancia de las reglas del discurso racional con las condiciones bajo las cuales
cabe decir que hacemos parte de la vida mas universal de la persona. Pero, como
se ha visto, las condiciones de ingreso al plano del discurso siempre dependen de
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la motivacion de los sujetos que en principio se encuentran ante diversos cursos
alternativos de accion. El ingreso a la forma de vida se reduce asi a una cuestion de
eleccion personal (motivada, por ejemplo, por el mero gusto o por alguna necesidad
de comunicacion) y su caracter necesario se vuelve tan solo contingente. De esto
parece ser consciente Alexy (2007, pag. 309) cuando sefiala que ““...a la forma de
vida mas general de los hombres s6lo pertenece el plantear en cualquier momento
afirmaciones serias, pero no el que esto suceda siempre”, lo que finalmente hace
que su tesis incurra en una inconsistencia.

Dicho sea de paso, la vinculacion postulada por Alexy entre los conceptos de
“aseveracion” y de “forma de vida mas universal” no constituyen —creo yo- una
auténtica fundamentacion del cardcter necesario de las primeras. Alexy pretende
que las aseveraciones sean necesarias por el hecho de estar vinculadas a la forma
de vida més general de la persona, pero luego identifica esa forma de vida general
con la practica de aseverar y fundamentar. Asi vista, la argumentacion seria evi-
dentemente circular (o “definitoria”), ademds de insuficiente porque, como se ha
visto, la practica de aseverar y fundamentar no es necesaria. La premisa (2) deberia
simbolizarse entonces con el operador modal de posibilidad: Op.

Ahora bien, la consecuencia directa del relativismo en que incurre la premia (2) no
es la incorreccion logica de la fundamentacion de las reglas del discurso (pues los
argumentos pragmatico trascendentales pueden proponerse con premisas necesa-
rias o contingentes), sino un debilitamiento atin mas pronunciado del argumento
pragmatico trascendental. En tltimas lo que el argumento estaria postulando es
que todo sujeto que opte por entablar una aseveracion y una fundamentacion se
encuentra constrefiido por las reglas del discurso, pero no que el sujeto esté obligado
a aseverar y fundamentar. En cualquier situacion que requiera una decision moral
podria optarse simplemente por la accion estratégica, o por la fuerza, sin cometer
algln tipo de contradiccion preformativa. Analogamente, ante un caso dificil que
requiera una decision juridica un juez puede optar por no entrar en el campo del
discurso y decidir conforme a una simple opinion desprovista de cualquier preten-
sion de validez'®.

Hasta aqui he tratado de mostrar las deficiencias logicas y de fundamentacion en
que incurre la premisa (1), y los problemas de fundamentacion del operador (de
necesidad 0) de la premisa (2). He sostenido que todo ello implica un debilitamiento
del argumento pragmatico-trascendental y una pérdida del caracter universal de
las reglas del discurso practico. Sin embargo, aun resulta posible demostrar como

18 En este caso habria que descartar, por supuesto, que no exista la obligacion legal-positiva —y por lo tanto
contingente- de fundamentar.
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el argumento de Alexy puede debilitarse hasta que las reglas del discurso adquie-
ran paulatinamente los rasgos de una mera propuesta normativa (no universal, ni
trascendental, ni analitica). Para ello basta mostrar las dificultades derivadas de
la fundamentacion material de la premisa (2), especialmente los aspectos relati-
vos a la pretension de correccion. La vinculacion entre el habla aseverativa y las
reglas universales es lograda por Alexy a través de la pretension de correccion,
convirtiéndose ésta en la piedra angular de la fundamentacion universalista de la
teoria del discurso. Por ello voy a referirme a las criticas relativas a la pretension
de correccion no como problemas de fundamentacion de la premisa (2), sino como
problemas que afectan —especialmente- la universalidad del discurso.

3.4. PRETENSION DE CORRECCION Y UNIVERSALIDAD DEL DISCURSO

Un aspecto irrenunciable de la teoria del discurso racional de Alexy es el cardcter
necesario de la pretension de correccion: todo sujeto que asevera algo entabla
(necesariamente) una pretension de correccion que a su vez resulta vinculada
(necesariamente) con las reglas universales del discurso. Esta cadena de nexos
fuertes permite que la situacion ideal de habla adquiera visos de universalidad y
que todo sujeto que opte por la aseveracion se encuentre irremediablemente bajo el
influjo de las reglas pragmatico-universales (so pena de incurrir en contradicciones
preformativas). Para que tengan lugar estos nexos la pretension de correccion debe
cumplir a su vez con dos requisitos fundamentales: formular (necesariamente) una
pretension de justificabilidad que implique (necesariamente) un deber prima facie
de fundamentar . Solo cumpliendo con estos requisitos conceptual-pragmaticos
es que pueden los actos de habla aseverativos fungir como premisa (2) del argumento
pragmatico trascendental. Esta condicion no esta exenta, sin embargo, de algunas
objeciones. En acapites anteriores ya se ha sugerido que los nexos entre una y otra
condicidon no son estrictamente necesarios, por lo que aqui haré énfasis en deter-
minar qué tan relativos resultan ser. Si se lograra establecer que las condiciones
mencionadas no son constitutivas de la nocion de aseveracion el argumento quedaria
desprovisto de toda su fuerza®.

19 Sobre este tipo de deber Habermas (1976, pag. 363) sostiene: “En el uso interactivo del lenguaje el hablante
oferta una obligacion de justificar, inmanente al acto de habla”.

20 Lo mismo sostiene Gaido (2011, pag. 157): “Si se demostrara que es falsa la afirmacion que dice que toda
afirmacion sobre lo que debe ser realizado esta vinculada de manera necesaria a una pretension de correccion,
0, de manera especifica, que la pretension de correccion no implica de manera necesaria una pretension de
justificabilidad en los términos descritos por Alexy, se privaria a su teoria del eje que la sostiene”.
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En primer lugar, resulta pertinente sefialar que la nocion meta-tedrica de “necesi-
dad conceptual” postulada por Alexy no coincide con nociones fuertes defendidas
desde posturas metafisicas. El vinculo necesario que existe entre la pretension de
correccion y el acto de habla aseverativo no constituye una legalidad eterna e in-
mutable en sentido platonico, sino una necesidad dentro de una practica lingiiistica
no inmune a la revision: “la pretension de correccion solo es necesaria dentro del
marco de una practica especifica; en consecuencia, la necesidad en cuestion es solo
una necesidad relativa” (Alexy, 2008, pag. 66). Podria encontrarse asi que bajo
esquemas conceptuales diversos —en otros tiempos y espacios- los actos de habla
regulativos no formulan necesariamente una pretension de correccion, o la formulan
en un sentido distinto. La nocion de “necesidad relativa” permite de esta manera
descargar la teoria de Alexy de fuertes supuestos ontologicos, pero conservando
aun una nocion fuerte de necesidad conceptual. De ahi que resulte irrenunciable la
tesis segun la cual todo individuo participe de una cierta practica lingiiistica debe
formular la pretension de correccion en sus emisiones aseverativas, y evitar de esta
forma las contradicciones pragmaticas. El punto crucial aqui es que Alexy identifica
esa practica lingiiistica en la que la pretension de correccion se encuentra vinculada
con las aserciones morales como propia de las comunidades constituidas por me-
dio del derecho y la moral. Para Alexy, la pretension de correccion constituye un
elemento esencial de ambos discursos (el juridico y el moral), de manera que “no
puede existir derecho sin pretension de correccion” (2008, pag. 66)2!. Asi, puesto
que es dificil concebir sociedades humanas desentendidas de normas morales y
juridicas, Alexy logra conservar el aspecto universalista de su teoria.

Este universalismo se ve apocado, sin embargo, cuando los elementos pragmaticos
de la premisa (2) resultan ser estrictamente contingentes. De lo que se trata aqui es de
determinar si el argumento conceptual relativo a la pretension de correccion es
adecuado. Por adecuacion debe entenderse tanto la consistencia analitica como
el éxito empirico. Si el argumento de la correccion no resulta suficiente para dar
cuenta de la manera en que emitimos enunciados éticos en contextos reales (o genera
inconsistencias facticas) no es empiricamente exitoso ni analiticamente necesario.
A continuacion me referiré a ello en la doble dimension en que Alexy pretende
fundamentar la pretension de correccion: subjetiva y objetiva.

Como se vio antes, la pretension de correccion (moral y juridica) solo es formu-
lada por quien tiene un interés especial en la correccion (Alexy, 1997, pag. 148).
Dicho interés viene dado, en principio, por motivaciones particulares que tiene

21 Alexy (2008, pag. 66): “Una practica social que no estuviera constituida por nada distinto al poder, la emo-
cion, la subjetividad y la voluntad no seria un sistema juridico”.
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el usuario del lenguaje. En este sentido la fundamentacion de la pretension de
correccion y de sus propiedades necesarias es tan solo subjetiva. Las personas
pueden optar por otro tipo de lenguaje que de hecho sirva mas a sus intereses y
sus alternativas pueden ser mas o menos amplias. Esto hace que la formulacion de
la pretension de correccion en las aseveraciones sea contingente, y que su status
analitico resulte equivoco. En algunos casos reales, como el del escéptico, esto
resulta especialmente cierto. De un escéptico —entre los muchos que hoy exis-
ten- podriamos decir incluso que no formula necesariamente, por principio, una
pretension de correccion. Sus enunciados morales -que los tiene realmente- estan
encaminados a influir positiva o negativamente en la conducta de los demas sin
esperar que sus interlocutores se convenzan de la justicia o bondad que predican.
Lo mas relevante aqui es que el escéptico, que no se encuentra vinculado a las
reglas del discurso por falta de interés, no incurre en contradiccion preformativa
alguna. Sus enunciados y argumentos “psicologicos” o “estratégicos” obedecen,
pues, a una pragmatica no universal-discursiva.

La figura del intuicionista resulta también problematica desde este punto de vista
subjetivo. Un intuicionista pretende siempre que sus aseveraciones morales y
juridicas son correctas, pero a su vez no se interesa en aportar argumentos que
lo fundamentan. Para ¢l la bondad o justicia de sus aseveraciones provienen
de una cierta intuicion moral o analitica (mas o menos desarrollada), y no de
los argumentos ni del consenso. Aunque el intuicionista no se margina de las
practicas lingiiisticas, cabria esperar de sus argumentos solo una explicacion
de como las evidencias morales funcionan, o de como podrian ser refinadas.
De ninguna manera pretenderd deducir la correccion de sus juicios a partir de
razones y reglas generales adoptadas por consensos discursivos. Como el mis-
mo Alexy ha sefialado, si el intuicionismo “es incluido en una argumentacion,
entonces ya no se trata de intuicionismo. Las evidencias no pueden remplazar
a los argumentos”.

Otra actitud de este tipo es la que asumen quienes dan por valido s6lo una cierta
clase de argumento no falsable. Para un religioso o metafisico, por ejemplo,
la correccion de los enunciados morales viene dada —necesaria y suficiente-
mente- por un conjunto mas o menos amplio de dogmas no susceptibles de
fundamentacion ni de critica. Aunque no resulta posible, en principio, aportar
pruebas racionales que sirvan de justificacion a los enunciados, tampoco se esta
dispuesto a renunciar a ellos. Los procesos de fundamentacion se agotan asi en
la formulacion de los dogmas, reduciéndose la expectativa de aceptacion a un
simple acto de voluntad del interlocutor. Una posicion semejante atenta, como
es obvio, contra los postulados de la situacion ideal de habla, en particular
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contra las reglas de razén?’. Para Alexy (2003, pag. 170), “la teoria del discurso
exige que, cuando en una cuestion la resolucion publica de intereses y la formacion de
un ordenamiento comun de individuos libres e iguales, como ocurre en el caso de las
cuestiones de justicia y las cuestiones constitucionales, se puedan tener en cuenta
solo los argumentos que son susceptibles de ser puestos a prueba”. Pero el que
no se deban tener en cuenta los enunciados del dogmatico no obedece a su carac-
ter no-aseverativo, sino a la limitacién impuesta por el dogma a la pretension de
fundamentabilidad y al conexo deber prima facie de fundamentar. EI dogmatico
pretende que sus enunciados son correctos, pero a esa pretension de correccion no
se vincula necesariamente una pretension de fundamentabilidad en el sentido de
Alexy. Solo se aceptan como razones validas cierto tipo de enunciados, y el deber
de fundamentar se agota en ellos. Asi, en consecuencia, el nexo existente entre la
pretension de fundamentabilidad y el deber prima facie de fundamentar se vuelve
relativo y con ello, una vez mas, relativo el ingreso al discurso racional a través de
la aseveracion y la pretension de correccion.

Como éstas, atin podrian citarse muchas actitudes subjetivas que ponen en entre-
dicho la consistencia analitica de la nocion alexyana de “aseveracion”. La actitud
del dictador o del sujeto que ejerce una autoridad ilimitada es una de ellas. Sin
embargo, basta concluir con lo ya dicho que desde el punto de vista subjetivo de
la actitud del hablante no puede Alexy proporcionar una fundamentacion adecuada
a su nocion de aseveracion. Los hablantes pueden —sin incurrir en contradicciones
preformativas- asumir diversas posiciones que hacen de la pretension de correccion
un elemento no analitico, y de la pretension de fundamentabilidad un elemento no
necesariamente implicado por la pretension de correccion. Ahora queda por revisar
la fundamentacion en sentido objetivo.

Para Alexy la formulacion de la pretension de correccion y el interés subjetivo
en la correccion no depende de la actitud particular que adopte el hablante. Aun
cuando un sujeto actie de forma insincera frente a sus interlocutores subsiste para
¢l un deber objetivo o institucional de formular la pretension de correccion: “si
todo aquel que decide, juzga o argumenta en un sistema juridico, debe formular
dicha pretension, se trata de una pretension objetiva de correccion. Esta pretension
de correccidn objetiva no es un asunto privado sino que estd necesariamente rela-
cionada con el rol de participante en el sistema juridico” (Alexy, 2010, pag. 29).
En el ambito juridico —pero también en el moral- cabria preguntarse entonces en
qué consiste ese deber que dota de validez objetiva a la pretension de correccion.

22 Laprimera regla de razon dice: “Todo hablante debe, cuando se le pide, fundamentar lo que afirma, a no ser
que pueda dar razones que justifiquen el rechazar una fundamentacion”. Alexy (2007, pag. 283)
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Las posibles respuestas parecen ser todas ellas insuficientes. Si, en primer lugar,
se trata de un deber ético, la fundamentacion incurre en circularidad: se pretende
mostrar la objetividad de la pretension de correccion, que es constitutiva de la
moral (en el sistema de Alexy), a través de un deber moral. Si, en segundo lugar,
el deber es juridico, ademas de ser fundamentada circularmente, la pretension
de correccion dependeria del hecho de que sea ordenada en el correspondiente
sistema normativo, es decir, dependeria de un hecho siempre contingente. La
opcion mas plausible parece ser, entonces, la que ve en el deber de formular la
pretension de correccion una exigencia de tipo pragmatico. Se considera asi que
en la emision de enunciados morales o juridicos? debe concurrir la pretension de
correccion para que sea —en términos austinianos- feliz (por oposicion a infeliz,
que corresponderia a la contradiccion preformativa). No obstante, la naturaleza
misma de las reglas pragmaticas y los casos ya analizados en los que de hecho la
pretension de correccion parece ser un elemento contingente hablan en contra de
esta tesis. En efecto, si hablamos de reglas pragmaticas formuladas en el ambito
de una ciencia lingiiistica empirica (Habermas, 1976, pag. 313 y ss.) la regla que
exige la formulacion objetiva de la pretension de correccion seria contingente vy,
ademas, por lo ya dicho, probablemente falsa en una multitud de casos. Si, antes
bien, pretendemos reconstruir desde una pragmatica universal o trascendental una
regla que exija la formulacion objetiva de la pretension de correccion en todo caso
posible, nos encontrariamos con una multitud de casos reales en los que hablar
moral o juridicamente no nos compromete con una pretension de correccion, ni ain
siendo participantes del sistema juridico. Es perfectamente posible encontrar, por
ejemplo, comunidades de escépticos empedernidos o de fundamentalistas religiosos
en las que no resultan validos enunciados morales o juridicos que pretenden ser
correctos (en el sentido en que Alexy entiende el término: correccion discursiva).
Objetar diciendo simplemente que en estas comunidades los enunciados regulativos
no son morales o juridicos, o que son fruto de un uso incorrecto del lenguaje, seria
una exageracion: las reglas que rigen el habla, como reglas pragmaticas, se origi-
nan en la praxis y no en idealizaciones sobre como deberiamos usar el lenguaje.

En resumen, los aspectos facticos del lenguaje normativo nos permiten concluir que
Alexy no logra aportar una fundamentacion adecuada de la premisa (2) del argu-
mento pragmatico-trascendental, ni subjetiva ni objetivamente. Sin embargo, ain
podriamos preguntarnos si la fundamentacion del caracter analitico de dicha premi-
sa, en caso de lograrse, resultaria conveniente en el campo juridico. Refiriéndose a
algunos aspectos de la pretension de correccion, Alexy (1998, pag. 151) ha llegado

23 Enel caso de los enunciados morales la no formulacion de la pretension de correccion llevaria a su inexis-
tencia, mientras que en los juridicos serian, en principio, deficientes.
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a afirmar: “los respectivos participantes en un discurso juridico, si sus afirmaciones
y fundamentaciones han de tener un pleno sentido, deben, independientemente de
si existe 0 no una Unica respuesta correcta, elevar su pretension de que su respuesta
es lauinica correcta. Esto significa que deben presuponer la tinica respuesta correcta
como idea regulativa”. Como en el caso de la pretension de fundamentabilidad y del
deber prima facie de fundamentar, este deber de presuponer la idea regulativa de la
unica respuesta correcta es de naturaleza pragmatica y en cuanto tal susceptible de las
objeciones aducidas arriba. Estas objeciones, sin embargo, no se agotan alli. Como
ha sefialado Ulfried Neumann (2006), los actuales ordenamientos juridicos cuentan
con procedimientos judiciales en los que resulta prejudicial la idea regulativa de
la Gnica respuesta correcta. Un ejemplo diciente es el del proceso penal en el que
se acusa a un juez por prevaricato. Si en principio el sistema normativo permite
multiples respuestas juridicamente “sustentables”, la reduccion de las alternativas
a una sola por parte del juez encargado de dictar sentencia vulneraria derechos
fundamentales del juez sentenciado. Lo mismo cabria decir, con algunas reservas,
de los procedimientos de revision de sentencia por parte de tribunales superiores:
a menos que quieran sentar un cambio de jurisprudencia la decision sustentable
del juez que ha fallado en ultima instancia no deberia ser revocada. Asi pues, otro
aspecto necesariamente vinculado a la pretension de correccion en el modelo de
Alexy resulta ser no solo relativo sino también inconveniente.

3.5.LACONCLUSION 0 Q DELARGUMENTO PRAGMATICO-TRASCENDENTAL

Después de lo ya dicho sobre la adecuacion de las premisas (1) y (2) del argumento
pragmatico-trascendental resulta evidente que su conclusion (3) o q es incorrecta.
Las reglas ideales del discurso deberian reflejar un tipo de necesidad analitica o
sintética a priori para resultar reflejadas adecuadamente bajo este esquema modal.
Aunque en principio no puede descartarse que una empresa tal sea posible (siem-
pre que se sostenga un esquema “débil”), en el caso del argumento propuesto por
Alexy el relativismo en que incurren las reglas del discurso no se compadece con
una fundamentacion trascendental (o universal). Las reglas pragmaticas relativas a
la igualdad discursiva o a la ausencia de coercion, mas que necesidades analiticas
del acto de habla aseverativo parecen reducirse a una simple propuesta normativa
coincidente con los principios democraticos de los actuales estados constitucionales.
Nada distinto a las motivaciones particulares, a reglas institucionales (juridica o
sociales), 0 a un cierto codigo moral laico parece constrefiir a los sujetos a compor-
tarse conforme a las reglas que definen la situacion ideal del habla. La teoria de la
argumentacion funge asi como una explicacion plausible de como en las socieda-
des occidentales resulta adecuada la emision de un acto de habla aseverativo y la
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ejecucion de una fundamentacion (y de como resultan absurdos o “contradictorios”
otros modelos), pero no como clarificacion de una competencia universal del habla.

4. LA DIMENSION ANALITICA DE LA TEORIA
DE LA ARGUMENTACION JURIDICA:
JUSTIFICACION INTERNA Y JUSTIFICACION EXTERNA.

En su teoria de la argumentacion juridica distingue Alexy dos dimensiones de
fundamentacion: la justificacion interna, que trata sobre la adecuacion logica de las
premisas y la conclusion, y la justificacion externa cuyo objeto es la correccion
de las premisas (2007, pag. 214). Ambas tareas vienen definidas por las reglas
universales del discurso que, entre otras cosas, exigen la consistencia logica de los
argumentos. Por consistencia entiende aqui Alexy la aplicacion de las estructuras
formales de la 16gica deductiva al conjunto de enunciados que apoyen una determi-
nada conclusion o norma. El estudio de este aspecto del discurso no corresponderia
ya a una teoria normativa sino analitica de la argumentacion. El punto a tratar aqui
es, pues, si el instrumental 16gico que ofrece la dimension analitica de la teoria de
Alexy define suficientemente un procedimiento racional de aplicacion del derecho,
teniendo en cuenta que la dimension normativa que garantizaba la racionalidad del
procedimiento y la correccion de las decisiones no parece contar con una justifi-
cacion adecuada. Todo indica, sin embargo, que tal posibilidad también fracasa.

Consideremos en primer lugar la aplicacion de la 16gica clasica al modelo silogistico
de la justificacion interna. La construccion de la decision juridica como un argumento
guiado por la regla del modus ponens afronta las mismas dificultades expuestas en
la primera parte de este escrito. Por un lado, la naturaleza esencialmente derrotable
del lenguaje juridico —predicada en la feoria de Robert Alexy- impide la aplicacion
correcta del condicional material de la logica clasica y genera problemas serios de
consistencia. Una consecuencia drastica al respecto seria la imposibilidad de estructurar
silogisticamente una decision juridica, y la reduccion de la actividad de los operadores
juridicos a una actividad irracional. Por otro lado, la posibilidad siempre abierta de
que se presenten conclusiones normativas contradictorias resulta incompatible con
los axiomas constitutivos de la logica clasica. Finalmente, los instrumentos analiticos
que ofrece la logica clasica resultan insuficientes en aquellos casos—dificiles- en que
la premisa normativa del silogismo juridico debe apoyarse en enunciados normativos
adicionales, o simplemente sustituida por una nueva norma general.

Por su parte, la justificacion externa -que se corresponde con la argumentacion
juridica en estricto sentido- también afronta los problemas resefiados previamente.
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Con contadas excepciones (como el argumentum e contrario, el argumentum
ad absurdum o algunos argumentos semanticos) los argumentos que entran a
fundamentar las premisas adicionales del silogismo juridico presuponen a su vez
enunciados no controlables racionalmente por las reglas 16gicas o semanticas. Asi,
por ejemplo, el argumento analdgico presupone una valoracion sobre lo que es
semejante en dos o mas casos distintos, el argumento genético requiere de suposi-
ciones sobre la intencion real de un legislador histoérico, y el argumento teleologico
(objetivo) presupone una valoracion sobre las finalidades objetivas del ordenamiento
juridico. Las premisas adicionales, que segin Alexy deben ser saturadas -como una
exigencia de razon practica-, solo pueden ser objeto de fundamentacion mediante
argumentos que a su vez presuponen enunciados —premisas— no controlables ra-
cionalmente. Esto es especialmente cierto en el caso de los argumentos practicos
generales que, como se ha visto, acuden en Gltima instancia a la simple decision y
al consenso, o, en el mejor de los casos, a la ponderacion.

Ademas, cabe considerar que los esquemas de argumento expuestos por Alexy
pierden considerablemente su universalidad como criterios de racionalidad:
por una parte, pierden el caracter de exigencias generales de la razon practica
(por ejemplo el argumento analdgico, que es una exigencia del principio de uni-
versalidad) y, por otra, su esquema no es como tal analitico (es decir, necesario) sino
probabilistico.

5. CONCLUSIONES

Este articulo ha querido sefalar los problemas de justificacion trascendental que
padece la teoria de la argumentacion de Robert Alexy, y la insuficiencia del ana-
lisis l6gico que en la misma se ofrece. Las dificultades inherentes a las teorias del
discurso del tipo Apel-Habermas en la definicion de una pragmatica trascendental
(o universal), y la naturaleza formal de la lo6gica que dificulta su insercion en un
contexto discursivo de este tipo, muestran, por una parte, el “particularismo” del
modelo argumentativo, y por otra, la discresionalidad que subyace —inevitable-
mente- a la aplicacion de normas juridicas. Si las criticas asi formuladas tienen
éxito, el modelo propuesto por Alexy no constituye una auténtica alternativa a las
diversas teorias de la metodologia juridica, pues la introduccion de argumentos
no juridicos en los procesos de aplicacion de normas no estarian justificados. En
otras palabras, en los denominados “casos dificiles” (aunque no solo en ellos)
los operadores juridicos no pueden evitar la discrecionalidad, y ni siquiera, como
pretende Alexy, ubicarse en un punto medio entre desicionismo y determinismo.



ESTEBAN BURITICA ARANGO 199
6. REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS

ALCHOURRON, Carlos Eduardo y BULIGYN, Eugenio (1991). Andlisis légico y derecho.
Madrid: Centro de Estudios Constitucionales.

ALCHOURRON, Carlos Eduardo (1995). Concepciones de la légica. En Alchourrén et
al. Logica. Espaiia: Trotta.

ALEXY, Robert (1995). Die logische Analyse juristischer Entscheidungen. En Alexy,
Robert. Recht, Vernunft, Diskurs. Frankfurt: Suhrkamp.

(1997). Una concepcion teorico discursiva de la razon practica. En Alexy,
Robert. El concepto y la validez del derecho y otros ensayos. Barcelona: Gedisa.

(1998). Sistema juridico, principios juridicos y razon practica. Doxa. 5,
pp. 139-151.
(2003). Justicia como correccion. Doxa. 26. pp. 161-171.

(2007). Teoria de la argumentacion juridica. Madrid: Centro de Estudios
Constitucionales.

(2009). Los principales elementos de mi filosofia del derecho. Doxa,
32. pp. 67-84.

(2008). La naturaleza de los argumentos sobre la naturaleza del derecho.
En Alexy, Robert. El concepto y la naturaleza del derecho. Madrid: Marcial Pons.

(2010). Derecho y correccion. En: Alexy, Robert. La institucionalizacion
de la justicia. Granada: Comares.

ATIENZA, Manuel (1999). El derecho como argumentacion. Isegoria, 21. pp. 37-47

BAYON, Juan Carlos. (2001) ;Por qué es derrotable el razonamiento juridico? Doxa,
24, pp. 35-62.

BETEGON, Jeronimo (1998). Sobre la pretendida correccion de la pretension de correc-
cion. Doxa 21, pp. 171-192.

CABRERA, Isabel (1999). Argumentos trascendentales o como no perderse en un laberinto
de modalidades. En Cabrera, Isabel. Argumentos trascendentales. México: UNAM.

CRHISHOLM, Roderick (1978). En Cabrera, Isabel. Argumentos trascendentales. México:
UNAM.

DE SANTIAGO, Luis Enrique (1996). El giro pragmatico-hermenéutico de la filosofia
actual desde la perspectiva trascendentalista de K-O Apel. Contrastes: Revista In-
terdisciplinar de Filosofia, 1, pp. 285-308.

GAIDO, Paula (2011). Las pretensiones normativas del derecho. Un andlisis de las con-
cepciones de Robert Alexy y Joseph Raz. Madrid: Marcial Pons.

GIANFORMAGGIO, Letizia (1993). La nocion de procedimiento en la teoria de la argu-
mentacion juridica. Doxa, 14. pp. 158-167.



200 FUNDAMENTACION TRASCENDENTAL Y ANALISIS LOGICO

HABERMAS, Jiirgen (1973). Teorias de la verdad. En Nicolas, Juan Antonio et al (2012)
Teorias contemporaneas de la verdad. Madrid: Tecnos.

(1976). ; Qué significa pragmatica universal? En: Habermas, Jiirgen.
Teoria de la accion comunicativa. Complementos y estudios previos. Espafia: Catedra.
(2002). Verdad y justificacion. Madrid: Trotta.

KORNER, Stephan (1999). La imposibilidad de las deducciones trascendentales. En Ca-
brera, Isabel. Argumentos trascendentales. México: UNAM.

MORESO, José Juan, NAVARRO, Pablo E. y REDONDO, Cristina. Logica, Argumentacion
v decision judicial. Doxa, 11. pp 247-262.

TUGENDHAT, Ernst (1997). Propedéutica Logico-semdantica. Barcelona: Antropos.




Titulo: Sin Titulo

Técnica: Lapiz sobre papel
Dimensién: 18,5 x 24,5 cm
Afio: 2012

MECANICA DE LA TENTACION.
EL DELITO, LA CULPA Y LA PENA
A PARTIR DE CESARE BECCARIA*

Este articulo se derivo de la investigacion doctoral titulada “Tribulaciones de la consciencia. Culpabilidad y
subjetivacion a partir de Michel Foucault”, la cual fue desarrollada en el marco del Doctorado en Filosofia
del Instituto de Filosofia de la Universidad de Antioquia bajo la direccion del Dr. Gonzalo Soto Posada,
desde febrero de 2008 hasta diciembre de 2012.

Fecha de recepcion: abril 3 de 2013
Fecha de aprobacion: mayo 14 de 2013



MECANICA DE LA TENTACION. EL DELITO, LA CULPA
Y LA PENA A PARTIR DE CESARE BECCARIA

John Fredy Lenis Castaiio™

RESUMEN

Beccaria representa un giro antimetafisico fundamental para el desarrollo del derecho penal
moderno, su perspectiva normativista y garantista; permitiendo el perfeccionamiento de una
penalizacion basada en la demostracion factica y razonada de la responsabilidad del imputado y
no en su confesion forzada o en su esencia pecaminosa; algo con lo cual el método inquisitorial
(vengativo-retributivo) se vuelve primitivo y la culpabilizacion ingresa en el entramado de la
racionalidad cientifica de la época y su caracter positivista-pragmatico, la cual no busca extirpar
las pasiones humanas (tentaciones, intereses) sino modularlas en aras de una administracion
politica eficaz de los castigos a través también de una educacion juridica y ejemplarizante de los
ciudadanos. Sin embargo, la genealogia de los logros beccarianos muestra que éstos conllevan el
germen de una obsesion securitaria enmarcada en el afan (también econdémico y parcializado) de
defensa, control y orden social que hoy vivimos muchas veces de manera dramatica y antijuridica.
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THE MECHANICS OF TEMPTATION. CRIME,
GUILT AND PUNISHMENT FROM CESARE BECCARIA

ABSTRACT

Beccaria represents a fundamental anti-metaphysic turn in the development of modern
criminal law and its normativist and guaranteeing approach. He allows for the perfecting of a
penalization system based on factual and reasoned evidence of the responsibility of the accused
individual instead of relying on a forced confession or on the sinful essence of a person. With
this, the inquisitorial method (based on revenge and retribution) becomes primitive. Likewise,
criminalization becomes part of the scientific rationality of the time and its positivist and
pragmatic nature. This way of thinking does not seek to erase human passions (temptations,
interests); it rather aims to regulate them for the sake of having an effective public administration
of punishment that also provides citizens with a legal and exemplifying education. However,
the genealogy of Beccarian achievements shows that they entail the seed of the obsession with
security inscribed in the desire for defense, control, and social order (which is also an economic
and biased desire) that we currently experience, often in dramatic and non-legal manners.
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1. INTRODUCCION

El desarrollo de la teoria juridica moderna esta imbricado en un contexto complejo
que no s6lo contiene factores premodernos que consideran la pena como resultado
de una condicién metafisico-teoldgica arcaica e imperecedera como el pecado,
sino también circunstancias sociales, politicas y economicas que hicieron de la
modernidad un giro fundamental en las formas mismas de entender el comercio,
lariqueza, el orden social, la gubernamentalidad y, por supuesto, la culpabilizacion
y el castigo. En este contexto surgié un movimiento humanista de reforma juridica
que con autores como Cesare Beccaria desplegd una intensa busqueda de humani-
zacion y racionalizacion utilitaria de las penas con el fin principal de defender el
orden social y regular la conducta de los hombres tentados permanentemente a la
comision de crimenes en aras de la realizacion de su interés privado.

Este tipo de reformas puede leerse en clave hermenéutica, es decir, simbolico-
cultural-textual, como una intencion bondadosa toda vez que abogaba por el
suavizamiento proporcional de las penas; o0, desde una perspectiva principalmente
epistemologica, como la evolucion juridica correlativa a la revolucion cientifica de
la Ilustracion. Sin embargo, la metodologia genealogica desarrollada por Michel
Foucault sirve para entender como junto a esas intenciones reformistas y humanita-
rias germinaron estrategias que han servido para la instrumentalizacion del Derecho
en funcion de intereses economicos, politicos y culturales menos interesados en el
bien general que en el privado: estrategias de seguridad, control, prevencion, ejem-
plarizacion, amenaza, objetivismo, que muchos sectores y grupos de la modernidad
tardia han sabido aprovechar en beneficio de sus propios intereses.

El objetivo principal de este articulo es entonces demostrar a partir de una perspec-
tiva genealogica foucaultiana las ventajas (respecto al sistema feudal de punicion)
y los peligros del giro beccariano, lo cual implica la consideracion de algunas
continuidades y discontinuidades respecto a la historia juridica occidental pre-
moderna. Para ello procederemos a través de los siguientes pasos: (2) La tension
con la teologia del pecado, donde definiremos uno de los intentos principales del
planteamiento beccariano respecto al contexto doctrinario y religioso de su €poca;
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(3) La disputa con la razon de Estado, dada la instrumentalizacion que ésta hacia
del Derecho en funcion de los intereses de la nobleza y sus pretensiones autoritarias;
(4) De la nocion de pecado a la idea de delito, afianzando con ello el paso de una
metafisica de la caida hacia una consideracion pragmatica de los intereses indivi-
duales y su tramitacion juridico-estatal; (5) La concepcion mecanicista del hombre
v la regulacion social, publica y juridica de la penalizacion, las cuales implican
la idea de un ser humano interesado, racional, economico y calculador, en medio
del condicionamiento psico-fisico que modula su sensibilidad y sus pasiones, sin
impedir empero la educacion de sus representaciones y su consideracion respecto
a las ventajas e inconvenientes de la realizacion de los delitos; (6) £/ igualitaris-
mo juridico y la pretension de superioridad del derecho sobre la moral, que pone
de relieve la igualdad de los hombres ante la ley positiva —neutra, proporcional
y ejemplarizante o educativa--, mas alla de las disputas morales tradicionales en
torno al vicio, la virtud o las intenciones del fuero interno; para finalizar y a manera
de (7) conclusion, con una reflexion sobre algunas herencias beccarianas para la
problematizacion de la modernidad tardia.

2. LA TENSION CON LA TEOLOGIA DEL PECADO

Beccaria ha sido uno de los mas importantes criticos del exceso punitivo por parte
del poder nobiliario a pesar del contexto aun inquisidor que regia su época. En su
mas afamado libro, no deslegitima ni a la revelacion ni a la ley natural como fuentes
de los principios morales y politicos de la organizacidn social, sino que justifica el
pacto social como origen mas apropiado de las convenciones humanas toda vez que
tanto las creencias religiosas como las leyes naturales han sido desvirtuadas por los
abusos de los hombres (2010, pag. 4)'. El contrato y la artificialidad de las leyes
emergen de este modo como garantes de la convivencia en un mundo pervertido y

1 Lareligion apareceria asi secundada por una consideracion de la tergiversacion de la que ha sido objeto,
evitando con ello el juicio condenatorio que muchos clérigos y creyentes se sintieron autorizados a hacerle
por su revolucionario texto. De hecho si todos actuaran movidos por la fuerza de la verdadera religion, para
Beccaria no habria necesidad de codigos artificiales como el derecho penal (Cf. 2010, pag. 79). Asi pues es
muy dificil establecer si el guifio de Beccaria al poder religioso surgia de una conviccion piadosa sincera
como lo proponen Rothman e Ignatieff (Garland, 2006, pag. 190; Cf. también la “Noticia sobre Beccaria”
que aparece en Beccaria, 1995a, pag. IX y ss) o si era una estratagema de cara al poder (Mondolfo, 1946,
pag. 27). En efecto, a partir de la famosa afirmacion beccariana de que ha “querido defender la humanidad
sin ser su martir” (Beccaria, 1995a, pag. 395), es posible que se haya dado la combinacién de ambos motivos
(humanitario y estratégico), teniendo en cuenta que para la pragmatica juridica lo que finalmente importd
fue el efecto real que el proyecto de reforma tuvo sobre las costumbres punitivas. La racionalidad utilitaria y
estratégica es entonces un modo de actuar que no esta exenta necesariamente de otros motivos, por ejemplo,
la fe religiosa o la compasion.
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confuso en cuanto a las verdades de la fe y del cosmos. En este sentido Beccaria
da un paso mas alla de la reforma luterana al desligar filosofia moral y politica de
teologia, esto es, al diferenciar radicalmente la distincion entre los poderes de los
reinos celestial y terreno (Beccaria, 1995, pag. 341 y ss).

A partir de Beccaria es necesario entonces clarificar la racionalidad legal que opera
en el trato entre los hombres y distinguirla de la que funciona frente a Dios (2010,
pag. 5), al tiempo que separa la retorica religiosa de la pragmatica penal toda vez que
considera que aquélla no ha tenido efecto en la contencion de las pasiones (1995,
pag. 345), acompanando asi la razon politica del Estado o razén gubernamental
(Foucault, 2006, pag. 328-329) con una razon juridica puesto que “se gobierna a
partir de unos ‘principios generales’ que ya no son obtenidos por analogia y se-
mejanza (con Dios o la naturaleza), sino producidos por medio de una ‘ciencia del
Estado’, de una Estadistica” (Castro-Gomez, 2010, pag. 114).

De este modo si bien el gobernante ya no tenia que ocuparse tnicamente del fundamento
juridico de la soberania para manejar el territorio y la sociedad, pues ahora se trataba
de controlar el comercio, los recursos, la mano de obra, las vias de comunicacion,
en fin, la economia y la estadistica ademas de la opinion (Foucault, 2006, pag. 320-
323) y los procesos bioldgicos de la natalidad, 1a morbilidad, las enfermedades y
condicionamientos ambientales de la poblacion (2001, pag. 222); el refinamiento
secular del derecho penal debia ser el correlato de ese auge politico-economico.

En este sentido Beccaria haria uno de los aportes mas interesantes a la ablucion de
la penalizacion respecto a residuos de tipo teoldgico, como refuerzo digno de ese
proyecto politico de gubernamentalidad econémica que estaba surgiendo --y que se
sedimentaria en el siglo XIX-- poniendo el derecho a castigar como un instrumento
mas del Estado que para ser eficiente tenia que pasar por el convencimiento de los
ciudadanos respecto a su justeza y proporcionalidad, logrando asi el fortalecimiento
de uno de los factores mas importantes para la conduccion de los individuos, a saber,
su consentimiento, con lo cual se ajusta el gobierno a la racionalidad de quienes
son gobernados (quienes en adelante se debian dirigir mas por el calculo —incluido
el Derecho-- que por la verdad o la sabiduria revelada).

3. LA DISPUTA CON LA RAZON DE ESTADO

Sin embargo la distancia de Beccaria respecto a la razon de Estado estribaria en la
pretension de ésta de instrumentalizar el derecho, es decir, de poner siempre la ley
al servicio de los intereses del Estado al punto de suspenderla segiin su conveniencia
e instaurando la violencia como forma de desarrollar sus objetivos (Foucault, 2006,
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pag. 303-305)2, pasando a un ultimo plano el deber de velar por la felicidad de los
ciudadanos (pag. 324-325) bajo la premisa de que esta felicidad no depende de su
autogobierno sino del orden impuesto por el mismo Estado (Castro-Gémez, 2010,
pag. 132). Un sometimiento que romperia con el espiritu garantista de la teoria
beccariana’.

Laley como convencion social es el marco general en el que conviene desarrollar la
racionalidad culpabilizadora, separada ahora de los deberes religiosos o naturales,
y de las pasiones exacerbadas de unos hombres contra otros —como sucedia en el
antiguo derecho germanico (Foucault, 2003, pag. 65 y ss)--, pasando de una culpa
espectaculo a una asignacion de culpas racional y objetiva, sin volver empero a la
idea platonica de ser esclavos de las leyes o de mantener un respeto incondicional
por ellas (2009, pag. 284). Su funcionamiento debe darse bajo el principio calculador
de la busqueda de “la maxima felicidad compartida por el mayor nimero” (Beccaria,
2010, pag. 7), en un contexto que Beccaria describe como muy desarrollado a nivel
de la teorizacion sobre la relacion entre soberano y subditos, la vehiculizacion del
comercio, la “guerra” de la industria entre las naciones, pero donde “poquisimos
han examinado y combatido la crueldad de las penas y la irregularidad de los
procedimientos criminales, parte de legislacion tan principal, y tan descuidada en
casi toda Europa” (pag. 8)*.

De hecho a finales del siglo XVIII la prision habia adquirido el estatus de forma
de castigo privilegiada frente a algunas consideradas mas arcaicas y salvajes como
la ley del talidn, el patibulo o el suplicio (Foucault, 2003, pag. 100), u otras
como el destierro y la multa. Asi pues la reforma beccariana germiné en un con-

2 Al respecto es importante anotar que “[l]a teoria del derecho y las instituciones judiciales ya no actuaran
ahora como multiplicadoras sino, al contrario, como sustractores del poder real.” (Foucault, 2007, pag. 23)

3 Ahora bien, jen qué sentido Beccaria también serviria para la justificacion posterior de la razon de Estado
al darle al gobierno la potestad legitima de organizar e interpretar las leyes, y al juez la tarea de aplicarlas
como un silogismo, sin interpretarlas, toda vez que “la forma secreta y escrita del procedimiento responde
al principio de que en materia penal el establecimiento de la verdad era para el soberano y sus jueces un
derecho absoluto y un poder exclusivo” (Foucault, 2001a, pag. 41)? Debido al principio contractualista
presente en Beccaria, su teoria tampoco es ajena al hecho de que la razén de Estado asociada al poder del
Leviatan implica una relacion entre Estado y subdito que coloca a éste en la posicion de culpable indigno de
misericordia cuando es desleal al codigo pues es necesario realizar el mito de la ley y el orden mantenidos
por el soberano y justificados por la infraccion del criminal.

4 Parte de ese poco desarrollo penal tenia que ver también con la fuerte imbricacion entre poder y Derecho, de
tal suerte que “las clases altas, nobles o nobleza, gozaban de ciertos favores y prioridades y ademas, privi-
legios, frente a la ley. Estaban exentos de tortura, salvo en procesos por Lesa Magestad Divina o Humana.
Era esta una de las manifestaciones de desigualdad personal ante la ley penal” (Monteverde, 1995, pag.
362). La reforma beccariana representa entonces no sélo un giro juridico sino también una forma larvaria
de reforma social (Fernandez, 2002, pag. 42 y ss) y una protocritica al mito de la igualdad en el proceso y
la condena penal.
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texto marcado por graves problematicas no sélo religiosas y juridicas sino también
econdmicas, a la vez que se continuaba de cierta manera con algunas técnicas del
encierro y confinamiento de las celdas catélicas y protestantes de finales del
Medioevo (Cf. Garland, 2006, pag. 127 y 239) a través de las cuales arquitectura
y culpabilizacién se armonizaban en los claustros y celdas monacales y civiles
destinados no sélo a purgar la consciencia sino también a separar la geografia de
las tentaciones y la contabilidad de las penas.

4. DE LA NOCION DE PECADO A LA IDEA DE DELITO

Por su parte la critica beccariana a la violencia punitiva ineficaz también se vio
favorecida por el proceso civilizatorio que empez6 desde finales del siglo XVII a
vincular los castigos exagerados a indicios de retraso, ordinariez, pobreza y falta
de educacion (Cf. Elias, 1994). Nuestro reformador italiano cuestiona entonces
el exceso de violencia y el desequilibrio de las penas, los padecimientos de los
débiles sacrificados por cuenta de la ignorancia y la indolencia, la inttil severidad
de los castigos, la falta de certeza probatoria en muchos de los procesos judiciales,
las crueles condiciones de las prisiones y la incertidumbre, caracteristicas de la
mentalidad juridica de la época signada por los procedimientos de cufio medieval
e inquisitorio que aun se daban, y cuyo eje era la nociéon misma de pecado, la vi-
sion maniquea de la naturaleza humana y su incorregible propension al mal. Por
ello Beccaria deja de hablar de pecados y enuncia su planteamiento con base en la
nocion secular de delitos, formulandose preguntas como:

“;Cudles seran las penas convenientes a esos delitos? (Es verdaderamente
la muerte una pena util y necesaria para la seguridad y el buen orden de la
sociedad? ;Son justos los tormentos y la tortura, y obtienen e/ fin que con ellos
se proponen las leyes? ;Cual es la mejor manera de prevenir los delitos? ;Son
las mismas penas igualmente utiles en todos los tiempos? ;Qué influencia
tienen ellas sobre las costumbres?” (Beccaria, 2010, pag. 9)

Con interpelaciones de este estilo se da un vuelco hacia el racionalismo juridico
de corte utilitarista y pragmatico en materia penal; con la consiguiente adicion del
principio de lo util para el poder publico al principio del intercambio comercial
desplegado por la economia politica de la época —adicion sintetizada en el interés
de la ganancia economica y la utilidad social (Foucault, 2007, pag. 64). El paso
del pecado al concepto de delito implica pues la reconsideracion de la racionalidad
teologico-metafisica y el giro hacia una racionalidad de talante historico y politico
(Cf. Voltaire, 1980, pag. 133) centrada en los intereses como medio para influir en
“los individuos, los actos, las palabras, las riquezas, los recursos, la propiedad, los
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derechos, etc.” (Foucault, 2007, pag. 65) “Y de golpe se plantea la idea de que el
castigo debe calcularse en funcion, claro, de los intereses de la persona perjudicada,
de la reparacion de los dafos, etc.” (pag. 66)° De hecho en el planteamiento de
Beccaria se trata mas de demostrar la inocencia de los imputados que su culpabi-
lidad (Beccaria, 2010, pag.9)°® y de tramitar la culpa en un contexto donde lo que
debe primar es la idea de justicia, con el cuidado de no “atribuir a esta palabra,
Justicia, la idea de algo real, a modo de una fuerza fisica y de un ser existente: es
una simple manera de concebir de los hombres, manera que influye infinitamente
sobre la felicidad de cada uno.” (pag. 11)

Ahora bien, en el espiritu del contrato social generador de las leyes y de la coexis-
tencia socialmente util, cada integrante cede parte de su libertad, se somete al
derecho de castigar bajo la condicion de que éste se ejecute de manera justa, esto
es, sin abusos por parte de la autoridad, con garantias que legitimen esa cesion
hecha por los individuos en aras del todo (Cf. Sotomayor, 2009, pag. 300-301)".
En Hobbes mismo ademas de que el pacto debe implicar disciplina y sometimiento
por parte de los subditos, también exige ecuanimidad por parte del soberano, y
en este sentido libertad y sumision, poder y disciplina, cohabitan alli y lo hacen
mediados por la nocion de justicia (Cf. Hobbes, 2000, pag. 309; Cassirer, 1996,
pag. 208; Tonnies, 1988, pag. 263). Por eso lo que hace hobbesiano a Beccaria no
es el absolutismo de la razon de Estado, sino la defensa del deber de justicia del
soberano derivado del pacto.

5 Esta misma primacia del interés es la que hara que la seguridad se ponga como factor acompafiante de la
libertad del comercio y ello con el fin de que los intereses individuales no primen sobre los colectivos o
viceversa (Foucault, 2007, pag. 85-86), de tal suerte que “[n]o hay liberalismo sin cultura del peligro. La
segunda consecuencia, claro, de ese liberalismo y del arte liberal de gobernar [del s. XIX] es la formidable
extension de los procedimientos de [vigilancia] control, coaccion y coercidn que van a constituir la contra-
partida y el contrapeso de las libertades. ” (pag. 87)

6  Ladistincion principal para Beccaria entre pecado y delito es que mientras el primero solo puede ser juzgado
de forma trascendente y castigado cabalmente de manera postmortem, el segundo se juzga y penaliza en
el marco de la existencia terrena con los limitados artificios sociales inventados por el hombre en aras de
disciplinar tanto el cuerpo como el alma en funcion del autocontrol (Cf. Foucault, 2001a, pag. 16; Garland,
2006, pag. 167)

7  Precisamente Beccaria aboga por un equilibrio entre independencia de los subditos y poder soberano: los
primeros deben ser libres en la medida que respetan el ejercicio justo (no tiranico) del poder estatal (Beccaria,
1995, pag. 348), de tal modo que ni admite las acusaciones de impiedad frente al poder religioso de las que
fue sefialado, ni acepta las de sedicion frente al poder civil.
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5. LA CONCEPCION MECANICISTA DEL HOMBRE
Y LA REGULACION SOCIAL, PUBLICA Y JURIDICA
DE LA PENALIZACION

Por su parte, los hombres son concebidos aca de una forma consonante con la de-
finicion burguesa y capitalista de persona: “las categorias juridicas de la persona
definen a los individuos como ‘sujetos egoistas aislados’, ‘poseedores de intere-
ses privados autdnomos’ y ‘terratenientes ideales’ que se relacionan entre y con
el mundo por medio de formas de contrato, propiedad e intercambio” (Garland,
2006, pag. 138). En efecto, en el mundo del tribunal juridico el imputado aparece
como un sujeto libre, responsable y hedonista que ha preferido su placer particular
al bien social y es responsabilizado en consecuencia; imponiendo asi una idea de
subjetividad a la vez que se ejerce una estrategia de sujecion.

Esta idea juridica de persona promedio es uno de los referentes fundamentales de
la nocion de culpabilidad en el marco del derecho penal, la cual también se vera
confrontada con su concepcion terapéutica y que confirma que la definicion de la
responsabilidad es corolario de una ontologia de la libertad --asepsia de la idea de
persona que atn es objeto de debate en el analisis del derecho penal contemporaneo.
La justicia establecida por Beccaria como racionalidad juridica y gubernamental y
como convenio inmanente a la vida terrena se articula con esa idea de sujeto burgués,
que al considerar la igualdad racional y fisica de los hombres como presupuesto
del contrato civil y juridico, permite definir el proceso judicial como transaccion
entre el deudor (infractor o criminal) y el acreedor (Estado), pasando por alto las
desigualdades introducidas por la pobreza y la falta de plena libertad entre los ciu-
dadanos, asi como las diferencias implantadas por las disciplinas (Cf. Dreyfus &
Rabinow, 2001, pag. 165) a pesar de su consciencia respecto a la dafiina relacion
entre intereses econdmico-politicos y la aplicacion de la ley; con lo cual se muestra
que la teoria juridico-politica de la igualdad entre los hombres y la desigualdad
factica y socio-econdmica entre ellos pueden ser simultaneas y paralelas.

En este sentido la asuncion beccariana de las circunstancias materiales e histdricas
que definen las relaciones sociales y politicas entre los ciudadanos no es la misma que
haria el analisis marxista posterior, sino la historizacion radical del orden colectivo
en su separacion de la primacia asignada a lo espiritual en la tradicion religiosa
precedente a la Ilustracion. Con la asepsia social y religiosa del derecho penal
llevada a cabo por Beccaria, el entramado conformado por la antropologia y psi-
cologia del culpable en esos términos de sujeto burgués, viene como anillo al dedo
para la aplicacion de la politica penal del capitalismo naciente, a pesar del llamado
también beccariano a la defensa de las garantias procesales (Cf. Garland, 2006,
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pag. 199), de tal modo que en su planteamiento encontramos juntas las semillas
de un derecho penal individualizador y de una concepcion juridica garantista que
reclama la consideracion de circunstancias y urdimbres procesales,

“es decir que si, en apariencia, la nueva legislacion criminal se caracteriza por
un suavizamiento de las penas, una codificacion mas clara, una disminucioén
notable de la arbitrariedad, un consenso mejor establecido respecto del poder
de castigar [...], existe bajo ella una alteracion de la economia tradicional de
los ilegalismos y una coaccion rigurosa para mantener su nueva ordenacion.
Hay que concebir un sistema penal como un aparato para administrar dife-
rencialmente los ilegalismos, y no, en modo alguno, para suprimirlos todos”
(Foucault, 2001a, pag.93).

Teniendo en cuenta que la exigencia de una adecuada economia del castigo buscaba
también

“asegurar una mejor distribucion de este poder, hacer que no esté¢ demasiado
concentrado en algunos puntos privilegiados, ni demasiado dividido entre
unas instancias que se oponen: que esté repartido en circuitos homogéneos
susceptibles de ejercerse en todas partes, de manera continua, y hasta el grano
mas fino del cuerpo social. La reforma del derecho criminologico [por tanto]
debe ser leida como una estrategia para el reacondicionamiento del poder de
castigar, segun unas modalidades que lo vuelvan mas regular, mas eficaz, mas
constante y mejor detallado en sus efectos...” (pag. 85)

Con esta nocion de delito se historiza ademas la definicion de la culpa toda vez esta
se vuelve un asunto meramente humano, ni Dios ni los sacerdotes, so pretexto estos
ultimos de su investidura sagrada, podran seguir haciendo de legisladores. Pero
entre los hombres se instaura un magistrado como mediacion entre el poder soberano
y los stibditos como garantia de la verdad de los hechos (Beccaria, 2010, pag. 12);
con la condicion de que ya no se debia arrancar la verdad a través de la tortura y la
confesion con el animo de probar a toda costa la culpabilidad del imputado, “pues
(qué pregunta mas sugestiva que el dolor?” (pag. 25), y que barbarie infligirle
dolor a alguien, es decir, imponerle una pena, cuando es incierta su culpabilidad®.

8  Con el agravante de que debido al caracter “inquisitorio” del proceso (“ofensivo” como lo llamaba Beccaria)
y no “informativo” (“acusatorio” segin la terminologia actual) el juez se constituia al mismo tiempo en
acusador, dandose asi la peculiar circunstancia de que el juez se veia llevado a demostrar, a cualquier precio,
su propia version acusatoria para dictar sentencia en coherencia consigo mismo (Cf. Agudelo, 2010, pag. 102,
nota 36). En la Inquisicion los acusados no participaban de manera activa en el proceso judicial, sino como
meros individuos psico-fisicos autoincriminatorios, no como sujetos procesales, haciéndose “del culpable
el pregonero de su propia condena” (Foucault, 2001a, pag. 49). De este modo se anulaba la presuncion
de inocencia que se debia contraponer a la hipotesis acusatoria o culpabilizadora como fundamento de la
necesidad del proceso juridico y como garantia para el inculpado.
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De hecho cuando la culpabilidad es inducida y no demostrada, lo que se confirma
es la compleja circunstancia fisica y sensible que determina al hombre,

“por consiguiente, la impresion del dolor puede crecer al punto de que,
ocupandola toda [la sensibilidad], no deje otra libertad al torturado que la
de elegir el camino mas corto, de momento, para sustraerse de la pena [...]
Entonces el inocente sensible se declarara culpable, si cree que con ello hara
cesar el tormento.” (pag. 29)

Inocencia y culpabilidad segtn el orden de la resistencia corporal y no segtn la
responsabilidad del imputado llevan a que el derecho y la moral se minimicen al
nivel biologico de la fuerza para resistir o para ceder ante el tormento escrutador,

“tanto, que con este método un matematico resolveria mejor que un juez este
problema: dada la fuerza de los muisculos y la sensibilidad de los nervios de
un inocente, determinese el grado de dolor que lo hara confesarse culpable
de un determinado delito” (ibid.)

Ademas de la natural confusion mental que puede padecer un hombre (inocente o
culpable) durante las peripecias del juicio penal. En efecto, si aun en estado de tranqui-
lidad la razon no esta exenta de contradiccion, ;como no habria ésta de multiplicarse
en medio de la ansiedad propia de un proceso tal (pag. 31)? La inculpacién por la via
del tormento sistematico y coactivo se vuelve asi un cierto modo de ontologizacion
toda vez que la estigmatizacion llevada a cabo no sélo surge a partir del hecho par-
ticular por el que se esta acusando al imputado, sino que también afecta la historia y
modo de ser completos del hombre en cuestion, “lo cual equivale a este razonamiento:
eres culpable de un delito, luego es posible que lo seas de cien otros...” (ibid.) El
sospechoso y confeso culpable (aunque lo sea por la via de la tortura), deja de ser un
agente de un hecho especifico consagrado por la ley (en este caso natural o divina)
como contravencion y se constituye en un ser malvado y naturalmente inclinado a
cometer el mal no so6lo en el pasado o el presente (como quedaria demostrado segun
la tecnologia de la tortura) sino también en el futuro préoximo o lejano; y por ello
merecedor de una pena que se debe establecer como algo propiamente atemporal en
correspondencia con el eterno caracter malvado del criminal.

Contra lo anterior Beccaria enfatiza que lo propio del derecho penal debe ser el esta-
blecimiento de la verdad de los hechos y no la imperiosa biisqueda de culpabilizacion
como sucedia en las racionalidades abusivamente religiosas (pag. 36)°. Aca suena
con fuerza el principio de que un hombre es inocente hasta que se demuestre lo

9  Incluso la promesa del perdon, propia de la religion cristiana especialmente en su vertiente catolica, es
una garantia para delinquir: “entonces la religion se presenta a la mente del criminal que abusa de todo, y
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contrario (pag. 27), haciéndose inaceptable el exceso de sufrimiento que se le cause
durante el proceso. Realmente la carcel, mientras que se prueba la culpabilidad de un
sospechoso, solo debe ser usada como custodia rapida y garantia transitoria (pag. 51).
La indolencia del juez no debe por consiguiente sobreponerse a las angustias del
reo. De igual modo la prontitud de la sentencia educa a los ciudadanos, pues la
asociacion de las ideas, en este caso entre crimen y castigo, es mayor, mas fuerte
y duradera, mientras menos tiempo transcurra entre ellas (ibid.).

Asi pues el método inquisitorial se vuelve primitivo (Cf. pag. 28) y la culpa entra
en el entramado de la racionalidad cientifica de la época: la verdad de la acusacion
tiene que demostrarse de manera segura. Y para ello el juez tampoco puede erigirse
en hermeneuta exclusivo y privilegiado de la ley. La transparencia de esta debe ser
tal que “en todo delito debe hacerse el juez un silogismo perfecto; la premisa mayor
debe ser la ley general; la menor, la accion conforme o no a la ley, y la consecuen-
cia, la libertad o la pena” (pag.13-14). Predecesor pues del normativismo juridico
contemporaneo, Beccaria defiende la positividad de la ley y la transparencia de la
demostracion (ex)culpabilizadora. Y en este sentido para ¢l es preferible el desorden
que pueda nacer de la rigurosa aplicacion de la ley al desorden nacido del conflicto
de interpretaciones en torno a ella (pag. 14).

El peso de la ley escrita se asemeja a la fuerza de un hecho fisico y positivo que se
impone con toda evidencia: “donde haya leyes claras y precisas, el oficio de un juez
no consiste mas que en verificar un hecho” (pag. 19). De tal suerte que, aparejado
con esta exterioridad y positividad de la ley, se desarrolla la racionalidad calculadora
del potencial delincuente en tanto éste también puede sopesar con precision los
inconvenientes de un delito, esto es, las penas correspondientes. El castigo “afecta
sobre todo a los otros [no sélo al condenado], a todos los culpables posibles. Que
estos signos-obstaculo que se graban poco a poco en la representacion del con-
denado circulen, pues, rapida y ampliamente, que sean aceptados y redistribuidos
por todos, que formen el discurso que cada cual dirige a todo el mundo y por el cual
todos se vedan al crimen” (Foucault, 2001a, pag. 112); funcion ejemplar predece-
sora de la amenaza culpabilizadora de las sociedades de la sospecha y la delacion
actuales. El castigo surge asi como el resultado de una ecuacion y de un calculo',

ofreciéndole un facil arrepentimiento y una casi certeza de felicidad eterna, disminuye en mucho el horror
de la ultima tragedia [el suplicio o la pena de muerte]” (Beccaria, 2010, pag. 45).

10 “Espiritu de calculo y de comparacion rapida y profunda, por medio del cual se descubre la verdad en las
marafias mas complicadas y dificiles, y solo del cual puede adquirir su perfeccion la ciencia legislativa.”
(Beccaria, 2003, pag. 17). Sin embargo esta asepsia de la ley escrita, no solo respecto a los abusos de la
teologia medieval, o a las pugnas por la riqueza, el poder o los intereses particulares (pag. 16-17), sino tam-
bién en razon de la interpretacion de los jueces, tiene como contra-efecto la confianza excesiva en el corpus
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del cual hacen parte la culpabilidad y los hechos (1éase pruebas o indicios ciertos).
Aca resuena el principio luterano de la publicidad de los textos o de su traduccion
a las lenguas vernaculas:

“cuanto mayor sea el numero de los que entiendan y tengan entre sus manos
el Codigo sagrado de las leyes, tanto menos frecuentes seran los delitos, pues
no hay duda de que la ignorancia y la falta de certeza respecto de las penas
favorecen la elocuencia de las pasiones” (Beccaria, 2010, pag. 16).

Ademas, con la importancia dada a la funcion de los testigos, cuya credibilidad se
funda en el unico interés de decir la verdad o no (pag. 20-21), la culpabilidad
queda delimitada a un asunto intersubjetiva y socialmente juzgado, saliendo asi
del confinamiento intimista y religioso en el que antes se hallaba (pag. ej. en San
Agustin). Aca se empieza a vislumbrar la generalizacion de la culpabilidad potencial
que hara época en las sociedades de control de la modernidad tardia, “el criminal
es cualquier hijo de vecino. Es una persona cualquiera o, en fin, se lo trata como
a cualquier otra persona que invierte en una accion, espera de ella una ganancia y
acepta el riesgo de una pérdida” (Foucault, 2007, pag. 293).

La racionalidad culpabilizadora comienza a funcionar, esta vez dentro del marco
del derecho, como estrategia de gobierno y socializacion (aliada al poder pastoral
como poder de castigar) pues la culpa seria definida a partir de un proceso y no
de una concepcion metafisica o substancialista. Sin embargo este procedimiento
también acarrea sus riesgos: apresuramiento en la sentencia, impunidad por falta
de caracter o temor a equivocarse (Beccaria, 2010, pag. 22), acusaciones secretas
e instauracion de una sociedad de la delacion y la sospecha mutua entre los poten-
ciales testigos o ciudadanos (pag. 23); lo cual es también una anticipacion critica a
la importancia que adquiriria en las sociedades de control contemporaneas la idea
de prevencion y de los sujetos potencialmente peligrosos:

“;Quién podra defenderse de la calumnia, cuando esté ella armada con el
mas poderoso escudo de la tirania, que es el secreto? ;Qué clase de gobierno
es aquel en que, quien gobierna, sospecha en cada uno de sus subditos un
enemigo, y se ve constrefiido, en bien del publico reposo, a quitarlo a todo
el mundo?” (pag. 24).

Juridico, su abstraccion. Y aunque probablemente el principio beccariano de la publicidad de los juicios y
las pruebas (pag. 20) estaba llamado a garantizar la objetividad en la aplicacion de la ley y el sentimiento de
seguridad juridica de los ciudadanos, asi como el balance entre acusacion y defensa (pag. 21), el principio
de objetividad es puesto en cuestion cada que surge el conflicto de interpretaciones en los avatares de la
hermenéutica juridica.
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Lo punitivo en Beccaria, trascendiendo lo meramente natural o religioso, tiene
pues utilidad social s6lo en la medida que el castigo es eficaz, esto es, surgido de
un proceso judicial correcto, con la clara verificacion de culpabilidad, asi como la
equilibrada relacion entre delito y pena. No se trata de castigar por castigar, con
la esperanza de que el solo temor a la crueldad de las penas ejemplarice a la sociedad,
por ello es mas importante la certidumbre de los castigos que su ferocidad (pag. 53);
el temor deberia darse entonces ante la infalibilidad de la justicia, esto es, ante
la seguridad de que no habra impunidad o “la certidumbre de ser castigado, y no
ya el teatro abominable [del castigo], lo que debe apartar del crimen” (Foucault,
2001a, pag. 17).

De este modo la culpabilidad supera el nivel meramente subjetivo y corporal de la
tribulacion tragica, helenistica o medieval y se convierte en elemento al servicio del
orden social y el gobierno politico a través de la difusion ideoldgica de las posibles
penas pues “lo que debe llevarse al maximo es la representacion de la pena, no su
realidad corporal” (pag. 99). “Las penas deben ser [pues] proporcionadas entre si
y en relacion a los delitos, no solo en la fuerza, sino también en el modo de infli-
girlas” (Beccaria, 2010, pag. 53), de tal suerte que lo prioritario ya no es definir
una gradacion de la culpa sino una escala de los delitos en relacion con las penas.

De hecho ni siquiera es fundamental castigar a los complices, si éstos huyen ante
la captura del reo principal, ellos se autoinflingen el castigo en la medida que se
exilian, liberando simultaneamente a la sociedad de origen de la continuacion de
su afectacion (pag. 31). Con ello el procesamiento de la culpa en el marco del pen-
samiento beccariano se hace un asunto de pragmatica socio-politica y no de mera
reivindicacion ética, moral o religiosa. Por esto tampoco el perdon aparece como
elemento central en su definicion del procedimiento legal. En efecto, la clemencia
seria propia de un régimen legal confuso, mientras que donde haya “una perfecta
legislacion en que las penas fuesen suaves y el método de juzgar fuera regular y
expedito” (pag. 54), aquella no haria mas que incentivar la impunidad; expulsandose
asi de la justicia civil el residuo teologico del perdon de los pecados y ahondandose
en la consideracion meramente secular del poder de castigar.

Con Beccaria entramos pues al &mbito de la culpabilidad entendida a la luz del con-
trato social y las vicisitudes juridicas del Estado moderno, haciendo que uno de los
ejes centrales sobre los que se definiria la moral ilustrada, en contraposicion a la del
Medioevo, fuese la racionalidad juridica penal. Gran parte de la fuerza de este Estado
gravita entonces en torno a la independencia de su corpus legal respecto a las consi-
deraciones teologicas precedentes, las cuales también impregnaban el absolutismo
propio de larazon de Estado que, entre otras cosas, pretendia que los subditos fuesen
juzgados y condenados de manera diferente a los nobles (pag. 64-65).
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Asi se busca superar también la analogia familiar que el poder nobiliario habia
asumido de la tradicion patriarcal (pag. 84). El poder del pater familias queda
suplantado por la ley positiva y el espiritu de familia es relegado por el espiritu
regulador de la Republica. La moral doméstica debe ser superada por la moral
publica; la sujecion y el temor por el valor y la libertad; la solidaridad familiar por
la solidaridad humanitaria; el sacrificio por un bien restringido a la articulacion de
los propios intereses con la ley general (pag. 85). Incluso la culpabilizacion y la
penalizacion deben ser posibilidades universales aunque territorializadas por los
pactos fundadores de cada Estado: “[e]l lugar de la pena es el lugar del delito, pues
solo alli, y no en otra parte, los hombres se ven forzados a ofender a un particular
para prevenir la ofensa publica” (pag. 55).

Culpa y penalizacion quedan asi unidas por el marco contextual del derecho que ha
sido infringido, el cual fue originado a su vez por el pacto que instituy6 a cada Estado
particular. Dicha racionalidad es potencialmente universal pero aplicada de manera
especifica. Lo que queda de la culpa en este planteamiento beccariano es su modus
operandi, es decir, su mecanismo o funcionamiento de cara a los compromisos del
individuo con la sociedad y el Estado y ello precisamente porque, como ya se dijo, lo
importante no es el drama moral insito en la culpa individual sino el daiio a la sociedad.

Por tanto mas que de culpa o culpabilidad se hace imperativo hablar de culpabiliza-
cion, lo cual implicaria las nociones de proceso juridico, marco legal (instituido a su
vez por el pacto social), penalizacion proporcional y socialmente util, objetividad
de la ley, control del dafio social y defensa de la sociedad. Todo lo cual esta mar-
cado en Beccaria por un cierto mecanicismo y empirismo moral, y en este sentido
placer, dolor e interés hacen parte de los alicientes para la acciéon humana'!, pues la
sensibilidad de los hombres les lleva a actuar seglin los obstaculos que encuentran
en la sociedad: “si una pena igual castiga dos delitos que ofenden desigualmente a
la sociedad, los hombres no encontrardn un mas fuerte obstaculo para cometer el
delito mayor, si a ¢l encuentran unida una mayor ventaja.” (pag. 58)

En este caso se hace fundamental que la ley tenga en cuenta los sentimientos
morales que la tradicion ha inculcado, especialmente aquellos de la indignacion y
la proporcionalidad de los castigos (ibid.), a pesar de que la ley racional no deba
basarse inicamente en ellos para actuar. La pasion humana entra pues en constante
choque con el calculo racional y asi

11 Nisiquiera con la aparicion del contrato o pacto social el sujeto de interés es anulado por el sujeto de derecho,
tampoco aquél tiene que renunciar a si mismo como ocurre con ¢ste en la cesion de algunos derechos en
aras de conservar algunos; el hombre econémico del siglo X VIII es por tanto irreductible al hombre juridico
(Foucault, 2007, pag. 315y ss).
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“son imposibles de prevenir todos los desordenes en el combate universal de
las pasiones humanas. Tales desordenes crecen en razon directa de la pobla-
cion y del entrecruzamiento de los intereses particulares que no es posible
dirigir geométricamente a la utilidad publica. La exactitud matematica hay
que sustituirla, en la aritmética politica, por el célculo de probabilidades [...]
el impulso hacia los delitos crece en razon del interés que cada cual encuentra
en esos mismos desordenes; de ahi que la necesidad de agravar las penas vaya
aumentando siempre por ese motivo.” (ibid.)

En suma, la antropologia moral beccariana parte de la idea de un complejo pasional
y racional que hace del hombre un actor movido por el propio interés y las fuerzas
sociales que le condicionan, asi como por el ejemplo, el principio del minimo
esfuerzo, la certeza del bien y del mal (2003, pag. 17), apareciendo alli la culpa
como algo circunstancial y contingente, como fruto de una tension historica y
social, enfatizando el caracter relacional de su comision. Si las acciones humanas,
movidas por el impulso del interés y la propension a la busqueda del placer a la
manera de una fuerza gravitacional,

“chocan entre si y se ofenden reciprocamente, las penas, que yo llamaria
obstdaculos politicos, impiden el mal efecto sin destruir la causa impelente,
que es la sensibilidad misma, inseparable del hombre; y el legislador hace
como el habil arquitecto, cuyo oficio es el de oponerse a la direccion ruinosa
de la [fuerza de] gravedad, y aprovechar las que contribuyen a la solidez del
edificio.” (2010, pag. 59)

Nada de metafisica religiosa de la culpabilidad en esta metafora fisica de la fuerza para
el actuar toda vez que el criminal es un sujeto peligroso por la posibilidad de reinciden-
cia efectiva, no por sintomas asociados a una esencia pecaminosa. Mecanicismo de la
moralidad que hace de la arquitectura politica la estratagema eficaz para encauzarla.
Mecanica de la tentacion que permite abstraer la culpabilidad del mero resorte interno
del hombre en tanto aquélla es entendida como resultado de un sensualismo relacional
de una fuerza en pos de otra, presentando asi una profunda afinidad con el mecanicismo
moderno (Cf. por ejemplo Hobbes, 2000). Culpa solo en la medida de la exteriorizacion
de la intencion a través de la accion, de alli que “erraron los que creyeron verdadera
medida de los delitos la intencion de quien los comete” (Beccaria, 2010, pag. 60).

6. ELIGUALITARISMO JURIDICO Y LA PRETENSION
DE SUPERIORIDAD DEL DERECHO SOBRE LA MORAL

Ni siquiera el rango de la persona ofendida a través del crimen puede contarse
como determinadora de la gravedad del delito; en el entramado de la sociedad ju-
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ridica todos son iguales, no hay una diferenciacion metafisica de estimacion como
sucederia en la comparacion entre el Ser supremo y los demas (ibid.). Tampoco
la idea de gravedad del pecado puede determinar la escala de los delitos, ya por
la igualdad juridica entre los hombres!? (no igualdad material o natural), o por la
imposibilidad de suplantar la justicia divina: “solo la necesidad ha hecho nacer
del choque de las pasiones y de la oposicion de los intereses la idea de la utilidad
comun, que es la base de la justicia humana” (pag. 61). Castigar con base en la
idea de pecado es pretender igualarse a la omnipotencia y omnisciencia divina que
no so6lo castiga exenta de las leyes humanas de la accidon-reaccion, sino también
conociendo cabalmente los secretos del corazon de los hombres, vetados para la
limitada mente de los jueces humanos.

Asi pues si “la gravedad del pecado depende de la inescrutable malicia del corazon”
(ibid.), los veredictos penales humanos pueden entrar en contradiccion con los de-
signios divinos. Con ello se aleja Beccaria no solo de la Inquisicion catodlica y los
castigos analogos llevados a cabo por la reforma calvinista, sino también de la razén
de Estado que se podia basar en la mera sospecha de la maquinacion del potencial
criminal para dictaminar el castigo. El juicio sobre la intencion, el pensamiento y la
voluntad queda supeditado a la evaluacion de los hechos efectivamente realizados.
De alli que para nuestro jurista la clasificacion precisa y cierta de los delitos sea
fundamental para llevar a cabo una justicia exenta de los vaivenes de las vagas
y fluctuantes definiciones de vicio y virtud, propias de legislaciones confusas y
morales equivocas (pag. 62)"°, haciéndose asi digno predecesor del normativismo
penal contempordneo --por ejemplo de Giinther Jakobs quien también concibe el
derecho penal como manifestacion del ideal de organizacion social (Cf. pag. e;j.
Jakobs, 1995, 2003).

Por su parte, con la critica beccariana a la tortura como respuesta a la infamia del
criminal, se deslegitima la ley del talion y ello porque precisamente para el pensador
italiano la indignacioén ocasionada con la ofensa es del orden de la relacion moral,
esto es, de la opinion publica y no de la ley o de la razén. De este modo la tortura
se hace erronea al intentar compensar de manera sensible un asunto que se halla en
otra dimension: el orden juridico-civil (Beccaria, 2010, pag. 32). Para él no pueden
tolerarse en pleno siglo XVIII ideas como infierno, suplicio, retribucion, que en su
concepto corresponden al ambito religioso y que algunos han equiparado de manera

12 Igualdad que también serviria posteriormente como uno de los pilares de la concepcion democratica del
Estado (Agudelo, 2010, pag. 99, nota 24).

13 Para nuestro autor la moral es ambigua y equivoca, mientras el derecho puede ser claro, preciso, univoco
(Beccaria, 2010, pag. 66). De aqui que la moral como opinién —muchas veces engendradora de despotismo--
no deba tener importancia y deba instituirse la moral como derecho (pag. 67).
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equivocada y abusiva al procedimiento juridico (pag. €j. el restablecimiento del
orden —purificacion de la mancha-- y la confesion del criminal), toda vez que la
pena se debe imponer como respuesta a la ofensa cometida al todo social a través
del delito y no para vengar los intereses particulares.

El derecho penal y la racionalidad culpabilizadora deben trascender en la mayor medida
posible este sentimentalismo cuasi religioso de la ira particular y su correlativo deseo
de compensacion, y concentrarse en la pragmatica calculadora de la aplicacion de la
ley. En este calculo el papel de la pena también tiene que ver con la racionalidad del
hombre aplicada al fin de la evitacion de la culpabilidad (pag. 33), quien es capaz de
sopesar previamente la diferencia entre el mal acarreado por la pena y el bien que se
lograria con el crimen: “para que una pena consiga su efecto, basta que el mal de la pena
supere al bien que nace del delito” (pag. 39), a diferencia de la evitacion helenistica
que se dedicaba fundamentalmente a la reflexion en busqueda de la ataraxia personal.

Consecuentemente el fin de la pena en Beccaria es desincentivar la idea de impu-
nidad (pag. 35), no busca retribuir al ofendido o equilibrar el dolor infligido, es
decir, apunta a una funcion politica cual es la administracion social del castigo y
la criminalidad, esto es, el control y la prevencion, no buscando la purificacion o
domesticacion de las pasiones, lo cual seria un fin ultimo, el primero es el man-
tenimiento del orden social. “E! fin, pues, no es otro que el de impedir al reo que
realice nuevos dafos a sus conciudadanos, y el de apartar a los demas de que los
hagan iguales” (pag. 38) pero de tal forma que la racionalidad punitiva sea neutra
y proporcional, sin los visos pasionales de la vendetta arcaica pues “la atrocidad
misma de la pena hace que se arriesgue tanto mas por eludirla cuanto mayor sea el
mal a que se expone; hace que se cometan nuevos delitos para rehuir la pena por
uno solo” (pag. 39), de tal modo que el castigo desproporcionado puede entonces
inducir mas al delito que refrenarlo. Por lo tanto se trata no de “castigar menos, sino
castigar mejor; castigar con una severidad atenuada quiza, pero para castigar con
mas universalidad y necesidad; introducir el poder de castigar mas profundamente
en el cuerpo social” (Foucault, 2001a, pag. 86).

El derecho penal también tiene entonces el encargo social de educar juridicamente
a los ciudadanos; con la suavidad y proporcionalidad de las penas se buscaba im-
primir de forma duradera en la mente de los hombres las prevenciones necesarias
que les ayudaran a retener su deseo de transgresion,

“Aquel estribillo frecuentemente repetido dentro de nosotros mismos, y por
ello eficaz, que dice: yo mismo me veré reducido a tan prolongada y misera
condicion [de prisionero], si cometo tales hechos, es mucho mas abrumador
que la idea de la muerte, que los hombres siempre miran en una oscura leja-
nia.” (Beccaria, 2010, pag. 42-43)
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Autocompasion y caracter especular de la culpabilizacion y del castigo funcionan
de esa forma como estrategias (practicas institucionales o acciones politicas) de la
punicion que busca inducir en los ciudadanos una racionalidad autorreguladora.
No es compasion por el reo castigado, ni la sensacion de una culpa ajena a raiz del
crimen cometido por el sujeto sancionado, sino la analoga representacion de la pena
y el sefialamiento lo que lleva al espectador (o publico) a identificar en si mismo
las desventajosas consecuencias asociadas a la comision de un delito pues “es un
principio evidente que ningun ser sensible se interesa mas que por los males que
conoce” (pag. 70) y no por los que permanecen en el anonimato de una historia
vital impropia. ;| Dénde queda entonces la abstraccion y generalidad de la ley? De
ese nivel sensible de la socializacion juridica se podra transitar luego a un nivel
mas abstracto y elaborado de la reflexion penal, tratando de pasar de individuos y
naciones indolentes y voluptuosas a ciudadanos valerosos y fuertes; lo cual no lleva
a Beccaria a desconocer —como ya habia sido indicado-- que para la mayoria de los
ciudadanos es fundamental que la codificacion penal sea clara, sencilla, precisa,
minima y de sentido evidente (pag. 89).

El hombre ilustrado es pues el mayor grado alcanzado en la genealogia beccariana
del Estado civil (pag. 90-91) y el eje de una sociedad movida por las leyes con-
tractualmente constituidas bajo la luz de la razén y la utilidad. Con la idea de bien
publico o defensa social, Beccaria también se anticiparia a los desarrollos contem-
poraneos del derecho penal securitario, “los atentados, pues, contra la seguridad
y la libertad de los ciudadanos son uno de los mayores delitos...” (pag. 63), con
lo cual en la modernidad tardia se priorizaria la moral publica y la racionalidad
conservadora para justificar el control. De tal modo que para Beccaria también es
mejor “prevenir los delitos que castigarlos. Este es el fin principal de toda buena
legislacion, que es el arte de conducir a los hombres al maximo de felicidad, o al
minimo de infelicidad posible, para hablar seglin todos los célculos de los bienes
y de los males de la vida” (pag. 87-88)!. Esto es, al principio del control social
Beccaria anexa como un incondicional el de 1a transparencia y la justicia (pag. 73)'.
Y ello gracias a la atenta observancia del codigo y del procedimiento con lo cual

14 Sin embargo hay que reconocer que en Beccaria no habia la rigidez penal de los neoconservadores actuales
(o nueva derecha); para ¢l habia que distinguir las sanciones de acuerdo a los delitos, por ejemplo, los ocu-
rridos en contra del tributo a través del contrabando, de los asesinatos o robos (Beccaria, 2010, pag. 70), es
decir, una taxonomia punitiva que buscaba ante todo distinguir los actos criminales con el fin de asignarles
la pena mas funcional y util —no el perdon o la impunidad-- y no, como en la actualidad, subsumir cualquier
indicio delictual en el complejo seguridad-control.

15 Precisamente “[1]o que caracteriza un Estado de policia es que se interesa en lo que los hombres hacen, en
su actividad, en su ‘ocupacion’ (Foucault, 2006, pag. 370) no en lo que son.
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la culpabilidad o la inocencia pierden todo su peso cuando no son el resultado de
un minucioso y detallado ciimulo de pruebas.

7. AMANERA DE CONCLUSION

Con Beccaria se instaur6 una racionalidad que se opone tanto al mito absolutista del
Estado y 