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PROLOGO A 1A SEGUNDA EDICION

Por. Julieta Lemaitre Ripol]

La segunda edicion de Ly eficacia simbilica del derecho es un hito en la
academia juridica latinoamericana por lo menos por dos razones.
En primer lugar, porque representa una época: la de la profesiona-
lizacién de la ensefianza del derecho, tradicionalmente el dominio
de los abogados practicantes. Mauricio Garcia, y su tesis (la primera
edicién de este libro) fueron heraldos de una nueva generacién de
profesores de derecho “profesionales”, es decit, con estudios de
doctorado y dedicacion exclusiva a la investigacion y la docencia.
Esta transformacion también esta presente en la diferencia entre
ambas ediciones: la primera, de 1993, fue un bestse/ler “clandestino”
cuyo pequefio tiraje, agravado por las deficiencias de la distribucién
de libtos académicos, la destinaron a una existencia en fotocopias,
y a ser robada una y otra vez de bibliotecas publicas y privadas. La
segunda edicién en cambio se hace con Random House, lo cual
supone uno le garantiza un destino distinto y ojala una version elec-
tronica. Otra manifestacion del cambio de época esta en la misma
bibliografia: mientras que la primera se componia en su mayoria
de autores belgas, franceses y algunos norteamericanos, la segunda
cita con generosidad la creciente produccién de la sociologia del
derecho latinoamericana.

Ademds de demostrar el surgimiento de la academia juridica lo-
cal, por lo menos en sociologia del derecho, esta segunda edicion
es un hito porque sefiala un cambio de época en otto sentido, no
solo en la docencia sino en la cultura juridica del pais, y de muchas
formas, de la regién. Se trata de un cambio, un salto en realidad, de
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la desconfianza ante ¢l derecho a la esperanza (moderada) (Garcia,
2006). Asi, si la primera edicion se escribi6 a la sombra de las dicta-
duras militares, y de las democracias restringidas de la Guerra Fria,
la segunda se esctibe en medio de la efervescencia del reformismo
constitucional y de 1a llegada al poder del discurso de los derechos
humanos.

En este prologo quiero hablar de esta segunda edicién en am-
bos sentidos: como artefacto que simboliza un cambio de época
en la academia juridica, y como respuesta a la transformacion de
la cultura juridica. Empiezo por recordar el contexto en el que fue
escrita la ptimera edicién, contexto de desesperanza. Fra la época
en que en Colombia primaba la doctrina de seguridad nacional para
manejat la protesta social, Se enfrentaban por una parte la eferves-
cencia del marxismo latinoamericano —con el Ché Guevara comio
icono y devocién laica, y el triunfo de la revolucion en Nicaragua
como bandera— con un establecimiento que delegaba el manejo de
las confrontaciones politicas a la Fuerza Pablica. No olvidemos que
entonces en Colombia eta delito garrapatear un grafiti en una pared
cualquiera, y los civiles capturados por esto eran juzgados (y a veces
torturados) por militares, Y esto sucedia en medio de la promocion
oficial del pais como “la democracia mas antigua de América Lati-
na” vy, sin ironia alguna, de Bogotd como “la Atenas suramericana.”

Sint poder olvidar de dénde venia, Mauricio Garcia escribi6 para
sus profesores de Lovaina una tesis doctoral en esa época sobre la
eficacia del derecho, uno de los temas fundacionales de la sociolo-
gia jutidica. En ella hizo dos cosas: primero, demostrar, con ansie-
dad de pupilo, que podia escribit, y pensar, con la misma densidad
ilustrada de los europeos en el apogeo del posestructuralismo y el
sutgimiento del posmodernismo, Pero al mismo tiempo demostrd
que para ¢l escribir y pensar no era dejar de lado su propia histo-
tia, local e incomprensible quizis para sus profesores belgas, pero
digna de ser contada. Y era una historia en la cual la eficacia instru-
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mental del derecho parecfa casi que anecdotica frente a su cotidiano
incumplimiento.

De ahi sutgid La eficacia simbélica del derecho como respuesta a una
pregunta local: gpor qué en Colombia hay tanto derecho, y tanto
derecho que no se cumple? sPor qué se sigue produciendo con avi-
dez y proclamando con bombos? Fira la pregunta que atormentaba
a cualquier estudiante de derecho condenado en los afios ochenta
a memorizar interminables codigos y decretos y ordenanzas, y al
mismo tiempo a transitar entre el caos y el miedo de la creciente
violencia, La respuesta de Mauricio resond en nosotros, sus alum-
nos, como un clarin, Se producia tanto derecho que no se cumplia
porque su funcién no era ser cumplido, sino legitimar a los gober-
nantes. En otras palabras, porque el derecho una y otra vez legitima
a los gobernantes con su eficacia simbolica.

FEra una respuesta sencilla y contundente, pero al mismo tiempo
fincada en la autoridad de una erudicién sorprendente para noso-
tros. El joven Mauticio que regresd de Lovaina y llegd a Bogota a
trabajar en el gobierno de Barco con Estanislao Zuleta era capaz,
en sus clases de los Andes, de citar de memoria la densa bibliografia
posmoderna hasta con nimero de volumen y de pagina. Y en su
tesis doctoral combiné la claridad de la respuesta a una pregunta
de cierta manera generacional, y local, con la ansiedad de todo es-
tudiante doctoral, en especial el de provincia, que se ve obligado a
ptobatse ante sus maestfos.

El mensaje de la primera edicion, claro en medio de una es-
critura dificil, era por lo general desesperanzador, en especial para
quienes empezibamos la vida adulta con su necesaria carga de des-
lusiones. Era una desilusién directa y transparente, a diferencia de
la desilusion indirecta que brindaban los otros libros de derecho,
donde la aspiracién de justicia se ahogaba entre el exagerado fot-
malismo y el positivismo 2 veces desalmado. El libro ademds traza-
ba puentes entre las clases y la vida cotidiana, y nos invitaba, como
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dificilmente lo hacian los demds textos, a pensar el mundo que nos
habia tocado vivit como un mundo teal y dlerto, y no como un mal
suefio del que estabamos destinados a despertarnos:

Pero, como suele suceder en la academia, La efcacia simbilica
representaba al 4ngel de la histotia que puede ver el pasado mas no
el futuro, y dificilmente el presente. Mauricio regresd a Colombia
con su titalo de doctort, y su libro bajo el brazo, en unos afios que
eran de hotrot, pero también de esperanza. Fue testigo de la extre-
ma violencia de la guerra de los carteles de finales de los ochenta,
y la vivi6 de cetca, pues conservaba buena parte de su vida afectiva
enraizada en el Medellin de entonces. La huella de ese dolor estd
pot supuesto en la dedicatoria del libro a Héctor Abad Gomesz,
muy cercano a Maurticio, y quien fue asesinado por defender los
derechos humanos en esta democracia de pacotilla. Pero al mismo
tlempo Mauticio regresé a tiempo para el despertar de otra Colom-
bia, un pais también cierto, tan existente como el de la violencia,
y que finco sus esperanzas en una reforma constitucional. Y pata
mayotes sefias fue magistrado auxiliar de uno de los arquitectos de
esa esperanza, Ciro Angarita, héroe como Abad de las ilusiones hu-
manistas, capaz de entregarlo todo para materializar las promesas
de los derechos humanos.

Cuando se publicé la primera edicién de La eficacia simbilica del
derecho, en 1993, también termind el periodo de Ciro Angarita como
magistrado, v estaban puestas las bases para el “nuevo derecho”.
Fueron los afios en los que la Corte Constitucional tomo el ya po-
detoso disefio institucional de la tatela y lo us6 para transformar el
detrecho, y la conciencia de derechos, en Colombia. Era un destino
de la tutela que no era inevitable, sino que se construyod de la mano,
y de las ilusiones, de los magistrados de la época y de sus equipos
de trabajo.

Asf de forma paraddjica la vida de la primera edicién de este
libro, con su descripcién ponderada de la alianza entre el derecho
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y el poder, el derecho y la desesperanza, transcursié en unos afios
de violencia, por supuesto, peto también de ilusién. Fueron afios
en que individuos singulares y movimientos sociales le apostaton al
derecho como herramienta de cambio social para hacer realidad el
suefio de una sociedad més justa, mas pacifica y mas deliberante. Y
le dieron forma a esta lusién al mismo tiempo que tomaron cuetpo
los ejércitos paramilitares, y se fortalecieron las guerrillas, y arrasa-
ron con el pais rural.

Esos fueron los aflos en los que yo creci, no a una generacién de
distancia pero sf bastante més de una década después que Mauricio,
y sobre los cuales hablé en mi tesis doctoral, publicada después
como E/ derecho como conjuro. Publicado en el 2009, este libro fue
escrito, por lo menos en parte, como reaccion, y en conversacioén
con la visién mds que todo pesimista de La eficacia simbolica y de
la sociologia critica del derecho en los Fstados Unidos.

La segunda edicion de La eficacia simbilica en el 2013, veinte afios
mas tarde, responde al cambio de época que acabo de describir,
tanto en la cultura juridica como en la academia. Por supuesto que
la eficacia simbdlica sigue siendo definida en esta edicion como “la
incidencia social del derecho” que proviene “de la capacidad vincu-
ladora de los simbolos que evoca cuando se publica” y que logra la
incidencia social “por medio de la difusion de una idea de legitimi-
dad, de autoridad o de justicia”. Se trata de un efecto discutsivo, o
del encuentro entre ¢l lenguaje y su potencialidad de “hacer cosas
con palabras”. Y estas cosas que hacen las palabras del derecho
siguen siendo, por lo general, legitimar el poder y la dominacién.
Sin embargo en esta segunda edicién hay un mayor énfasis sobre la
posibilidad que tienen los movimientos sociales de usar la eficacia
stimbélica del derecho para fortalecer sus luchas contra el poder
politico. No se abandona la idea que la eficacia simbélica legiti-
ma el poder, sino se amplia la idea, esbozada apenas en la primera
edicion, de que la eficacia simbélica puede ser utilizada tanto para
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la defensa como para Ia critica al podet, y que los actores sociales
pueden incidir en, e incluso transformat, las estructuras sociales de
domminacion,

Asi, como tantos de nosotros, académicos y activistas, Mauricio
adopta una posicién frente al derecho que tefleja la tension que
tiene el derecho mismo entre dominacién y emancipacion, abando-
nando dice, de forma apenas “moderada” su pesimismo anterior. El
derecho sirve no solo para la defensa de los intereses dominantes,
sino también (“eventualmente”) para que los grupos subordinados
ganen algunas batallas que de otra forma hubieran perdido. Recha-
zando la propuesta marxista de la revolucion como tnica forma de
superar la dominacién, insiste que las reformas legales, parciales e
insuficientes, pueden permitir a los oprimidos “vislumbrar las po-
sibilidades de cambio que ticnen entre sus manos”. Esta esperanza
por supucsto puede ser “un remedio contra la rebeldia”, apaciguan-
do animos que no deberfan ser apacignados. Pero también puede
ser motor de resistencia, que lleve a las personas a protestar ante las
promesas incumplidas del derecho.

En términos de una teoria del derecho, este concepto de la efi-
cacia simbolica sigue a Bourdieu en su esfuerzo por desctibir la
autonotnia relativa del campo juridico. Adopta la definicién del de-
recho como un campo social en el que los actores adelantan una
lucha intelectual y politica que no puede ser reducida a las fuerzas
econdmicas, porque tiene también su propia légica. Y esta indepen-
dencia permite que los actores logren triunfos que no estin prede-
terminados por el poder social y econdmico.

El desarrollo de esta posibilidad emancipatoria del derecho se
alimenta también del clisico de Scheingold (1974; 2004) que no era
parte de la primera edicidn, pero que ahora aparece para respon-
der también a los cambios en el derecho. Scheingold hace una des-
cripadn analoga a la que hace La eficacia simbilica de Colombia, peto
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utilizando como caso ejemplar los reclamos de derechos, en espe-
cial el movimiento por los derechos civiles en Estados Unidos. Y
llega a una conclusion cercana, que es que la autonomia relativa del
derecho permite a los movimientos sociales moverse en el campo
juridico con motivaciones, y con formas de organizacién politicas.

Pero, por 1o menos a mi modo de ver, a pesar de la influencia
de Bourdieu y de Scheingold, la eficacia simbdlica planteada por
Mauricio va mds alla, quizas a pesar del mismo autor. En forma
estricta, y el libro lo dice de forma explicita, este uso politico de la
autonomia relativa del campo juridico puede servitle a cualquier
movimiento social, progresista o conservador. La descripcidn por
lo tanto, en cuanto teoria, y en cuanto propuesta de tipos ideales
para el anlisis, es de cierta forma indiferente al tipo de uso de la
eficacia simbolica: puede beneficiar al Estado o a los movimientos
sociales, para obtener fines progresistas o reaccionarios, Sin embar-
go, la esperanza descrita en varios momentos implica una visién de
la justicia encarnada en el derecho y quizis la posibilidad de imagi-
nar una sociedad mds justa para todos. En esta medida se trata de
la aspiracidn a la justicia no como mero reflejo de la costumbre, en
la comprensién pascaliana del derecho que adopta Bourdieu, y no
como meras luchas entre intereses politicos, como estd implicito en
Scheingold, sino como vision utdpica, definicion que, por lo menos
para mi, estd presente en este libro y no en sus influencias.

Ah{ quisieta regresat a la dedicatoria del libro a la memoria de
Héctor Abad Gémez, quien murid por defender los ideales de los
derechos humanos y para quien el derecho, los derechos, eran la
formulacién de esa esperanza utdpica. Se trata de una esperanza
que no se plantea a s{ misma como politica, es decit, como sujeta al
vaivén de las luchas entre amigos y enemigos a la manera schmit-
tiana. En esa medida su existencia es politica solo de forma secun-
daria, y sus banderas se fincan en la autonomia misma del derecho
que permite imaginar nuevos mundos de igualdad y solidaridad.

23



PréLOGO

Es decit, estamos hablando del derecho como imaginacién social,
como ¢l espacio donde aspiramos a “otro mundo”. Se trata del
mundo por el que luchaba Abad, un suefio mas alla del interés en
aumentar el capital individual o grupal en una confrontacion politi-
ca. Aqui se trata de la imaginacion (juridica) como el fundamento a
la resistencia, de la imaginacién que como palabra y ejemplo evoca
al “smagine’ de John Lennon y de la revolucién contra-cultural en
occidente,

En la evocacién de ese “otro mundo posible”, y a pesar de re-
chazar la concepcion instrumental del derecho, Mauticio no pue-
de dejar de hacerse de forma ticira la angustiosa pregunta que es
la de la generacidén que crecid a la sombra de la Constitucién de
1991. ;Logramos hacer realidad algo de lo que imaginamosr ¢Valib
la pena acaso tanto entusiasmor ¢Tantas marchas, tantas tutelas,
tantas sentencias y reformas, tantas columnas de opinidn y tantas
presentaciones en las aulas?

La angustia de la pregunta viene también de una época, la pri-
mesa década del nuevo siglo, definida por el autoritarismo de de-
recha, por el discurso reaccionatio que imagind el futuro como el
retorno a la formas de vida rural, con sus jerarquias y durezas, y
cuya vision fue apoyada masivamente por las clases medias urbanas.
Y una época también por supuesto de violencia, pues los afios de
ilusién con el derecho fueron también los de mayor crueldad de
una guetra que se ensand con los civiles, y en partlcular con los
lideres de las comunidades de base.

Si bien este libro no responde a la pregunta por el presente, el
posatla refleja el que, como es quizds inevitable en el trabajo de
escribir sobre la propia época, la segunda edicién nos habla de un
momento cuyo ocaso quizas ya vivimos. La Corte Constitucional
colombiana, transformada cada ocho aflos, ha perdido sus mejores
jueces. Al escribir este prélogo, en el 2013, es claro que ahora los
nombramientos se hacen con una nueva certeza por parte de los
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politicos, primero, de que los magistrados de la Corte tienen un
enorme podet, y segundo que el uso de este poder se hace también
a la sombra de la ideologfa de cada juez. En consecuencia el Con-
greso nombra, con algunas excepciones, figuras poco heroicas, con
ideologfas cada vez mas de derecha. Y cada vez mas las reformas
legales, incluso las que tenen el potencial de transformatlo todo,
se hacen en medio del escepticismo de titios y troyanos. Y, el mo-
mento actual, capturado en lo que Mauticio con precisién describe
como “pesimismo moderado”, espera nuevas mentes que lo pien-
sen, nuevas voces con las cuales convetsar, una nueva generacion
de la academia juridiéa que podri decir en el futuro, como yo en
este prologo, que aprendieron a pensar en estos temas de la mano
de Mauricio.

Al hacer este llamado a una nueva generacién de estudiantes,
queda por decir que esta segunda edicién adopta un estilo mucho
mias coloquial que la primera, y que este cambio de estilo sefiala
también su importancia para la promocién de la academia juridica.
Ya no s¢ empieza como en la primera edicién con una relacion
erudita y densa de todas las formas en la que la filosofia ha re-
flexionado sobre Ja dimensién simbdlica del lenguaje. Queda atrds
la afectacion intelectual de hablar “en dificil”. Y este cambio de
estilo es producto de la madurez, pero es también producto de Jas
transformaciones que sefialaba al inicio. Mauricio ya no le habla a
sus profesores de Lovaina, sino que descubre que estd rodeado de
lectores, y de intetlocutotes, que crecimos a su sombra, en su paso
por la Universidad de los Andes (donde muchos de los que ahora
enseflamos, v adoptamos la docencia como ejercicio profesional,
fuimos sus alumnos, monitores e investigadotes auxiliares), en su
paso por la Universidad Nacional, en sus visitas a tantas universida-
des regionales, en especial en Medellin, y por su participacién, con
Rodrigo Uptimny, Juan Jaramillo, y César Rodriguez en la forma-
~ci6bn de una nueva generacion de investigadores en Dejusticia.
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Mautricio nos habla entonces a nosotros, y con nosotros. Su ge-
nerosidad intelecmal y su nobleza estan patentes en la cuidadosa
citacion de sus antiguos alumnos. Con esta misma generosidad va
generando dialogos eruditos (es decit, academia) sobte lo que he-
mos vivido en estos veinte afios que van de la primera edicién a la
segunda, y en dltimas, sobre esta apuesta generacional, equivocada
o no, de entender el derecho como posibilidad de justicia, y como
espacio para ejetcer la imaginacion colectiva sobre lo que podria-
mos sef, algin dia, ‘



PREFACIO A LA SEGUNDA EDICION

Empecé a escribir los primeros borradores de este libro hace ya casi
veinticineo aflos, cuando apenas balbuceaba las hipdtesis de una
tesis de doctorado en la Universidad Catdlica de Lowvain-la-Neuve

 (Bélgica). La intuicién basica que tenia en ese entonces venfa de
mi expetiencia como ciudadano de un pafs singular, Colombia, en
donde el derecho y la democtacia electotal han sido tan visibles e
importantes como la violencia y el conflicto armado. Los polit6-
logos alrededor del mundo se han devanado los sesos tratando de
entender la presencia de esta anomalfa (estabilidad institucional y
violencia) conocida internacionalmente como la “paradoja colom-
biana”.

Me inquietaba la parte institucional de esa anomalia, es decir la
sorprendente estabilidad de las instituciones. ;Qué papel jugaba el
ordenamiento juridico en el mantenimiento de esa paradojas, me
preguntaba a finales de los ochenta, después de haber padecido los
rigotes del gobierno de Turbay Ayala, un presidente que impuso
una especie de régimen militar escondido bajo las formas legales de
la democracia electoral: Mientras al pais lo desangraba el conflic-
to armado y el Gobierno expedia estatutos militares de seguridad,
los constitucionalistas y los politicos colombianos (algunos de los
cuales habfan sido mis profesores en la Facultad de Detecho) ensal-
zaban la estabilidad de nuestras instituciones democraticas, sComo
era posible que se produjera tanto discurso juridico constitucional
en medio de tanta realidad autoritaria?
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Solo podia haber una explicacién: el derecho tenfa que tener
otros objetivos no declarados; objetivos destinados a mantener el
statu quo y conseguidos gracias al impacto simbélico de su publi-
cacién. El déficit de la eficacia juridica debia set un déficit menor,
compatado con los logros obtenidos por el derecho en el terreno
de ld comunicacién y de la produccién de imagenes politicas. Asi
surgid la hipotesis central de este libro, la cual se puede resumir en
lo siguiente: el derecho es ante todo un lenguaje con el que se hacen
cosas; pero 1o todo lo qile el derecho dice querer hacer, se hace;
mas aun, las cosas que el derecho dice querer hacer son solo una
parte (no slempte la mds importante) de las cosas que el derecho
realmente hace. La lectura de algunos autores que escribieron cosas
relacionadas con esta hipotesis, como Michel Foucault, Stuart Sche-
ingold, Joseph Gusfield y Boaventura de Sousa Santos, enttc ottos,
me ayudo a delimitar el objeto inicial de mi investigacion.’

Dado que los textos juridicos, como todo lenguaje, producen re-
presentaciones en las personas a las cuales van dirigidos esos textos,
los efectos politicos de esas representaciones son tan importantes
como los otros efectos, los directos y consagrados por el derecho
mismo. Estos efectos politicos del lengunaje juridico convierten la
dimension simbdélica, o comunicativa, de las normas juridicas en un
campo de luchas entre actores sociales que intentan fijar el sentido
de los textos jusidicos en el punto que mis conviene a sus intereses
y a sus visiones del mundo. En esas luchas, los actores sociales que
tenen poder politico o econdmico, asi como el Estado, llevan las de
ganat, aunque eso 1o significa que los subordinados que utilizan el
derecho en sus causas politicas carezcan de todo poder y no puedan
obtencr victorias en esas luchas.

Asi pues, el problema de la ineficacia del derecho no estd so-
lamente en la ineptitud de nuestros legisladores, o en la desobe-
diencia de sus ciudadanos, sino también en que buena parte de lo
que hace el derecho es ordenar cosas que no estan hechas para ser
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cumplidas. Con mucha frecuencia el derecho se hace para producit
otros efectos diferentes de los que proclaman sus normas. Efectos
simbdlicos, en la mente de los ciudadanos, no efectos materiales.

Esta hipétesis, pensada inicialmente para explicar algo de la
paradoja colombiana, podia incluso tener un alcance tedtico mas
amplio y extendido en el tiempo. La historia de América Latina
tavo una importante ruptura institucional a principios del siglo
XIX, cuando la gran mayoria de los paises se independizaron del
yugo espafiol y asumieron su propio destino a partir de nuevas ins-
tituciones, buena parte de las cuales fueron inspiradas en las re-
voluciones estadounidense y francesa. No obstante, esta ruptuta
institucional fue durante mucho tiempo (en algunos paises lo sigue
siendo todavia) una ruptura retérica; lo esencial del poder politico
y econdmico siguid el mismo cutso que trafa durante el régimen
colonial; los nombres cambiaron, las reglas de juego también, pero
como lo decia José Carlos Mariategui en el Pert hace ya un siglo, la
estructura de la dominacién politica y econdémica permanecié mas
o menos igual. Pues bien, el concepto de eficacia simbélica podia
ser utl para explicar esa combinacién entre cambios retbricos y
permanencias materiales.

En América Latina llevamos cinco siglos preguntindonos por
qué hay tanto derecho que no se cumple. Ya es hora de que inda-
guemos por otro lado; ¢no serd que el derecho indtil persiste por-
que estd destinado a cumplir otros propoésitos? Muchas leyes que
proclaman justicia, derechos sociales, participacion politica, salud
ptiblica o paz mantienen las ilusiones de cambio sin que pase algo
mas alld de esas ilusiones. ;Por qué ocurre eso tan a menudo? Po-
que buena parte del derecho inatil, es 1til simbélica y politicamente:
representa el sitio en donde las necesidades de renovacién y las
necesidades de estabilidad pactan. Agustin Basave, desde México,
dice lo siguiente:
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“ ..al deber ser lo homenajeamos con la palabra y al ser con la
obra. Y es que asf es: en nuestra realidad mental, lo ideal esta
hecho para hablarse o escribirse y lo real para vivirse. No hay
gue mezclar. Cada cosa en su sitio, cada cual a su tiempo. Seria
tan peligroso teorizar la corrupcién como pener en practica la
honestidad”.

Estas eran, y siguen siendo, las ideas centrales de este libro. Sin em-
batgo, los énfasis han cambiado ahora, veinte afios después, en esta
segunda edicién. Y han cambiado esencialmente por dos causas. En
primet lugat, porque los hechos también han cambiado: la produc-
ci6n del derecho con fines de manipulacion politica sigue estando
presente en la practica juridica, pero ahora compite de manera mas
clara con una dimensién emancipadora del derecho.! Ambas po-
sibilidades hacian parte de la teorfa inicial plasmada en este libro,
pero el uso dominador de la eficacia simbdlica era, al menos en
América Latina, mas visible que el uso emancipador. Ahora, veinte
afios después, es mds clato que el detecho no estd inevitablemen-
te destinado a setvir como instrumento de dominacidén politica.
Las élites que crean o ayudan a crear el derecho no las tienen to-
das siempre consigo. Ellas pueden terminat siendo, como dijo E.P.
Thompson en relacién con el Black Act, promulgado en la Inglate-
tra de 1723, “los prisioneros de su propia retosica” y ello debido
a que los destinatarios de sus palabras (los subordinados) pueden
aprender a jugar con las mismas armas que juegan las élites, lo cual
hacen cuando se toman en setio las concesiones y los derechos
para convertitlos en realidades (1975). El magistrado Ciro Angarita,
quizas cljuez mas progresista que ha tenido la Corte Constitucional

1. Los términos dominacion y emancipacion tienen, como se sabe, una fuerte car-
ga ideoldgica. En términos generales, utilizaré ambos conceptos en un sentido
amplio 7 mds bien débil, no restringido a las situaciones extremas de opresién o
de liberacion, tal cotno, por ejemplo, lo hace Karl Marx en Ow the Jewssh QOrestion
(1978). Desarrollo este punto en el Capitulo 7.
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colombiana, se refetfa a eso cuando, de manera coloquial, decfa que
habia que hacet que las élites juridicas de este pais “se tragaran sus
propias palabras”. ‘

Para decitlo brevemente: el uso emancipador que los movimien-
tos sociales y las cortes constitucionales le han dado al derecho en
las dltimas décadas en América Latina (mas en unos pafses que en
otros, claro) merece ahora, en esta segunda edicidn, tanta atencién

como la que merecia el uso manipulador que el gobierno del presi-
dente Turbay Ayala le daba al derecho.

Pero no solo en América Latina se han producido cambios im-
portantes para el derecho, El derrumbe de una buena parte de los
sistemas totalitarios de derecha y de izquierda en el mundo, la con-
solidacién de los sistemas capitalistas, la caida no solo del muro de
Berlin sino también del apartheid en Sudifrica y de las dictaduras
militares en América Latina, el surgimiento de los llamados waeros
movimientos sociales, el renacimiento del constitucionalismo latino-
americano y la explosién de las llamadas revoluciones de la prima-
vera arabe, todo ello le ha dado al derecho una dimension politica
que no tenfa hace tres décadas.

Hace veinte afios una buena parte de América Latina vivia bajo
la férula de los militares; Colombia se preciaba de no haber caido en
la tentacién militar, pero su realidad institucional no distaba mucho
de lo que ocurria en aquellos paises de los cuales queria distanciar-
se; de otra parte, los estudios criticos del detecho en el continente
eran inexistentes o tenfan de todo, menos de detecho. Con seme-
jantes transformaciones es apenas natural que un libro como este
sufta, en una segunda edicidn, modificaciones importantes.

En segundo lugar, el libro ha cambiado porque yo, como autor
de este libro, también he cambiado. Si es verdad, como dijo Hera-
clito, que nunca nos bafiamos en el mismo rio, también debe ser
cierto que lo que esctibimos en un momento dado nunca vuelve a
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ser nuestro, y que las ideas de los libros que escribimos se vuelven

tan ajenas para los autores, como se vuelven las aguas de los tios
patra quienes se bafian en ellas. '

Puedo estar exagerando, pero lo hago para darle énfasis a algo
de lo cual me he vuelto cada vez mis consciente con el paso de los
afios; me refiero a lo mucho que nuestras ideas dependen de los
acontecimientos histoticos que nos toca vivit, e incluso de nuestra
propia existencia, de nuestros estados de animo, asaltados por las
pequefias glotias y misetias de la experiencia vital. Todo pensamien-
to, decia Nietzsche, se reduce a la confesién de un cuerpo, a la auto-
biografia de un set que vive, goza y padece. O, como dirfa Detrida,
todo discurso filosdfico es una justificacion de si mismo.

Este caricter perecedero del pensamiento no solo es impot-
tante para los filésofos, que a veces hablan como si el tiempo no
pasara. Quienes nos dedicamos a las ciencias sociales también po-
demos percibir cémo, con el paso de los afios, la potcion de vida
que nos cotresponde vivir es demasiado breve para permitirnos
intetpretar y valorar el mundo con acierto; la histotia estd hecha
de matetales que trascienden las generaciones. Solo el largo plazo
va poniendo las cosas en su sitio; un sitio tan extendido que no lo
podemos captar desde la miopia propia de las pocas décadas que
nos corresponden de vida, Como sugiere Chatles Tilly, para superar
esa miopia, hay que encontrar las verdades que se esconden en el
espacio intermedio entre el paso de los milenios y el paso de los
meses (2002, p. 190).

Hace veinte afios, los latinoamericanos lefamos una lista de
autores, muchos de ellos estructuralistas y marxistas, sobre todo
franceses, que considerabamos clasicos y que, pensibamos, nun-
ca pasarian de moda; Althusser, Deleuze, Lévi-Strauss, Barthes,
Baudrillard, Guattari, hacian parte de esta lista. ;Cudntos jovenes
inquietos leen hoy estos autores? Muy pocos. Leen otros autotes,
claro, como por ejemplo Antonio Negti, Robert Nozick, Slavoj Zi-
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zek, etc., los cuales, me temo, correran la misma suerte. Por eso
no solo es importante leer a los escritores de moda (algo inevita-
ble) sino también a los clasicos; nosotros teniamos que leer a Mi-
chael Foucault, pero nunca debimos dejar de leer a Max Weber o
a Durkheim. Los que ahora leen a Zizek tampoco deberan dejar
de leer a Weber. Con el paso del tiempo uno va aprendiendo a des-
confiar de las modas intelectuales, como de todas las modas. Mas
aun hoy, cuando las ideas, como tantas otras cosas, se han vuelto

objetos de consumo; objetos que se usan y se botan como cualquier
cosa desechable. ‘

Estas lecciones intelectuales, dolorosas quizas, también pueden
set esclarecedoras. Si algin pecado de juventud han tenido las cien-
cias sociales en América Latina, ese es, a mi juicio, la facilidad con
la que han juzgado los acontecimientos sociales confusos y enma-
raflados de nuestra histosia social a partir de teotfas foraneas fontes
Jaites que, a pesar de haber sido construidas a la luz de realidades
sociales muy distintas a las nuestras, son seguidas aqui como si se
tratara de dogmas religiosos. Creo que en Latinoamérica nos hace
falta dudar mas (de nosotros mismos, para empezar), sospechar
m4s, rétractarnos mis, descalificat mas a los profetas esputios que
se visten de dentificos sociales, ser mds humildes ante la compleji-
dad de los hechos y perfeccionar mas nuestros modelos de invest-
gacion empirica. Asi, con estas dudas y estas herramientas, no solo
estarfamos mejor equipados para comprender la realidad social sino
también mds capacitados para transformarla.

Yo mismo he cometido los pecados intelectuales que aqui de-
nuncio. Cuando esctibi la primera edicion de este libro tenfa par-
ticalar aficién por esas grandes elaboraciones teéricas, sobre todo
filosoficas y juridicas, que todo lo explican, desde la sociedad, hasta
la histotia, pasando por el individuo y la politica, el arte y la religion.
Buena patte de lo que escribia intentaba reproducir esas ideas v for-
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mular esas explicaciones globales, como si vivieta en Paris o Boston
y no, como de hecho ocurria, en Medellin o Bogota.

Con el paso de los afios he ido abandonando esas ambiciones
totalizantes. El lugar privilegiado que tenian en mi trabajo esas
grandes teorias ha sido matizado por la conviccién de que hay mu-
cho de local en la construccidn de lo tedrico y mucho de tedrico en
la vision que tenemos de lo local. Cada teortfa, por general que sea,
tiene sus raices histdricas y esas raices explican y le dan el valor que
tenen (Onfray, 2006).

Mucho de esto que digo lo aprendi trabajado con Boaventura de
Sousa Santos entre 1995y 2001, en una época en la que escribimos,
con otros colegas, 2/ calkidoscopio de las justicias en Colombia (B. de S
Santos & Garcia Villegas, 2001). Hoy tengo desacuerdos importan-
tes con algunas de las cosas que esciibe el profesor Santos, pero eso
na me impide teconocer el gran valor de muchas de sus intuiciones
sobre la manera como debemos hacer investigacion social en Amé-
rica Latina. Menciono algunas de esas intuiciones fundamentales:
las teotias son lentes que permiten ver algunas realidades, al mismo
tiempo que nos ocultan otras; en América Latina tenemos que co-
nocer las grandes teotias sociales, pero no quedarnos en ellas, sino
aprender de ellas para construir mejoses explicaciones sobre nues-
tras socledades petiféricas. La objetividad en la investigacién no
implica la neutralidad. No hay buena teoria sin investigacién empi-
tica, ni buena investigacién empirica sin teorfa. No solo hay que in-
vestigar lo que estd presente; también hay que hacer una sociologia
de las ausencias; por eso, el derecho es un fendémeno mucho mas
amplio y complejo de lo que se estudia en las facultades de derecho
(B. de S. Santos, 1995).

Fistas ideas, aprendidas como digo del profesor Santos, no solo
valen para la filosoffa y las ciencias sociales, sino también para el
derecho, Durante muchos afios, al inicio de mi carrera docente, en-
sefié Filosoffa del Derecho. Tenfa un apego particular por la obra
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de H.LL.A. Hart, sobre todo por su libro The Concept of Law, bella-
mente escrito y luego bellamente traducido al espafiol por el filo-
sofo argentino Genaro Cartié. Sigo creyendo que este es un libro
ihuminante, que todo estudiante de derecho debetia leetlo, ¥ que
su contenido sigue siendo util, no obstante haber sido esctito hace
mais de cincuenta afios. Sin embargo, cada vez me convenzo mas de
que este fue un libro local, concebido para entender el cwommon law
en Inglaterra y que si bien los latinoamericanos no debemos dejar
de aprehender de sus explicaciones, necesitamos construit una teo-
ria propia del derecho, que tenga en cuenta las practicas y las rea-
lidades juridicas de nuestros paises y que, a partir de alli, sea capaz
de construir los conceptos claves de toda teotia juridica, como son
la validez, la eficacia, el pluralismo legal, la soberania popular y los
derechos, entre otros.

Una buena teoria del derecho en América Latina (inspirada en
las practicas juridicas que existen en nuestros paises) y también, con
mayor 1azon, una buena sociologia del derecho, debetian, ademas,
abordar el analisis de la eficacia simbdlica. Es posible que esto sea
mis pertinente cuando se trata de elaborar una teotia socioldgica
del derecho que cuando se trata de crear una teoria dogmatica del
derecho. Puede set, peto lo digo porque estoy convencido de que
una buena teoria dogmatica del derecho es aquella que estd en sin-
tonfa con una buena teoria sociojuridica del derecho.

Asi pues, sila primera edicién de este libro se alimentaba de mi
obsesion por convencer a los profesores de derecho (a quienes fue-
ron mis profesores) de que, dadas nuestras atribuladas realidades
sociales, sus enseflanzas eran incompletas e incluso engafiosas y
que ellas se podian remediar incorporando una perspectiva socio-
l6gica del derecho; en esta segunda, mi propdsito fundamental es ir
mis alld de las facultades de derecho, dialogar con las demas cien-
cias sociales, sobre todo con la sociologia politica, y mostrar como
lo jutidico es un fendémeno tan rico, influyente e interesante para los
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juristas como lo puede ser para los socidlogos, los antropdlogos,
los economistas o los politologos.

Si la primera edicion de este libro se movia entre la teotrfa del
detecho y la sociologia juridica, esta segunda es. una especie de so-
ciologia politica del ambito juridico;” una sociologia cuyo propdsito
consiste en mostrar como en América Latina las normas juridicas
no solo han sido la herramienta técnica que se conoce, se estudia
y se ejerce en los citculos legales, sino también una fuerza politica
esencial para el mantenimiento del orden (ese desordenado orden
que es el nuestro) en sociedades esquizofrénicas, agobiadas por una
brecha insalvable entre las ilusiones y las realidades sociales, entre
la ley y las costumbres.

El derecho ha sido un instrumento politico indispensable para
encontrar un mundo posible e intermedio entre esos dos espacios
sociales: entre el mundo salvaje de las rutinas que no se someten a
las leyes y el mundo moderno y ajeno de las leyes que le dan la es-
palda a los hechos y a las costumbres. El derecho nos ha permitido
mantener esos dos mundos discordantes {en medio de la esqui-
zofrenia) sin tener que sufrir el costo de renunciar a uno de ellos;
utilizando cada uno segin las necesidades y los vientos que cotten,
con todo lo bueno y lo malo que ello implica. Para bien y para mal,
el derecho ha sido la argamasa semantica que nos ha permitido vivir
entre el pasado y el futuro, entre las rutinas y las ilusiones, escamo-
teando el presente.

En esta edicion los lectores notaran, en primer lugar, una re-
duccion del foco tedrico. Las ideas que aquif expongo son, como ya
dije, menos ambiciosas, menos generales y comprehensivas, que las
ideas que expuse en la primera edicion, en la que habfa mucho mas

2. Buena parte de mi apego por la sociologia politica del derecho se la debo a mi
amigo y colega Jacques Commaille, quien ha sido un defensor de esta idea du-
rante su larga y fructifera carrera.
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sobre Foucault y sobre el fenémeno del poder. Soy consciente de
que esta reduccién de la generalidad puede decepcionar a muchos
lectores, sobre todo en América Latina. Cuando discuto los temas
de la eficacia simbolica del derecho con mis colegas en la Univer-
sidad de Wisconsin o en la Universidad de Grenoble, las criticas
que recibo de ellos se refieren sobre todo a la parte de los modelos
concretos de la eficacia simbélica (capitulo ocho) y de los ejemplos
que alli expongo. “Hace falta mas investigacidn empirica para que
puedas llegar a esas conclusiones”, me dicen algunos. Cuando dis-
cuto lo mismo con mis colegas latinoamericanos, en cambio, las
quejas que recibo suelen estar del lado de la insuficiencia tebrica
de los conceptos politicos. “No tienes una buena explicacion de
los conceptos fundamentales como emancipacién, ideologia, domi-
nacién o poder”, me dicen. Es posible que ambos tengan algo de
raz6n. No obstante, quizds por mi propia incapacidad, me he ido
limitando a tratar de responder a las ctiticas que me han hecho los
primeros y a dejar el desarrollo de la gran teoria a otros con mejor
preparacion que la que yo tengo en estas lides.

En segundo lugar, los lectores encontrardn en esta edicién un
lenguaje mas simple y mds cercano al lenguaje ordinario, Otra cosa
que he aprendido a valorar con el paso del tiempo es aquella expre-
sion de Ortega y Gasset que dice: “la claridad es la cortesia del filo-
sofo”. El ptimet libro fue redactado con la densidad de una tesis de
doctorado v, peor atn, una tesis de doctorado escrita en la tradicién
académica francofona de la segunda mitad del siglo pasado, por lo
general poco cortés (pot decir lo menos) con el lector. Dadas estas
condiciones, no deja de sorprenderme que esa edicién haya tenido
los lectores que tuvo. En esta segunda entrega me propuse aligerar,
hasta donde me fue posible, la pesadez de ese lenguaje académico.
Hoy soy mas consciente de que la jerga especializada que utilizamos
los académicos suele ser un arma de poder que excluye a los no
iniciados y crea grupos cerrados de conocimiento que no le rinden
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cuentas a nadie y peor ain, que establecen de manera arbitraria sus
propias condiciones de verdad. El lenguaje ordinatio, en cambio,
no solo es més incluyente y democratico sino que estd mds prepa-
rado para enfrentar los sesgos, las poses y las falsas defensas que
tenemos los académicos.

Con todo esto 1o quiero insinuar que esta segunda edicidn sea
mas madura o mejor que la anterior. Solo puedo decir que es la
edicién que corresponde al momento en el que la escribo; es la
edicién que, para decitlo con Herdclito, corresponde al tio en el
que hoy me bafio. Cada libro es, como dije al inicio, el producto
de una biografia, de un tiempo y este debe ser lefdo, interpretado y
juzgado de esa manera. Algunos hechos de esa biografia, ocurridos
con posterioridad a la terminacion del manuscrito que dio lugar a la
primera edicién, marcaron de manera fundamental mi concepcion
actual de la eficacia simbélica del derecho. Entre ellos se encuentra
mi expetiencia como magistrado auxiliar en la Corte Constitucional
colombiana durante los primeros afios de su funcionamiento, en
los despachos de los magistrados Ciro Angarita y Edvuardo Cifuen-
tes; mis investigaciones sobre la justicia hechas con Boaventura de
Sousa Santos, mi vinculacion con las universidades de Wisconsin y
Grenoble, las cuales me han permitido conocer mejor la sociologia
juridica comparada y mis investigaciones en Dejusticia sobre cultu-
ra del incumplimiento de reglas, capacidad institucional y sociologia
de la justicia.

Asi pues, si bien este es un libro diferente al publicado hace
veinte aflos es un libro que, digamoslo asi, transita pot el mismo
cauce, para seguir con Herdclito y su metafora. A pesar de las muil-
tiples modificaciones que ha sufrido la primera edicién, he hecho lo
posible por mantener su espiritu y su argumento. Lo hago no solo
porque sigo creyendo en las hipdtesis centrales consignadas en €,
sino porque, como dije antes, su contenido ya no me pertenece; es
de los lectores que han creido en él y lo han udlizado durante todos
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estos afios. s para esos lectores, los mismos que se apropiaron de
aquel libro inicial, que escribo ahora este, con la esperanza (quizas
vana) de adaptar y tal vez de perfeccionar aquellas ideas sobre la
eficacia simbolica del derecho que, a través de su lectura, hicieron
su propio cauce, tal como ahora, las ideas de esta nueva edicion,
empiezan a hacer el suyo.
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Las palabras son mds misteriosas que los hechos.
PIERRE Mac Orian,
La petite cloche de Sorbonne

En su libro B/ bechicero y su magia, Claude Lévi-Strauss explica la
impottancia que tienen las creencias en la curacidén chamanica. No
se trata solo, dice, de que el reconocimiento del poder del chaman
por parte de su publico sea importante para el éxito de la curacion,
es que la curacion misma solo se explica por la existencia de tal
reconocimiento. “El chaman Quesalid —dice Lévi-Strauss— no se
convirtié en un gran hechicero porque curaba a sus enfermos, sino
que sanaba a sus enfermos porque se habia convertido en un gran
hechicero™ (1984, p. 163).

En otro libro clasico, titulado Tearia y estructuras sociales, Robert
K. Merton explica como las ceremonias indigenas de la lluvia o
de la fertilidad no producen lluvia y no aumentan los nacimientos,
pero cumplen con la funcion latente, no declarada, de reforzar la
identidad del grupo.® “Son un medio, dice Merton, por el cual se
ofrece exptesion colectiva a sentimientos que, en un andlisis ulte-

3. La distincién entre funcién manifiesta y funcién latente es tomada inicialmente
pot Robert K. Metton {1956, pp. 73-94) de Sigmund Freud; pero su génesis
mis cercana se encuentra, segin el propio Merton, en Timile Dutkheim (1899,
p. 95). Merton explica la diferencia en los siguientes términos: las funciones ma-
nifiestas son aquellas funciones “telativas a las consecuencias objetivas para una
unidad especifica (persona, subgrupo, sistema social o cultura}”; las segundas
son aquellas funciones “relativas a las consecnencias inesperadas y no recono-
cidas del mismo orden™ (1956, p. 73).
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rior, resultan ser una fuente fundamental de unidad del grupo”.
Asi se puede descubrit que “la conducta en apariencia irracional es
positivamente funcional para el grupo” (1956, p. 75).

Los autores de estas dos citas hablan de la eficacia simbolica de
algunas pricticas sociales. Pues bien ese tipo de eficacia también
existe en el derecho. A veces las normas juridicas no consiguen lo
que se propotien a través de la implementacion de lo que en ellas se
contempla, sino a través del impacto que rodea su promulgacion.
Otras veces las normas jutidicas consiguen otros objetivos distin-
tos, que no estaban previstos en sus textos y que términan siendo
los que mejor explican su razén de ser. En estos dos casos la efica-
cia del derecho proviene mds de lo que este evoca, de lo que inspira,
que de lo que ordena o establece, La eficacia simbdlica se otigina en
la ilusién de que, como dice Héctor Abad Faciolince, evocar algo
sea también invocar ese algo (2012).

En cuanto productor de efectos simbolicos, el lenguaje juri-
dico se vale de las mismas propiedades del lenguaje general. Los
enunciados del derecho, como los de todo lenguaje, no se limitan
a comunicar una informacién sobre lo que deber ser. El lenguaje
juridico sirve para hacer cosas diferentes de las que él mismo dice
querer hacer. El derecho ordena, forma e informa, no solamente
a través del sentido explicito de sus textos, sino también a través
de su misma produccién y de su propio consumo.* En palabtas de
Matc Galanter (el célebre socidlogo del derecho estadounidense),
¢l derecho debe ser entendido “como un sistema de significados
simbdlicos y culturales mis que como un sistema de controles ope-
rativos. El derecho nos afecta sobre todo a través de la comunica-
cién de simbolos —por medio de amenazas, promesas, modelos,
persuasiones, legitimaciones, estigmas y otsas cosas—" (Galantet,

4. Una aplicacién empirica de estas ideas puede verse en el estudio de Charles-
Albert Morand (1982).
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1983, p. 127). La fuerza del derecho no solo reside en la violencia
que ejerce o en los incentivos que ofrece. También estd, y a veces de
manera prioritaria, en el poder propio del discurso juridico; un po-
der que consiste, como decia Clifford Geertz en un texto célebre,
en que el derecho permite imaginar la realidad (1983, p. 184); una
realidad legitima y verdadera, ademas.

Ese es el tema de este libro. Para empezar, en esta introduc-
ci6n, abordo dos ideas preliminares. La primera se relaciona con
las visiones que existen sobre la eficacia simbolica del derecho y la
segunda con las conexiones que existen entre derecho, lenguaje y
poder.

Las dos caras del derecho

Los juristas suelen suponer que la ineficacia de las normas se debe
a que la gente no sigue lo prescrito por ellas, o a que desconoce su
contenido. Asi lo dice Liborio Hierro:

“Si las normas neo se cumplen y no se aplican ello solo se puede
deber a dos cosas, que el destinatario y el aplicador no quieran
cumplirla y aplicarla o que el destinatario y el aplicador no sepan
que tienen que cumplir y aplicar esa norma” (2010, p. 193).

Cuando estas dos condiciones ocutren, los juristas suponen que
el detecho fracasa. Desde un punto de vista sociopolitico, sin em-
batgo, la ineficacia del derecho no siempre es un fracaso, es decir,
no siempre es algo que va en contravia de la intencién de quienes
crearon la norma.’ Es cierto que la aplicacién de una ley puede con-
llevar multiples dificultades que dan al traste con lo que se queria
hacer con esa ley. Los propositos normativos pueden chocar con

5. Sobre el fracaso de las normas juridicas ver (Hierro, 2010).
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obsticulos insalvables que habrian podido ser evitados con un me-
jor conocimiento de la realidad y de su relacién con ciertas reglas.
Todo eso es clerto; sin émbargo, atribuir la mneficacia normativa
solo a tales causas es desconocer que el derecho sirve para muchas
mas cosas de las que él mismo dice querer servir. Con frecuencia la
falta de efectividad es menos una disfuncién que una practica con-
creta y deliberada (Lascoumes & Serverin, 1986, p. 117).

Asi pues, la ineficacia del derecho no siempre puede ser expli-
cada por la existencia de un foco de resistencia que no se somete
a su fuerza impositiva; a veces s una practica que ha sido posible
gracias al derecho mismo. Mis alld del asunto juridico relacionado
con el fracaso o el éxito de los propésitos legales, existe un asunto
politico que tiene que ver con el fracaso o el éxito de otros objetivos
que no se desprenden de la lectura espontinea del texto, y que se
relacionan con la promocidn de ciertas representaciones colectivas
necesarias para el logro de la cohesién social. El problema funda-
mental no se limita entonces a la pregunta por las causas del fracaso
del derecho,’ sino mds bien a la cuestion de saber en qué medida
dicho fracaso responde mejor a un juego de poder dentro del cual
el detecho cumple una funcién determinante. Asi por ejemplo, Jo-
seph Gusfield mostré como el verdadero significado de las normas
que prohibian el consumo de alcohol en los Estados Unidos se
encontraba menos en su ¢jecucion que en su promulgacion (1963).

El asunto no es pues solo que el detecho choque con la realidad
que se resiste al cambio y por eso resulta ineficaz; es mas bien que

6. Segin Crozier y Friedberg, “[plierde completamente su propdsito toda pers-
pectiva de este problema que se encuentre fundada en el razonamiento habitual,
segan el cual el fracaso de una reforma se debe a la falta de informacion, a la
inercia, a la rutina, a los intereses particularcs, en sintesis, a la ‘irracionalidad’
o a la ‘alienacion’ de los subordinados, de los clientes o de los administeados™
(Crozier & I'riedberg, 1977, p. 387).
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la realidad no cambia porque choca con la resistencia del derecho,
el cual persigue por st mismo su ineficacia.

La reduccion de la eficacia del derecho a la eficacia prevista en
sus textos es parte importante de la dogmatica juridica que se en-
sefla en las facultades de derecho. Los juristas parten de la idea de
que ia ley y los codigos hacen, ordenan y prescriben la sociedad que
estd contemplada en sus normas. Para ellos la sociedad es un reflejo
del derecho. En eso se funda el lamado “mito de la codificacién®,
segan el cual es posible regular un Ambito de la sociedad de manera
que todo lo que alli suceda tenga su debida regulacion. Todo ocurre
como estd previsto en el codigo. Nunca antes la palabra “ley”, con
su imagen de prediccion e infalibilidad, fue tan apropiada para bau-
tizar una norma juridica.” Esta era la ilusidén que estaba detrds de la
promulgacién del Codigo Civil de 1804, también conocido como
Cédigo de Napoledn.® Por eso, por ser una normatividad completa,
exhaustiva, los jueces no la podian interpretar, solo se limitaban a
aplicar sus normas por medio de un silogismo: premisa mayos, la
norma; premisa menot, el caso; y, conclusion, la decision judicial,

Peto la realidad del derecho (antes v ahora) es otra. Después de
la promulgacién de la norma, en la etapa de aplicacién, ocurre una
lucha por el sentido del derecho tan o mas intensa que la lucha que
tuvo lugar cuando, en el patrlamento, se discutia el proyecto que dio
lugar alaley. La lucha por la determinacién del sentido de los textos
juridicos no termina con la promulgacién.’ Hay que abandonar la

7. Sobte el origen y concepto de ley ver el importante libro de José Reinaldo de
Lima Lopes (2004).

8. Iaidentificacion del derecho con la ley es un legado de la Revolucién Francesa
y de su influencia en la inspiracién del Cadigo de Napoledn. Al respecto véase
Grossi (2003), Clavero (1994) y Garcia Villegas {2005a).

9. Segiin Atias, “la promulgacidn no es aquel acto magico por medio del cual la
nada se transforma en derecho. .. El derecho se realiza cuando se aplica” (1982,
p- 224). No es exagerado decir que esta creencla es el nicleo de los estudios
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vision lineal del derecho que supone una continuidad entre un pe-
tlodo politico de creacion del derecho, caracterizado por problemas
relativos a la manifestacion de la voluntad populat y otro perlodo
de ejecucidn, caractetizado por dificultades relacionadas con la ad-
ministracion publica, la aplicacion judicial y la mecénica guberna-
mental. Buena parte del menosprecio que existe en nuestros pafses
por la implementacién del derecho y por los asuntos relativos a la
ejecucion del mismo, se origina en esa idealizacion de la primera
etapa (legislativa) y el consecuente menosprecio por la segunda eta-
pa (administrativa) del derecho.”

I.a fuerza social del derecho no se limita a la imposicion de un
comportamiento o a la creacidén instrumental de un cierto estado
de cosas. La fuerza del detecho también se encuenira en su caracter
de discurso legal y de discurso legitimo; en su capacidad para crear
representaciones de las cuales se deriva un tespaldo politico; en su
aptitud para movilizar a los individuos en beneficio de una idea o de
una imagen. El detecho, dice Stuart Scheingold, tiene también una
vida simbdlica y ella reside en la mente de sus usuatios (Scheingold,
1974a).

Buena parte de la fuerza del derecho radica en que funciona
como un utensilio que puede ser usado para distintos oficios, uno
de los cuales es el propiamente juridico. Su eficacia no solo se debe

criticos del derecho en los Hstados Unidos, e incluso mucho antes que ellos, de
los realistas (Fisher, Horwitz, & Reed, 1993); scgin todos ellos, el derecho es
radicalmente indeterminado, y es en su aplicacién en donde se libra la batalla
por dotatlo de senfido, bataila que por to general ganan siempre los poderosos.
Ver Kennedy (1997a, 2005).

10. La exaltacién de lo general y el menosprecio por Ia implementacién de los
principios generales es tipico de la tradicién francesa, sobre todo en la época
de la Revolucidn de 1789, Los ingleses, en cambio siempre han pensado que
esos asuntos relativos a la implementacién sen los mis importantes. De ahi la
célebre expresién anglosajona: “el diablo estd en los detalles™.
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medir por su capacidad para alcanzar los objetivos juridicos que se
proponen en sus normas, sino también, y a veces de manera prefe-
rente, por la capacidad para alcanzar otros objetivos, de tipo politi-
co, a través de la representacion que el lenguaje normativo produce
entre los receptores de esas notmas.

Esta metafora de los utensilios tiene aqui una analogia delibera-
da con aquella de 1a “caja de herramientas”, ideada por Wittgenstein
para explicar las funciones del lenguaje (1988, p. 39). El derecho es
un conjunto de enunciados y, en consecuencia, algunos de los se-
cretos de su poder social pueden ser descubiertos en esta condicién
discursiva. El hecho de que las normas logren eficacia por medio
de las representaciones que crean en los individuos hace de ellas un
instramento social necesariamente ligado al mundo de lo simbdlico
v, con €l, al mundo de lo politico.

Asf pues, el derecho no siempre funciona a través de la fuerza
impositiva o facultativa de sus contenidos sobre la conducta de los
ciudadanos, también lo hace a través de la fuerza legitimadora de
sus formas. Su incidencia social depende, en alguna medida, de la
capacidad para determinar las conductas por medio de la creacién
de imagenes, de representaciones y no solo por intermedio de la
imposicion de sanciones o del otorgamiento de facultades.

Una explicacién completa de la funcién que cumple el derecho
en una sociedad no puede dejar de hacer referencia a las diferen-
tes estrategias de poder que utilizan el lenguaje juridico. Esta vi-
si6n estratégica desmiente la idea dominante en circulos juridicos
y pardcularmente en las facultades de derecho, segin la cual los
problemas relativos a la ineficacia de las normas se explican por la
imposibilidad de llevar a buen término los propésitos legales. Aqui,
en cambio, supongo que la ineficacia de las normas no siempre
puede ser explicada pot obsticulos que impiden la realizacién de
sus objetivos. La relacion entte lo eficaz y lo ineficaz no siempre
trac consigo el problema técnico implicito en la relacién entre lo
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realizable y lo irrealizable o en la relacién entre lo bien aplicado y lo
mal aplicado. La ineficacia es, con cierta frecuencia, algo deliberado,
propuesto.

La fuerza social del derecho también proviene de su funcién
de apaciguamiento. El derecho, a través de su eficacia simbolica,
resuelve situaciones problemiticas o paraddjicas. Asi por ejemplo,
cuando la brecha entre el derecho y la realidad es demasiado gran-
de, como ocurre en la mayoria de los ordenamientos jutidicos de
los paises latinoamericanos, una salida posible es mantener el dere-
cho como un ideal, sin forzar un cambio inmediato de la realidad,
pero sin renunciar tampoco a que el ideal sea visto como derecho
valido. La manifestacion mds clara de esta funcién apaciguadora
del derecho se encuentra en la célebre expresidn del antiguo régi-
men (aplicada en la Colonia) se obedece pero no se cumple, utilizada para
desacatar lo establecido en el derecho indiano, por supuesta impo-
sibilidad de cumplir, sin por ello desconocer la autoridad del rey o
la validez de la norma. Esa expresidn ya no se usa, pero su mensaje
se sigue practicando. Cuando lo establecido por el derecho es tan
importante como dificil de aplicar, la eficacia simbdlica cumple el
proposito de conciliar la realidad con los ideales: de aceptar que el
derecho es un ideal sin que ello implique renunciat a que el derecho

.exista, asi sea como ideal." Los mismos hacedores de normas son
conscientes de ello y por eso muchas veces promulgan normas con
la idea de que si bien se van a incumplir, al menos se van a aceptar. .
Mas adelante (Capitulo 6) se volvera sobre esto.

11, Julicta Lemaitre Ripoll ha mostrado como la eficacia simbélica del derecho tie-
ne mucha importancia en un pais como Colombia en donde existe un contraste
fuerte entre, por un lado, instituciones democraticas formales que funcionan
con regulatidad y amplias libertades ciudadanas v, poz el otto, una violencia so-
cial endémica (Ia llamada “paradoja colombiana™). Su explicacién de la eficacia
stmbdlica se origina, dice ella, en esa “permanente tension colombiana entre las
armas y la ley” (2009, p. 32).
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Derecho, lenguaje y poder

El derecho es un saber depositario de una gran tradicion en la cul-
tura occidental. Su estructura y racionalidad interna han sido bien
estudiadas por la ciencia del derecho y por la dogmatica juridica
desde hace siglos. Esa tradicion continGa hoy en las facultades de
derecho (sobre todo en la tradicidén continental, o civil, del detecho)
en donde se hace un gran esfuerzo por inculcar a los estudiantes
la idea de que el derecho contiene una racionalidad pura, ajena al
mundo de la politica. La diferencia entre derecho y politica, segtin el
tradicional profesor de derecho, radica en la manera como cada uno
de estos dmbitos se relacionan con el poder y con el saber: mientras
lo politico serfa el mundo de la lucha por el poder entre fuerzas e
intereses, el derecho seria una especie de indagacién axioldgica so-
bre el mejor orden social posible.

Aqui me aparto de esta visién dogmitica v adopto una pers-
pectiva sociopolitica del derecho a partir de la cual intento mostrar
(sin desconocer la autonomia telativa de la racionalidad juridica) los
estrechos lazos que existen entre el derecho, el poder politico y las
estructuras sociales.’

Los detalles de esta perspectiva sociopolitica del derecho serdn
desarrollados en los capitulos 2 v 6 de este libro. Por ahora, en esta
introduccidn, quisiera referirme a dos elementos tedricos generales
que inspiran dicha concepcién. Ellos son, en ptimer lugat, la rela-
tiva autonomia (o la dependencia) del saber juridico con respecto
a las condiciones materiales en las cuales se produce y, en segundo

12. Buena parte de este modelo tedsico sobre ¢l derecho esta inspirado en lo que
se conoce como sociologia politica del derecho, desarrollada inicialmente por
los clasicos de la sociologia (en particular Max Weber v Fimile Durkheim) y
reclentemente por autores como Pierre Bourdieu, Jacques Commaille, Stuart
Scheingold y Michael McCann.
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lugar, las implicaciones que esto tiene para una teoria social no ins-
trumentalista del derecho,

La relativa autonomia (o dependencia)
del derecho

Nietzsche, y mas tarde Foucault, pusieron en evidencia las falacias
que encierra la separacion entre un saber liberado de poder y un
poder ignorante, o entre un derecho como simple ejercicio de la ra-
z6n y una guerra como simple ¢jercicio de la fuerza. En contra de la
idea de Spinoza segin la cual para comprender hay que despojarse
de las pasiones, Nietzsche sostenia que solo se comprende a través
de cierto juego o composicion entre el refr, deplorar y detestar.™
Al conocimiento, decia por su parte Michel Foucault, no debemos
acercarnos como filésofos, sino como politicos (1986, p. 28}.

Eso pasa con el derecho. En é] no solo hay que ver una razdn
que actia sobre si misma, se elabora y hace sus propios progresos,
sino también un fenémeno de poder complejo, a partir del cual se
puede explicar parte de las trasformaciones politicas de una socie-
dad.'*

Pero no hay que exagerar. El hecho de que el saber juridico,
como todo saber, pueda ser apropiado por el poder politico puede
llevarnos a una relativizacién excesiva de los contenidos jutidicos,
en donde nada permanece y nada obedece a otra cosa que al capti-

13. Este pasaje proveniente de Ia gaya dencia (parigrafo 333) es comentado por
Michel Foucault (1986, p. 26).

14. Foucault explica esta idea a partir del estudio de la técnica medieval de la inda-
gacién: “Ninguna referencia a un sujeto de conocimiento v a su historia interna
podiia dar cuenta de este fendmeno. Solo el andlisis de los juegos de fuerza
politica, de las relaciones de poder puede explicar las razones del surgimiento
de la indagacion” (1986, p. 83)
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cho de los poderosos.”® Aqui igualmente me aparto de esta perspec-
tiva ¢ intento mostrar como las posibilidades de apropiacién poli-
tica del discurso juridico estin limitadas no solo por las estructuras
materiales (econdmicas) sino de igual forma por una autonomia
relativa del saber juridico dogmadtico respecto de tales estructuras.

Siguiendo a Pierre Bourdieu, aqui sostengo que el derecho es
un campo social,’¥ en el cual los participantes se disputan la inter-
pretacion cottecta, autosizada y legitima de los textos juridicos."”
Aquellos que participan en el campo juridico —como aquellos
que lo hacen en el campo religioso, por ejemplo— luchan por la
apropiacion del poder simbélico que ‘estd implicito en los textos
juridicos. De esta manera, el derecho se convierte en la forma por
excelencia de podet simbélico y de violencia simbdlica,'® El poder
significativo del derecho radica en el derecho que tiene para poder
definir su significado,

Puesto que el detecho es un campo social en el cual reside una
buena parte del capital social y simbdlico disponible en una so-
ciedad, no es sorprendente que dentro del campo existan fuertes
choques entre sus miembros por la posesion y distribucion de este
capital. Los actores ubicados en diferentes posiciones dentro de

15. A esta conclusidén no solo llegan algunos marxistas sino también algunos pos-
modernos, Bl posmodernismo en derecho se opone a la visibn moderna del
derecho. Al tespecto ver Garcfa Villegas, Jaramille y Restrepo (2007,

16. De acverdo con Bourdien y Wacquant (1992, p. 16), un campo es un conjunto
de relaciones objetivas e histéricas entre posiciones de actores sociales que Iu-
chan por poder o por capital.

17. En palabtas de Bourdien, “[e]l campo juridico es el sitio de una competen-
cia pot el derecho a decir el derecho” (1986, p. 4). Esto hace del derecho un
caso particularmente interesante para el estudio del poder en la sociedad; al
respecto ver Madsen & Dezalay (2002).

18. Dadas las posibilidades que tienen sus practicantes para crear instituciones y con
ellas reatidades historicas y politicas a través del simple ejercicio de nominacién,
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ese campo y dotados de'diversas disposiciones, luchan por decir la
tultima palabra sobre el significado y alcance de los textos juridicos.
Tal lucha no es solamente intelectual sino también politica, dado el
hecho de que la mayotia de los debates juridicos tiene implicaciones
directas para la distribucion del poder y de bienes que se encuen-
tran en el campo politico. Controlar el derecho es importante para
controlar la sociedad."” Es por esto que la batalla se da también por
fuera del campo.

Esto no significa, como algunas teorias juridicas nos han he-
cho creet, que el conocimiento de las condiciones matesiales en las
cuales transcurre la discusion juridica es suficiente para conocet su
resultado. El campo juridico, con sus 1itos y sus santuarios, no pue-
de ser reducido a las fuerzas econdmicas ya existentes. El derecho
no es solo un reflejo del mundo material (como pensaba Pasukanis
(1978)). Tampoco es un conocimiento puro e independiente que
pueda set separado de las condiciones sociales en las cuales se en-
cuentra. Fstos extremos ignoran la existencia de un campo juridico
que es relativamente independiente de las demandas externas.

Una evaluacion comparada de los autores, los debates y los mo-
vimientos en el campo del derecho, debe tener en cuenta la relacion
compleja que hay entre, por una parte, la relativa autonomia de los
discursos juridicos que luchan por apropiarse del capital simbélico
¥, por la otra, el contexto social y politico en el cual esos discutsos
prosperan o fracasan. Solo asi pueden sex valoradas las razones pot
las cuales ciertas ideas, autores o movimientos son aceptados o re-
chazados.

Teniendo en cuenta esta compleja red de conexiones, cteo que
podemos eludir no solo aquello que Lawrence M. Friedman ha de-

19, Asi por ejemplo, la delimitacién juridica de los derechos de propiedad es tam-
bién una respuesta a la pobreza y marginalidad social.
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nominado visién “internalista”,* es decir, la tentacién de explicar la
evolucién de una disciplina, en este caso, el derecho, rastreando las
vicisitudes de sus argumentos, de sus movimientos y sus ideas, sino
también el enfoque materialista que reduce el pensamiento jutidico
al contexto econdmico én el cual se desarrolla.?

Por una concepcion no instrumental del derecho

ILa relativa autonomia (o dependencia) social del saber juridico se
entiende mejor cuando se le mira desde la perspectiva de la teotia
social y en particular de una teoria constructivista de la realidad
social

El instrumentalismo, en teoria social, es una perspectiva epis-
temologica segun la cual existe una realidad social externa e inde-
pendiente a los sujetos o a las instituciones (P. Berger & Luckmann,
1966). Esa realidad social externa puede ser conocida y manipulada,
bien sea por los actores sociales o por las instituciones (Trubek &
Esser, 1989). El derecho es, entonces, concebido como una de las
herramientas privilegiadas para llevar a cabo esa intervencion,

El instrumentalismo exagera la autonomfa del derecho y desco-
noce la dependencia que el derecho tiene respecto de los contex-
tos sociales en los cuales surge. Esta vision del derecho idealiza la
impottacién de normas y de instituciones como si fueran férmulas
miagicas para producit cambios sociales. En América Latina tene-
mos una larga historia de recepciones frustradas de modelos € ideas
forineos. Esto se debe a que creemos, o mejor, nos han hecho
creer, que los cambios normativos e institucionales operan por s
mismos con independencia de los contextos, Pero la realidad es

20. Al respecto ver Friedman (2002).

21. Esta visién reduccionista incluye tanto el marxismo ortodoxo, como las pers-
pectivas actuales representadas en derecho y economia.
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otra. Las instituciones influyen tanto en el contexto como este en
ellas mismas.

En los altimos cuarenta afios la teotfa social y la filosofia han
hecho grandes esfuerzos por evitar el instrumentalismo.® En lu-
gar de concebir la relacién entre el sujeto y el objeto —o entre las
instituciones y la realidad social— como una relacién entre entes
auténomos, se conciben como elementos interdependientes, cons-
titutivos. Ni el sujeto o las instituciones son externas al objeto y por
lo tanto no pueden manipularlo como se manipula una herramien-
ta, ni el sujeto o las instituciones estin simplemente determinados
por una realidad que los determina a su antojo. No hay nada en la
relacién entre ambos elementos que sea externo a la relacion mis-
ma y por lo tanto todo es construido al intetior de ella misma. Iin
los términos de Pierre Bourdieu, el sujeto estd tan “mundanizado”,
como el mundo “subjetivizado”. Lo mismo pasa con la relacion
entre la accidn social y las estructuras sociales. Entte ellas existe
una relacién de incidencia reciproca sin elementos externos o no
influenciados por dicha relacion. |

Lo social no puede separar lo real de la vision de lo teal; lo 16-
gico de lo ideoldgico. De esta manera, se abandonan las posiciones
objetivistas y subjetivistas en beneficio de una relacion de determi-
nacién reciproca o de sobredeterminacion, Se traslada el centro de
interés al espacio en el cual tiene lugar el proceso de constitucién
reciproca entre las cosas y la visién de las cosas. Y asi se evita, en
palabras de Pierre Bourdieu, confundir las cosas de la légica con la
logica de las cosas.

La imbricacién de cosas y palabras (de sujetos y objetos, de
instituciones y contextos) crea una realidad social marcada por lo
simbolico. Asi las cosas, el analisis de las estructuras sociales debe

22, Una discusion interesanie sobre la importancia del instrumentalismo en dere-
cho puede verse en un libro de Brian ‘Tamanaha (2006).
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ser complementado con el estudio de la percepcion de tales es-
tructuras y de la incidencia de dicha percepcidn en las estructuras
mismas. No hay que reducir la realidad a lo que existe; la imagina-
cion también tiene una cuota importante en esa realidad; por eso,
la utopia no es un sueiio empalagoso, sino parte de esa realidad. La
fuerza social del derecho, en consecuencia, no puede ser medida
de manera unilateral: ni a partir de los solos supuestos internos de
un saber juridico ideado por un sujeto racional e independiente,
ni tampoco a partir de las solas condiciones socioecondmicas de
produccién. Ni saber independiente de los fenémenos sociales de
poder, ni mera sobteproduccién ideolégica.

seokeok

Il libro estd dividido en tres partes. En la primera se presenta una
teorfa general sobre la dimensién simbdlica del lenguaje (1), se sien-
tan las bases del uso simbdlico del derecho (2) y se dice algo, so-
ciologico e histdrico, sobre la brecha entre el derecho y la realidad
social en los paises de América Latina (3). En la segunda parte se
presentan tres investigaciones empiricas colombianas: el abuso de
las normas de estado de sitio (4), la legislacién sobre narcotrafico
en los afios ochenta (5) y la jurisprudencia progresista de la Corte
Constitucional durante la década de los noventa (6). Finalmente,
en la Gltima parte, se expone una teoria intermedia sobre Ja eficacia
simbolica del derecho en la cual se desarrolla el tema de la relacién
entre dominacién y emancipacién (7) y se propone una tipologia
de la eficacia simbélica (8). El libro termina con unas conclusiones
sobre la relacion entre el derecho y la politica, en las que recapitulo
algunas de las ideas esenciales de este libro (9).
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CAPITULO T

LENGUAJE, INSTITUCIONES Y REALIDAD SOCIAL

El lenpuaje es una legislacion de la realidad.

RoLAND BarrHus

Un mundo perfectamente claro, sin confusién alguna, seria un
mundo en el que a cada objeto le corresponderia una palabra; un
mundo en el cual el paso de la palabra a la imagen se llevaria a cabo
sin ninguna interferencia, un mundo sin balbuceos. Esta ilusién se
encuentra plasmada en las prmeras frases de la Biblia: en medio
de la contusién v la oscuridad —dice el Génesis— Dios crea la luz
y la separa de las tinieblas; “y a la luz la llamé dfa y a las tinieblas
noche”; luego crea Dios el firmamento y entonces “llamé Dios al
firmamento Cielo”; luego secd Dios la tierra de las aguas “y a lo

seco lamé Dios Tierra, y a la reunién de las aguas mares” >

Nuestra actitud natural frente a la realidad y frente a la vida esta
sustentada en esa ilusién de correspondencia entre ¢l lenguaje v la
realidad que describe el Génesis; en la idea de que el lenguaje es
una especie de reproduccién simbélica del mundo que nos guia sin
pierde por sus veticuetos. Salvo los poetas, los locos, los mentirosos
y quizas también los politicos, suponemos que todos los demis ha-
blamos con la garanta de que las palabras tienen un sentido firme
e indiscutible con el cual entendemos lo que pasa y nos comunica-
mos con los demas. Algo de esta ilusién la describe Borges en De/
rigor en la ciencia, donde cuenta la historia de un pueblo que quiso

23. Al respecto véase el capitulo I (vetsiculos 5, 8, 10) del libro (Génesis, de la Biblia,
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hacet un mapa que coincidiera con el espacio fisico, para evitar las
impetfecciones de la representacion de dicho espacio.

T.a comunicacién estd fundada en ¢l olvido de la brecha que
existe entre las palabras y las cosas. Sin ese olvido la comunicacidén
setfa imposible. Nada mas antipatico que un intetlocutor que, por
estar apegado a las definiciones del diccionatio, interrumpe a cada
paso el hilo de una conversacién ordinatia para aclarar el sentido
gramatical de las palabras. Una cietta dosis de mentita es necesatia
para hacerse entender.

La confianza natural que ponemos en las palabras (més todavia
cuando estin escritas) hacen del lenguaje un ambito depositario de
un enorme poder; el poder de nominacion; el poder de decir lo que
es y lo que debe sex. Como dice Roland Barthes en el epigrafe que
encabeza este capitulo, el lenguaje es una legislacién de la realidad
y pot eso mismo el lenguaje es un objeto en el que se inscribe el ‘
poder desde los origenes de la humanidad (1980).

El resto de este capitulo se ocupara del lenguaje, de la movili-
dad del sentido de las palabras y de la dimension simbolica inhe-
rente a nuestra manera de entender el mundo y la realidad social.
Para abordar estos asuntos se tratardn algunos temas técnicos de
filosofia y de sociologia politica, como por ejemplo la dimensién
politica del lenguaje o el carictes construido de nuestras institucio-
nes. Estos son contenidos importantes, no solo para entender el
concepto de ¢ficacia simbilica sino para captar mejor la logica de las
luchas politicas que, en buena parte, son luchas por el sentido de
las palabras. He hecho todo lo posible por abordar estos andlisis de
manera simple y clara, escamoteando las complejidades innecesa-
rias para esta argumentacién, Sin embargo, un lector afanado que
qujef_a llegar pronto al corazon del argumento que aqui se propone
0 que no tenga interés por estos temas teéricos, podrd pasat, sin
mayor problema, al capitulo siguiente.
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La movilidad del sentido de las palabras

La confianza en un lenguaje capaz de describir el mundo sin con-
fusién empezd a perderse desde hace por lo menos un siglo. La
llamada cultura posmoderna, instalada entre nosotros en las Gldmas
décadas, es la manifestacion mas evidente de esta pérdida de refe-
rentes y ]a mejor muestra de que los puntos del mapa se han vuelto
borrosos.™

El posmodernismo no es una teotrfa,” ni tampoco un movi-
miento intelectual. Sin embargo, eso 1o lo hace menos influyente.
Durante los tltimos treinta afios del siglo XX las ideas posmoder-
nas florecieron en todas las disciplinas sociales tanto como en la
vida cotidiana de las personas. Esta enorme influencia se debe, qui-
z4as, 2 que el posmodernismo més que una teoria, es una condicion,
como dice Jean-Franc¢ois Lyotard. La palabra condicién evoca tanto
la idea de fatalidad como la de actitud. Fatalidad, porque el indivi-
duo contemporaneo ha perdido los grandes referentes tedricos que
le daban sentido a sus pricticas y a la sociedad en la cual vivia. Hoy,
mas que nunca, nos encontramos “dejados de la mano de Dios”
dice Octavio Paz en B/ laberinto de la soledad. Hoy, mis que nunca,
estamos en un mundo desencantado y reducido a una materialidad
a la vez prosaica y compleja, Pero la pérdida del sentido no hace del
posmoderno un nostalgico sino un incrédulo. El posmodernismo
es, ante todo, una actitud que descree no solo del sentido de las pa-
labras sino también de las grandes natrativas, de las grandes expli-

24. George Pavlich sostiene que la actitud moderna siempre ha estado luchando
con la actitud contra-moderna (2011, p. 138).

25. Sobre cultuga posmodetna ver Derrida (1976); Vattimo (1985); también Vatti-
mo y Rovatti (1983); sobre el tema de la crisis de la ciencia, Kuhn (1971) y Fe-
yerabend {1981). En'los ildmos afios los trabajos de Derridd (1997, 1998) han
cobtado especial importancia en la teotia jurfdica ctftica. Para una aplicacién de
estos planteamientos en teosfas juridicas especificas, ver Balkin (2005), Halley
(2005), Gordon (1984), Kennedy (1997a, 2001, 2005).
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caciones del mundo. “No entiendo dénde estd ese placer por ver la
ciudad en su totalidad”, decia Michel de Certeau cuando observaba
Manhattan desde el piso 110 del Wotld Trade Center. Este impulso
pandptico, moderno y totalizante, es un escape del mundo real y
complejo en el que vivimos (De Certeau, 1999).

Pero ¢l problema de la pérdida de sentido es algo que viene
desde mucho antes de que el posmodernismo invadiera la cultura
contemporinea. 8i evoco aqui a los autores posmodefnos 1o €s por
una particulas simpatia con este movimiento intelectual (al contra-
tio, creo que su telativismo cognitivo y axiolégico le ha hecho mas
mal que bien a las clencias sociales y, en particulat, a lo que aqui he
llamado una sociologia politica del derecho) sino porque son la 1l-
tima expresion de una constatacién que viene desde, pot lo menos,
finales del siglo XIX, con Nietzsche y con la filosofia del lenguaje;
en particular con Wittgenstein y el sicoanalisis. '

Las relaciones entte los hombres, dice Nietzsche, estin determi-
nadas port el disimulo; solo asi, con esta propiedad del intelecto, los
mids débiles pueden protegerse de los mas fuertes (Nietzsche, 1974,
p. 80). El resultado de esto es, por supuesto, una situacion social
de pugnacidad y conflicto permanente. Para superar esta situacion,
dice el filésofo, el ser humano, “que por necesidad y aburrimien-
to a la vez, quiere vivir en sociedad, se ve obligado a cumplir un
pacto”; un pacto que consiste en crear una designacion uniforme
y obligatoria de las cosas. Asi... “la legislacién de la lengua aporta
las primeras leyes de la verdad; nace entonces por primera vez el
contraste entre la verdad y la mentira” (1974, p. 91).

Ll lenguaje —dice Nietzsche— es la expresién de un primer
acuerdo social; un acuerdo que tiene la ventaja de proporcionar
cierta seguridad en la comunicacion, en la convivencia pacifica;
peto su cottespondencia con los hechos no es necesaria. ;Qué es
entonces una palabrar, “ella es —tesponde— la representacion so-
nora de una excitacion nerviosa” (1974, p. 92). He aqui el primer
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paso ilegitimo de una cadena de inferencias arbitrarias; las palabras
se originan a través de una sucesion de metaforas: de la excitacién
nerviosa a la imagen, de la imagen al sonido... de esta manera se

va excluyendo paulatinamente la correspondencia entre lo dicho y
la realidad.

La arbitrariedad de la palabra, agrega Nietzsche, proviene de
que una vez establecida, se convierte en concepto. Asi por ejemplo,
la palabra hgfa tiene el poder de designar una infinidad de objetos
diferentes: hoja de papel, hoja de roble, hoja seca, verde.. ., etc. El
concepto surge de la igualacion de lo desigual, del abandono deli-
berado de las diferencias individuales, del olvido de lo que fue y ya
10 es. ¢En qué consiste entonces la verdad?, se pregunta Nietzsche.
“En una multitud de metaforas, de metonimias, de antropomorfis-
mos [...]. Las verdades son ilusiones de las que se ha olvidado que
lo son, metaforas ya utilizadas que han perdido su fuerza sensible,
monedas que han perdido su imagen y que ahora entran en consi-
deracioén como metal y no como tales monedas” (1974, p. 93).

Los valores y la retérica

Ta polisemia, es decir la movilidad del sentido de las palabras, es
algo inherente al habla. Pero no en todas las palabras (ni en todas
las sitnaciones en las que se usan estas palabras) existe el mismo
grado de movilidad e incertidumbre del sentido; no en todas existe
la misma dificultad para asignar un significado (una idea) a un sig-
nificante {una palabra). En el caso de las palabras que se refieren a
los valores (la justicia, la igualdad, el bien, etc.) la polisemia es mayor
que en el caso de las palabras que se refieren a objetos materiales
(una casa, un atbol, un tio). No obstante, las palabras que se refie-
ren a los valores hacen parte esencial de nuestras vidas y son utiliza-
das en un amplio espectro de posibilidades: desde una conversacion
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banal sobte gustos, digamos, estéticos o politicos hasta los grandes
discursos de fundamentacién politica y moral.

Casi nadie duda de los valores cuando se miran de maneta ais-
lada, uno por uno. La libertad, la bondad, la prudencia, la virtud,
todos apostamos por ellos. El problema se presenta cuando dos
o mis valores entran en conflicto en un caso concreto. El ejem-
plo clisico es el de la igualdad y la libertad. Ambos son impor-
tantes, valiosos. Sin embargo, en la prictica, ocurre con frecuencia
que la proteccidén de uno va en contravia de la proteccién del otro.
Un modelo de organizacién social que privilegie la libertad debera
enfrentar la desigualdad de sus individuos y, viceversa, un modelo
empeflado en lograr igualdad deberd restringir algo de libertad para
logratlo. Toda la tensién entre el liberalismo v el socialismo parte
de esa dificultad para conciliar estos dos valores*® La gran divisién
politica en que vivié el mundo durante casi todo el siglo XX estuvo
fundada en esta tension, “En los paises capitalistas ——dice Claude
Julien— lo social (igualdad) no es mas que un subproducto de la
economia (libertad)” (1988); de la misma manera, en los sistemas
comunistas, la libertad es solo un subproducto de lo social.

Lo mismo sucede al interior de los paises democraticos. En
ellos se busca un cierto balance entre la idea de que hay que ser
solidatios con las personas a las que les va mal en la sociedad, sobre
todo con los pobres, los enfermos, los viejos, los discapacitados,
etc., v 1a idea de que hay que premiar a las personas por sus méritos
v tiunfos en la competencia social. Ambos son ideales de justicia;
el primero es altruista, el segundo, individualista (Duncan Kennedy,
1976). Las sociedades que no logran un balance adecuado entre es-
tos dos ideales se vuelven desiguales y egoistas, cuando solo miran

26. Alrespecto ver Rawls (1978), en especial la explicacion sobre los dos principios
de justicia (p. 82 y ss.).
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por el lado del individualismo, o perezosas y estancadas, cuando
solo miran por el lado del altruismo. '

Tensiones como estas son las que suelen resolver los tribuna-
les constitucionales cuando juzgan casos sobre proteccion de de-
rechos. Asi por ejemplo, las constituciones consagran el derecho al
medio ambiente sano y también el derecho a la libertad de empresa.
Pero ninguno de esos derechos es absoluto, ambos deben ser con-
ciliados en la prictica. El trabajo del juez consiste en resolver qué
tanto de cada uno de esos derechos es practicable en cada uno de
los casos que se le presentan.”

Asi pues, el problema de los valores es relacional. Por eso, dice
Victoria Camps, “ningan valor significa casi nada en términos ab-
solutos o exclusivos. La practica de los valores es el aprendizaje de
sus mutuas limitaciones...” (1988, p. 108).?® Esto no solo vale en
el terreno de las ideologias y de las visiones del mundo; igualmente
vale para la vida cotidiana: la verdad y la sinceridad son apreciadas
positivamente, por si solas, pero en ciertos casos concretos, Como
por ¢jemplo las llamadas mentiras piadosas, deben ceder ante el
valor de la caridad o de la justicia. “Desde el punto de vista de la
estructura de una argumentacién —dicen Chaim Perelman y Lucie
Olbrechts-Tyteca— la jerarquia de los valores es mis importante
que los valores mismos” (1976, p. 86).”

27. La decisidén asi tomada pos el juez es 1o que en derecho constitucional se co-
noce como s#bregir. Robert Alexy denomina tales subreglas wormas adscritas, y
las define de la siguiente manera: “las condiciones bajo las cuales un principio
precede a otro constituyen el supuesto de hecho de wna regla que expresa la
consecuencia jutidica del principio precedente” {1993, p. 94).

28. Sobte el poder de los valotes y de las nociones generales ver el libro de Fernan-
do Savater, Pawfleto contra ef Todo (1978).

29. A este propdsito pregunta Victosia Camps: “;Qué vale mis, 1a vida o la libertad,
esta o la igualdad?; squé conviene sactificar en caso de conflicto entre ellas?;
Jcémo debe entenderse la igualdad para que no entorpezca el uso de la liber-
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I.a movilidad del sentido del habla puede ser la fuente de mu-
chos malentendidos, de conflictos y de desencuentros en las rela-
ciones sociales, pero también es la fuente que alimenta actividades
humanas tan importantes como el arte, la literatura, la publicidad y,
en buena medida, la politica. El arte de gobernar depende mucho
del talento para hablar de manera convincente y esto, a su turno,
depende de un adecuado uso de la movilidad del sentido de las pa-
labras. Lo que es una dificultad desde el punto de vista semantico
puede ser una ventaja desde la perspectiva pragmatica o politica. La
indeterminacién de los valores y su dificultad para construis un dis-
cutso claro sobte la realidad se convierten asi en una herramienta
util para el logro de clertos propdsitos discursivos, muy comunes
en el campo de la politica o de las dogmaticas juridica y religiosa.
La incoherencia y la falta de concrecién de una argumentacion, no
necesatiamente debe set entendida como una falla o una debilidad,
sino precisamente como aquello de Io cual esos discursos obtienen
su eficacia y su poder.®

Un ejemplo que ilustra bien esta posibilidad se encuentra en la
eficacia lograda por la Declaracion Universal de Detechos Huma-
nos desde su promulgacion en 1948 hasta finales de la llamada Gue-
tra Fria, en 1989. Durante casi todo este periodo el mundo estuvo
dividido en dos bandos que tenfan concepciones bien diferentes de
los detechos humanos.’ Eso no les impidi6 adherir al texto de la
declaracion. Pero los dos bloques se adhitieron al texto, en térmi-
nos generales, no a sus consecuencias ni a su aplicacion. Fra preci-

tade; scudndo el ejercicio de la libertéd es una viotacion clara del derecho a la
vida?; ses permisible la defensa, el alargamiento de una vida con. el simultineo
descuido de otras vidas?” (1988, pp. 108-109).

30. “La misma claridad —dicen Perelman y Olbrechts-Tyteca (1976: Vol.1 140)—
pucde ser un obstdculo para lograr otras funciones del lenguaje”,

31, Al respecto ver Morgenthau (1948).
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samente esa generalidad la que permitia el acuerdo; un escrito mis
detallado sobre proteccién de derechos humanos seguramente no
habtia sido aceptado: cada Estado puso todo su empefio en el logro
de un compromiso, entre una redaccién dotada de una generalidad
suficiente que dificultara la eficacia de una eventual acusacion con-
tra sus propias acciones, y una especificidad tal que permitiera los
beneficios retérico-politicos de haber logrado un acuerdo impoz-
tante. La Declaracion se encontraba en el limite entre la aceptacién
espontanea que se presta a los lugares comunes y la adhesién a un
compromiso, Los signatarios no se acogfan a lo dicho por el texto,
a pesar de sus vacios, sino precisamente por ellos. La incertidumbre
en relacion con las consecuencias —entre las cuales la ausencia de
mecanismos de control es solo una entre otras— era la garanda de
la convivencia entre unos enunciados impecablemente redactados
en una perspectiva universal y una realidad colmada de atropellos.

La generalidad de la Declaracidn Universal, su tono fundamen-
tal, eran precisamente la causa de su utilidad politica y de su inutili-
dad normativa.’* No existen mayores dificultades para lograr acuer-
dos de esta clase, pues mientras mas generales son los términos,
menos cuentan las diferencias entre las partes y por lo tanto mas di-
ficil es su aplicacion.® Valores tales como verdad, bondad, belleza,

32. Hoy en dia no se puede hacer un juicio tan contundente sobre la inutilidad
jutidica ¢ normativa de la Declaracién y en general de las normas de dere-
chos humanos, las cuales han ganado en eficacia durante las Gltimas décadas,
en buena parte debido a la fuerza que ha tomade la dimension emancipatoria
del detecho. Al tespecto, ver Datlan-Stmith {2013); Thabvala (1987); Rajagopal
(2003); Upzimny, R; Uprimny, I. M. & Parra (2006); Uprimny (1992). Una vision
mas ctitica del papel del derecho internacional de los derechos humanos en el
mundo global puede verse en la perspectiva de los estudios poscoloniales en el
derecho (Merry, 2004).

33. Sobte esta estrategia Philip Thomas dice lo siguiente: “La utilizacion de la ambi-
giedad pucde ayudar a satisfacer las expectativas de todos los lectores externos.
El texto de los signatatios indica acuerdo, sin compromiso, y una interpreta-
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absoluto —dicen Perelman y Olbrechts-Tyteca— “no pueden ser
considerados como vilidos para un auditorio sino bajo la condicién
de no especificar su contenido. Apenas intentamos precisalos, solo
encontramos la adhesién de un auditorio particular” (1976, p. 81).*

Tratandose de valores, el orden de los factores si altera el pro-
ducto; libertad antes que igualdad, significa que en caso de conflic-
to —cosa habitual— el criterio de solucion sera la libertad én de-
trimento de la igualdad. No existe posibilidad real de una sociedad
totalmente libre e igualitaria a la vez. Fl mayor grado de libertad y
de igualdad posibles se traduce, en los hechos, en una atenuacién
del alcance de estos valores en relacion con las situaciones en las
cuales cada uno de ellos es dominante. Por eso, la relacion de unos
valores con otros no es una cuestion de sumatoria sino de ponde-
racién (Luhmann, 1983, 1987).

En su proclama inicial contra la Repiblica, el general Francisco
Franco termind sus palabras haciendo un llamado al pueblo espa-
fiol por la reconquista de la fraternidad, la libertad y la igualdad.
Franco retomaba entonces los famosos principios anunciados pot
los revolucionatios franceses de 178% “liberté, égalité, fraternité”,
solo que en su proclama se cuidé bien de que el segundo principio
ocupara el tercer ugar y el tercero ocupara el ptimero; coincidencia
y divergencia justas que le permitieron ser democtata y titano a la
vez, La verdad es que Franco, con su taxonomia, quiso decit mucho
mas de lo que la mayotia de sus interlocutores percibié en ese mo-

cién que satisface las demandas de la audiencia externa. La escogencia de las
palabras y de la gramatica, que permite al lector leer en el texto un significado
particular, muestra como la ambigiiedad es utilizada como medio para mancjar
el desacuerdo™ (1990, p. 88).

34. En este mismo libro se sefiala un poco mds adelante: “Nadie se sorprenderd
entonces de que aquellos valores universales que son considerados como los
instrumentos de persuasion por excelencia, se encuentren representados por las
nociones mds confusas de nuestro pensamiento™ (p. 148).
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mento, esto es, que lo Gltimo era la igualdad. Por eso, Martin Kriele
sostiene, quizds con una pizca de exageracién, que “un catdlogo
constitucional de derechos fundamentales es perfectamente com-
patible con el absclutismo, con la dictadura y con el totalitarismo”

(1980, p. 160).

En sintesis, aqui no me interesa la dificultad connatural al len-
guaje para representar de manera univoca una cierta realidad, sino
mis bien el espacio de confrontacién politica que se desprende de
la posibilidad de su uso polisémico. No me interesa entonces la
perspectiva clasica de la lingiifstica® que se preocupa por el aspecto
téenico de la prevision de unos hechos en un texto, sino mis bien
el capital politico que se esconde detrds de una redaccion cuyo valor
se encuentra principalmente en aquella parte de su contenido ex-
plicito, que por diferentes razones no se traduce en las consecuen-
cias que se esperarian de su lectura. En otras palabras, me interesa
el estudio del lenguaje visto como una palestra politica que puede
ser utilizada para neutralizar el alcance de algunos valores, atenuar
intereses contradictorios, consagrar valotes subrepticios, justificar
acciones que recogen ottos valores, etc. El lenguaje es pues un es-
pacio abierto, susceptible de una apropiacién, de una conquista que
no aparece en las palabras, pero que esta presente como condicién
de posibilidad del tejido conceptual del discurso.

La movilidad del sentido del habla también se puede apreciar
cuando la relacidn entre cosas y conceptos se mira en sentido in-
verso al planteado hasta el momento, es decir, ya no a partir de la

35. Al respecto son famosas las siguientes obras: de Saussure {1945), Chomsky
{1968, 1975, 1979), Mortis (1938) y Coseriu (1967).

36. Al respecto dice Bourdiew: “Cuando se trata a la lengua como un objeto au-
ténomo, aceptando la separacidn radical que hacfa Saussute entre hingiifstica
interna y Iingiifstica externa, entre la ciencia de la lengua y la ciencia de los usos
sociales de la lengua, estamos condenados a buscat el poder de las palabras en
las palabras, es decir allf donde no se encuentra” (1982, p. 103).
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generalidad de las palabras, sino a partir de un objeto o un hecho

que puede set descrito con multiples palabras, frases, normas.’

Fste tema fue tratado pox Aristételes bajo el nombre de refdrica.
No todo asunto -—segin el fildsofo— puede ser objeto de utili-
zacién retorica: aquello que es claro, o aquello que es incompren-
siblé, no necesita pata nada de los recursos de la retérica. Solo el
espacio intermedio entre estos dos extremos justifica la blsqueda
de una manera adecuada de decitlo, con el proposito de conven-
cer a algnien de aquello que es verdadero. Chaim Perelman, por su
parte, mostrd la tiqueza que tiene la aplicacion de este tema en las
ciencias humanas y especialmente en el derecho. El saber de estas
clencias —explica Perelman— no esta determinado por una logica
de lo racional, sino por una logica de lo razonable; no se encuentra
regulado por el concepto de conviccidn sino por el de adhesion
(1979, 1984). De acuerdo con esto, la retdrica se sitia en el campo
de lo axiolégico y no en el de lo logico: una tesis no es aceptada
por su capacidad de imposicion racional, por su verdad, sino por su
mayot valor. En este ambito la adhesion es una cuestidén de grado;
se puede aceptar un valor en Iugar de otro, no porque este tltimo
sea falso, sino porque es menos razonable. La adhesion es también
una cuestion de sitio: el lugar hace mas o menos razonable un valor.
Pero la adhesidn cs, sobre todo, una cuestion de estrategia: tesulta
dominante aquella tesis que logra despertar la susceptibilidad del
auditorio en favor de unos valeres. Por eso, un discurso que pre-
tenda ser eficaz debe, ante todo, sopesar el conjunto de valores que
suelen ser aceptados por el auditotio.

37. Esta doble posibilidad del lenguaje es descrita por Roland Barthes en los si-

- guientes términos: *..un libro entero puede ser ol significante de un solo con-

cepto y a la inversa, una forma mindscula [...] podtd scevir de significante a un
concepto cargado de una rica historia” (1980, p. 211).
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La percepcion que tenemos de la realidad es siempre selectiva;
el mundo que tenemos por real es ya un mundo escogido, deputa-
do. La realidad es la realidad que vislumbramos. Stephen Spender
lo dice claramente:

“Casi todos los seres humanos tienen una percepcién muy in-
determinada de la realidad. Para ellos es real solo un peguefio
nimero de cosas que ilustran su interés, mientras que las de-
mas cosas, que en el fondo son también reales, parecen meras
abstracciones” .

De aqui la importancia del concepto de presencia indicado por Pe-
relman: “no basta con que una cosa exista para que se tenga el
sentido de su presencia” (1976, p. 123); es necesario, ademds, que
la manera como se expone la existencia de dicha cosa ante el audi-
torio tenga la capacidad de persuadir a los receptores. Y para lograr
esta persuasion no es suficiente con que la informacion sea trans-
mitida, Un discurso pacifista, por ejemplo, no puede hacer frente
de la misma fotrma a un grupo de jovenes universitarios, que a ufl
grupo de jovenes oficiales del ejército. Dos maneras de decir una
misma cosa no producen siempre los mismos efectos: referirse a un
hombre —dice Perelman— en términos de “cuerpo animado” o de
“alma encarnada” puede traer resultados distintos; no es lo mismo
hablar de Napoledn como “el vencedor de Austetlitz”, que como
“el prisionero de Santa Elena”. Un mismo hecho puede presentar-
se de maneras diversas: un régimen militar como una dictaduta o
como una tevolucién; un guertillero como un terrotista o como un
luchador por la libertad; un apretdén de manos entre un gobernante
y un obrero puede ser una alianza popular o una traicién a la clase

38. Citado por Perelman y Oibrechts-Tyteca (1976, p. 125) a partir de un texto de
varios autores bajo el titulo de The Gold that Failed {Crossman, R.H & Koestler,
A, 1949, p. 253).
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obrera. El lenguaje no es simplemente un instrumento de comuni-
cacion, es sobre todo un medio de accion, de persuasion, Por eso
Wittgenstein decfa: lo que yo hago es propaganda de una forma de
pensar opuesta a otra (C. Bonilla, 1986, p. 201; Wittgenstein, 1972).

Delimitacion del campo simbdlico

No existe acuerdo sobre la definicidn de lo simbolico. Los signifi-
cados que se le otorgan a esta palabra suelen aludir a dos cosas: al
sentido figurado o indirecto, por un lado, o a la vaguedad e indeter-
minacién de las representaciones simbdlicas, pot el otro. Veamos.

En primer lugat, el campo de lo simbélico puede delimitarse a
pattir del concepto de sentido indirecto o figurado. Cada enunciado
—dice T. Todorov— puede ser utilizado ¢ interpretado de maneras
totalmente diversas; una expresion como “Juan estard aqui dentro
de dos horas”, puede servir —segin el caso— para informar, en
una situaciéon A, que Juan vendra a tal hora, o para informar, en
una situacién B, otra cosa totalmente diferente, como pot ejemplo:
“debemos irnos antes de que Juan Hegue”. Si el “sentido” propio
del discurso —continva Todotov— puede merecer el nombre de
directo, este tltimo, el del caso B, es entonces un sentido discur-
sivo indirecto, que se agrega al anterior (Todorov, 1986, p. 9). De
acuerdo con esto, “un texto o un discurso resulta simbolico en el
momento en el que nosotros, por medio de un trabajo de inter-
pretacién, descubrimos que existe un sentido indirecto” (Todorov,
1986, p. 16).

Sin embargo, la idea de interpretacién para descubrir el sentido
indirecto de los enunciados no parece ser suficiente para delimitar
el campo de lo simbdlico. Umberto Eco prefiere hablar de este
campo, no como un modo de produccién de significado, sino mis
bien como una modalidad de interpretacidon textual, Para definir
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esta nocion en un sentido estricto —dice Eco— debe reconocerse
“no solo una presuncién de analogfa entre simbolizante y simboli-
zado {...] sino también una vaguedad fundamental del significado”
(1984, p. 225).* Para que exista simbolo, segin este autor, debe
existir analogia —y port lo tanto referencia a varios sentidos— pero
sobre todo debe existir “nebulosidad del contenido™ (1984, p. 226).
Una rueda, por ejemplo —dice Eco— puede crear la representa-
cion de clertas propiedades: la circularidad, la capacidad de proceder
tendencialmente hacia el infinito, la equidistancia, etc.; lo simbolico
consiste en utilizar algunas de estas representaciones y excluir otras,
dentro de un contexto especifico (1984, p. 253).

En esta vaga alusion, a uno o varios contenidos, se encuentra
la clave de lo simbélico. Por eso, “el simbolo se mantiene fresco
cuando es indescifrable”, dice Eco (1984, p. 226). Sabemos hoy
mejor que nunca, por ejemplo, que en el corazén no esta la sede
del afecto, sin embatgo, esto no ha disminuido en lo mas minimo
la fuerza del culto al Sagrado Corazén; ello se debe a que lo que
cuenta en este uso simbolico no es la analogia —débil en el caso del
corazdén— sino precisamente la vaguedad del contenido.

Por eso, lo caracteristico del simbolo es su capacidad para su-
gerit, para despertar interpretaciones que no aparecen en el signi-
ficado literal de las palabras. El poder de evocacion es la fuerza de
lo simbélico. En la literatura, por ejemplo, la diferencia de valox
entre dos obras que trasmiten la misma idea suele estar en la ma-
netra como se lleva a cabo esta trasmision; la obra buena lo dice a
través de simbolos que permanecen abiettos, que pueden ser rein-

39, Roland Barthes se refiere en términhos similares a la funcién semidtica del mito:
“...de ninguna manera se irata de una esencia abstracta, purificada, es una con-
densacién inestable, nebulosa, cuya unidad y coherencia dependen sobre todo
de la funcién” y mds adelante, “es una suerte de nebulosa, la condensacién mas
o menos imprecisa de un sabet” (Barthes, 1980, p. 211 y 214), Una explicacién
de la importancia del mito en el derecho puede leerse en Fitzpatrick (1992).
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terptetados continuamente, la otra lo dice claramente, sin misterio,
sin encanto.® No expresat, tan solo sugerir, en eso consiste toda la
nueva poética, decia Anatole France, -

Algo de esto vale también para las ciencias humanas: algunos
enunciados del marxismo clisico tales como “lucha de clases”, o
“dictadura del proletariado”, luego de haber originado tanta inter-
pretacién y tanto comentario, han perdido capacidad para explicar
la realidad, suscitando trelaciones desconocidas, haciendo ver una
realidad no vista, evocando otro sentido del mundo. “Aquello que
hace valer un pensamiento —dice Vattimo— [...J no es lo que dice,
sino més bien aquello que deja no dicho haciendo venir todo a la
luz, quedandose en un modo que no es aquel del enunciat” (Vatti-
mo, 1965, p. 152).

Ahora se puede aclarar mejor la idea de Umberto Fco sobre
la insuficiencia de la nocién de sentido indirecto para explicar lo
simbdlico: la diferencia entre un sentido literal o directo y un sen-
tdo implicito o indirecto es especialmente clara en ciertas figuras
retéricas, como la metafora o la metonimia; pero, segin Heo, ello
no las conviette, en sentido estricto, en simbolos. Una metafora,
como port ejemplo, “tus cabellos de oro”, no puede ser interpretada
literalmente, pues esto serfa aceptar una mentira. Con el simbolo,
en cambio, no sucede lo mismo: el sentido literal permanece y la
coherencia semantica se mantiene. En relacién con el sentido lite-
ral, la evocacion suscitada por el simbolo no es una mentira, es mas
bien un agregado deformado que convive con el simbolo mismo.*!
No estamos, entonces, en presencia de una relacioén entre realidad

40. Al respecto ver el libro de Octavio Paz, [/ arce y fa lira (19506).

41, De nuevo, la explicacién de Roland Barthes sobre el mito, vale para este punto:
“IZl mito no oculta nada y no pregona nada: deforma; el mito no es ni una men-
tira ni una confesion: es una inflexion™ (Barthes, 1980, p. 222).
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e imaginacion (como en el caso de la metifora) o entre verdad y
mentita, sino entre realidad y sentido.

Con independencia de quién tiene la razdn en este debate téc-
nico, mi impresién es que, si bien el concepto de sentido indirecto
es insuficiente para propotcionar una definicidén estricta de lo sim-
bélico, no es de ninguna manera ajeno a esta definicién. Como se
vera en lo que sigue de este libro, saguedad y sentido indirects suelen
combinarse en la estrategia simbolica. Incluso el mismo Todotrov
admite que ambas cosas son relevantes: una de las diferencias mas
evidentes entre una secuencia discursiva y una evocacion simbolica
—dice Todorov— consiste en la indeterminacion e imprecisiéon de
esta iltima (1986, p. 73).

Pragmatica y violencia simbolica

Una perspectiva pragmatica del lenguaje es también una petspectiva
politica. La lengua no es un instrumento de comunicacion que se
encuentra disponible de la misma manera y bajo las mismas impli-
caciones para todos los habitantes de una sociedad.

"Fuera de los usos literarios —dice Pierre Bourdieu— es raro que,
dentro de la existencia ordinaria, la lengua funcione como un
puro instrumento de comunicacion. La practica lingQistica co-
munica inevitablemente, mas que la informacion declarada, una
infermacion sobre la manera {diferenciada) de comunicar [...] la
cual [...] recibe un valor social y una eficacia simbdtica” (Bour-
dieu, 1982, p. 60).

Las distintas maneras de hablar producen& y reproducen las dife-
rencias sociales. La competencia pata hablar “con propiedad” pro-
viene de una determinada posicién en la sociedad: la técnica deriva
del estatus y no el estatus de la técnica, o mejor dicho, como dice
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Bourdieu, no se pertenece a una posicion social porque se habla
bien, se habla bien porque se pertenece a una posicidn social (Bour-
dieu, 1982, p. 64).

De esta manera, la comunicacion funciona como una especie de
cufemismo del poder. La lengua sirve para permitir el ejercicio de
un poder que de otra manera apareceria como algo insopottable.
La imprecisién de las palabras, la incapacidad de los enunciados
para reflejar 1a realidad, no son una limitacidén contra la cual se esta
en lucha permanente, sino mas bien vna facultad que hace posi-
ble ¢l ejetcicio de las relaciones de poder, sin que ello implique ¢l
recurso a la violencia tisica. Segin esto, la cuestiébn no consiste en
comprender cémo las relaciones entre los miembros de la sociedad
son posibles a pesar de las imperfecciones que presenta el lenguaje;
mas bien se trata de entender cdmo estas imperfecciones son una
condicién de posibilidad de aquellas relaciones.

Lo simbélico, entonces, no es algo que viene a menoscabar un
lenguaje cuyo fin —o cuyo deber ser— responde a una especie de
imperativo comunicacional regido por criterios de verdad; lo sim-
bélico no es una fatalidad que eventualmente viene a contaminag
un lenguaje puro; lo simbélico es una condicidon inherente al len-
guaje. “IEl hombre —dice Ernst Cassiter— no puede enfrentatse
ya con la realidad de un modo inmediato; no puede verla, como
si dijéramos, cara a cara. La realidad fisica parece retroceder en la
misma proporcidn que avanza su actividad simbdlica. En lugar de
tratar con las cosas mismas, en cierto sentido conversa constante-
mente consigo mismo” (Cassiter, 1987, p. 47 y 48), v en otro de sus
libros, el mismo Cassirer escribe: “inds que una estrecha relacion
entre lenguaje y mito, lo que existe es una implicacién reciproca”

(Cassirer, 1993, p. 35).*

42, Ln sentido similar ver Fitzpatrick (1992); Kahn, (1999); Rosen, (2008): Schlag,
(2002); Wagner, Tracey & Benavides (2005).
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El valor de lo simbdlico estd en la capacidad que tiene pata
producir sentido y significacion. Los simbolos, como los valores,
obran en conjunto; forman cadenas de relaciones que construyen
un sistema complejo para la comprension del mundo. Harry Pross
sostiene que cada orden politico tiene su propia “teotia del cono-
cimiento” (1980, p. 149). Cada sociedad adquiere sentido, coheren-
cia y seguridad en sus practicas sociales y en sus relaciones, con la
adopcion de todo un sistema simbélico que hace vet la realidad de
clerta manera (por lo general, aquella tmanera en que los subditos
estan dispuestos a percibir la dominacién y el empleo de 1a fuerza,
como algo distinto a la pura dominacién o al empleo de la fuerza),

Hoy mas que nunca, se sabe que ¢l debilitamiento de un poder
no siempre proviene de la falta de fortaleza para imponer sancio-
nes, o de la incapacidad para utilizar la fuerza fisica contra sus de-
tractores, El debilitamiento se origina, con frecuencia, en el desgas-
te de sus simbolos; en su incapacidad para ejerces la dominacién de
tal manera que los individuos sometidos perciban el ejercicio del
poder como algo necesatio y justificable, y no simplemente como
una dominacién descarnada. El aforismo segin el cual todo poder
viene de los fusiles no vale -mas alld de los limites especificos de
algunas circunstancias revolucionarias. “Ni siquiera la situacion de
fuerza bruta militar —dice Harry Pross— que reduce el lenguaje 2
la orden, sale bien parada sin una fuerte simbologia ‘presentativa™
(1980, p. 91). Adn los Estados mds consolidados necesitan dirigir
esfuerzos hacia el afianzamiento cotidiano de sus simbolos.

Todos los regimenes politicos utlizan medios que se debaten
entre la cruda aplicacién de la fuerza fisica y la persuasion por me-
dio de simbolos ideoldgicos u otros. Ambos mecanismos no son
excluyentes: generalmente la decisidn de recurrir a la fuerza fisica
tequiete de otra batalla, que se libra al mismo tiempo que aquella,
a través de los medios de comunicacion. Mas ain, el desgaste de la
capacidad de persuasion simbdlica se traduce, por lo general, en un
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aumento del empleo de la violencia y viceversa, Aquellos que domi-
nan en una sociedad lo logran no solo a través de la posesion de ca-
pital econdmico; también lo consiguen 2 través del capital cultural
y de una cercana conexion enire las dos formas de capital (Swattz,
1997, pp. 136-137). Esta articulacién funciona de tal forma que los
sistemas simbélicos —pot medio de los cuales establecemos clasi-
ficaciones y determinamos las categorfas esenciales de inclusion y
exclusion social— no tenen solamente una funcion cognitiva, sino
también una funcion politica de dominacién, Lo simbolico es tam-
bién una practica violenta en Ia medida en que impone un significa-
do al mundo y a las relaciones sociales, de tal manera que el poder
econdmico y politico pierde su arbitrariedad y desafuero originales
y aparece como algo normal y aceptable. Aqui es importante la idea
de “desconocimiento” (méconnaissancey elaborada por Bourdieu. Ac-
tividades y tecursos ganan en podet simbdlico en la medida en que
resultan separados de los intereses materiales y por tanto se des-
conocen, se disfrazan como formas desinieresadas de actividades
y recursos. No solo todas las acciones son interesadas sino que el
éxito de la accion depende en buena parte de que sea llevada a cabo
de manera tal que su cardcter interesado no sea reconocido.

El poder simbélico no es solamente un poder discursivo y ca-
prichoso, como suelen dar a entender ciertas teorias posmodernas,
sino también un poder que estd claramente conectado con la es-
tructura ccondmica de la sociedad. La eficacia del capital simbolico,
en términos de diferenciacién social v jerarqufa, radica en su co-
rrespondencia con otras formas de capital, entre las cuales el poder
econdmico es fundamental. En palabras de Bourdien, “dado que
el capital simbolico no es otro que el capital econdmico o cultural
cuando este es conocido y reconocido de acuerdo con las catego-
rias de pescepcion que él mismo impone, las relaciones de poder
simbolico tenden a reproducir y a reforzar las relaciones de poder
que constituyen la estructura del espacio social” (1987, p. 160). Por
esta razon, los esquemas para percibir el mundo no son simplemen-
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te sistemas de conocimiento, sino también sistemas de dominacion
social que demuestran la importancia de la divisién objetiva entre
las clases sociales.”

La cultura, dice Bourdieu, no puede entenderse por fuera de las
condiciones econémicas y culturales en las cuales actian los sujetos.
Las preferencias culturales nunca son desinteresadas y solamente
pueden comprenderse partiendo de una teosfa del poder simbdlico.
La cultura es un conjunto de disposiciones internalizadas pot los
individuos a través de un proceso de socializacién que constituye
esquemas de percepcion y de comprensién del mundo. Estas fun-
cionan solo en la medida en que haya cierta correspondencia con
el orden jerarquico que representan. “Existe una cotrespondencia
entre las estructuras sociales y mentales, entre la division objetiva
del mundo social —particularmente entre dominadores y domina-
dos en los diferentes espacios— v los principios y las clasificaciones
de las visiones del mundo que los agentes aplican a ese mundo”
(Bourdieu, 1989, p. 7). Esta cortespondencia cumple funciones po-
liticas esenciales en la sociedad. Los sistemas simbolicos no son
solamente herramientas de conocimiento sino que, primero y sobre
todo, son instrumentos de dominacién. El capital cultural funciona
de la misma manera que el capital econdmico, y por supuesto, estd
intimamente relacionado con él. Toda la produccién cultutal esta
orientada a la produccién de dividendos, esto es, de recompensas.*

43. Segin Bourdieu, la clase social no tiene una realidad objetiva, como pensaba
Marx. Lo que existe es unt “espacio de diferencias en el que existen las clases,
poddamos decit, virtualmente... no como datos sino mas bien como algo in-
ventado” (Bourdieu, 1994, p. 28). Loic Wacquant explica cémo en Bourdieu “la
sociologia del conocimiente o de las formas culturales es eo ipso una sociologia
politica, es decir, nna sociologia del poder simbélico™ (Bourdieu & Wacquant,
1992, p. 14).

44. Segin la lectura que hace Loic Wacquant de Bourdien, los conceptos de babiins,
capital y espacio, amplian el alcance de los inteteses, al mismao tiempo que redu-
cen el de la utilidad y la conclencia.
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Pero no solo las instituciones, enraizadas en el poder econdmico,
detentan poder simbélico. Los subordinados igualmente juegan en
la lucha por obtener capital simbolico; y en esa lucha, a veces ganan.
Las batallas de los grupos y movimientos sociales por los derechos
y por la justicia también son disputas simbolicas que ponen en tela
de juicio la vision imperante, normal y legftima de la sociedad. En
esas disputas, los actores que detentan cl poder econémica y poli-
tico levan ventaja, pero esa ventaja no elimina la lucha, ni da por
descontada la victoria de los poderosos. Por eso la violencia simbo-
lica no solo suele ser un instrumento de dominacidn politica en las
manos de quienes detentan el podet econdmico y politico. De igual
forma puede ser un espacio propicio para la emancipacion social y
para liberar a los grupos oprimidos. Las normas progresistas, que
garantizan derechos y contemplan una organizacion participativa y
democritica del poder son armas de doble filo: pueden servir tanto
pata normalizar y reificar una realidad social que parece a todas luces
injusta, como para empoderar a los titulares de esos derechos para
hacer de esa realidad social otra cosa diferente de lo que es.

Eficacia simbdlica del lenguaje e instituciones

Para finalizar, este capitulo se referira a dos implicaciones impos-
taptes que se derivan de la vision del lenguaje que se ha venido
explicando en los apartados antesiores. Ellas son, en primer lugar,
la superacion de la dicotomia entre subjetivismo y objetivisino en
la teoria social, y segundo, la relacién de reciproca incidencia que
existe entre las Instituciones y los contextos sociales.

Subjetivismo y objetivisimo

En los estudios de ciencias humanas es frecuente la disyuntiva en-
tre una vision del mundo cuyo principio impulsor proviene de lo
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real, y que se impone como algo contra lo cual no se puede resistir;
y una visibén que deposita en los seres humanos toda la carga de la
dinamica y de la evolucién social. Asi, objetivismo y subjetivismo
perciben dos mundos sin conciliacién posible: de un lado, un sujeto
racional y libre que continda la obta creadora otiginal, haciendo
cada dia el mundo que desea; del otro, un sujeto anclado en un
devenir historico, que define su posicion en la sociedad, su pensa-
miento y su suette.

“De todas las oposiciones que dividen artificialmente la ciencia
social —dice Pierre Bourdieu— la mds fundamental de todas, y la
mAas ruinosa, es la que se establece entre subjetivismo y objetivis-

mo” (1980, p. 43). Ni Ia realidad social es antetiot a los sujetos que

la constituyen, ni los sujetos pueden postular anterioridad en rela-
cion con la realidad social que los constituye.

Si el mundo puede ser reinventado con las palabras y las cons-
trucciones simbodlicas, ello no puede conducir a un subjetivismo
clego frente a las condiciones materiales en las cuales esa invencion
tiene lugar. Michel Foucault decia que cada situacién histérica pet-
mite solo aquellos enunciados que son posibles. Lo que se dice en
un momento especifico es unicamente aquello que se puede decit,
y €Sto no porque exista una instancia represora que actila como
filtro de lo debido (aunque claro, esto también ocurre) sino porque
hay una correspondencia entre los discursos que apatrecen en el
saber y las condiciones limitadas que dieron lugar al surgimiento
de dichos discursos. En otras palabras, solo se dice lo que se pue-
de decir, no porque lo “no decible” esté prohibido, sino porque
este “no decible”, es un “no posible”, en la medida en que sim-
plemente se dice algo necesario que corresponde a unas condicio-
nes materiales especificas. Aquello que patece una locura, un des-
afuero, un disparate, lo es en cuanto que su manifestacidén dentro
de una visioén especifica del mundo no se adeciia a los parametros
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de racionalidad considerados como validos dentro de una comuni-
dad.®

Asi pues, ni subjetividad total, ni objetividad total, ni siquiera
punto intermedio; otra cosa: relacién de influencia reciproca en-
tre un mundo subjetivizado y un sujeto mundanizado. No existe
entofices, separacion posible, ni diferenciacion temporal, entre la
petcepcitn del mundo y la construccién del mundo. No existe una
realidad de un lado v un lenguaje del otro. Ambos elementos se
integran en una relacion que determina a los sujetos y a los objetos
involuctados de una manera reciproca. Las cosas y las palabras, lo
que se ve y lo que se dice, lo visible y lo enunciable, no hacen patte
de una categotia aleatoria o exterior que se suma a la sociedad; son
algo substancial que define y constituye la sociedad misma.

De todo esto se desprende, a mi juicio, la siguiente consigna
epistemoldgica: las clencias sociales deberian evitar, por un lado, el
cinismo de ciertos posmodernos que creen que todo ¢l sentido de
los discursos es arbitrario, de lo cual surge una critica voraz, y sin
notte, contra todo lo que se dice y, por el otro, el dogmatsmo de
ciertas visiones materalistas de la realidad social (desde el neolibe-
ralismo hasta ¢l marxismo) que suponen que todo lo que se dice
estd ya explicado por los incentivos o por las relaciones econémicas
de dominacion.

Las instituciones y los contextos

Asi como entre los sujetos v la realidad social hay un fenémeno
constructivo de incidencia reciproca, lo mismo ocurte con la re-
lacion entre las instituciones y los contextos sociales. Entre el len-
guaje, los sujetos y las instituciones existe una relacién constitutiva

45. Al respecto Harry Pross seftala lo sigirente: “Los sujetos que pretenden hacer
valer los drdenes cgncéntricos més alld del Ambiro adecuado de la privacién re-
cben el estigma de los enfermos, pueriles, divergentes, cadticos” (1989, p. 42).
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de incidencia reciproca. O para decitlo en los términos sencillos
de Joel S. Migdal, “las instituciones y los simbolos han estado en -
el centro de la continua reinvencion de la sociedad” (2011, p. 64).

Dado que mi interés aqui es por el discurso juridico, como parte
esencial de la institucionalidad estatal, en lo que sigue abordo bre-
vemente el estudio de esa relacién constitutiva entre instituciones
¥ contextos. |

La falta de conciencia sobre la importancia de esta relacion
constitutiva ha creado (desde los tiempos inmemoriales de 1a Colo-
nia} una vision idealizada de las instituciones y en particular del de-
recho. Segiin esa visidn se piensa que basta con creat normas para
cambiar la tealidad social. Esto ha hecho que la historia politica e
institucional de América Latina sea, en buena parte, la historia de
la recepcion infructuosa de instituciones foraneas que funcionan y
producen buenos resultados en sus paises de ofigen, pero que una
vez implantadas en nuestras sociedades, o bien no sirven para nada,
o bien producen otros efectos diferentes a los esperados.

Lo més desalentador es que esta idea de la mutua dependencia
entre contextos e mstituciones no es una idea nueva en el conti-
nente; ya en Ja primera mitad del siglo XIX Juan Bautista Alberdiy
sus colegas argentinos —los miembros de la llamada Generacién
de 1837: Esteban Echeverria y Domingo Faustino Sarmieato, en-
tre otros— sostenian la imperiosa necesidad de conocer las condi-
ciones sociales y culturales antes de importar instituciones desde
- Buropa. '

:Como es posible entonces que esta idea no haya suscitado mas
atencién entre los politicos y los disefiadores de instituciones de
América Latina? Quizas esto se deba a que el desconocimiento de
las condiciones facticas en las que operan las instituciones no solo
se explica como un fracaso, ¢l de quienes estdn encargados de la re-
cepcidn o de la importacion de instituciones foraneas, sino también
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como una estrategia politica. Una estrategia que consiste en crear
* Instituciones para obtener los beneficios de legitimacion provenien-
tes de la institucion importada, sin que ello implique aceptar los
efectos practicos de su puesta en funcionamiento. Otra explicacion
posible provienc simplemente de que lo mis facil —lo més eficaz
en el corto plazo politico— es copiar instituciones y traducirlas en
reformas legales*

Sea lo que fuere de las causas de este menosprecio por los con-
textos, el hecho es que esta prictica iustitucional se ha acentuado en
los ultimos afios con el avance del institucionalismo.*” Desde hace
pot lo menos dos décadas existe un consenso sobre la importan-
cia que denen las instituciones en el desarrollo econdmico v en el
fortalecimicnto de la democracia. “Hoy todos somos instituciona-
listas” dice Gerard Roland (2004). Segun Hoff y Stiglitz, “el desa-
rrollo ya no se coticibe como un proceso de acumulacion de capital
sifio como un proceso de cambio organizado” (2001). No obstante,
como lo advierten Evans y Portes, los socidlogos y algunos econo-
mistas heterodoxos vienen diciendo o mismo desde hace mucho
mis tempo sin que sus ideas tuvieran eco (Evans, 2007; Portes,
2005); solo cuando algunos economistas btillantes, ungidos por el
premio Nobel, empezaron a decitlo, todos los estudiosos del tema
empezaron a reparar en ello.

El hecho es que este consenso ha dado lugar, dice Peter Evans,
a la imposicion de “proyectos basados en versioties idealizadas
de las instituciones angloamericanas bajo la presuncién de que su
aplicacién trasciende las circunstancias nacionales y las culturas”

46. Para una ilustracién de este debate ver Watson (2000), Legrand (1999) v Bonilla
(2009,

47. Son varios los tipos de institucionalismo cxistentes hoy en dia. John Campbell
diferencia las siguientes escuelas de analisis institucional: Rational Choice Insfi-
nutionalism, Organizadonal Instimtionalism e Historical Institutionalism (Cam-
pbell, 2004); a esto le apregarfa cl msthicionalismo socielégico; ver infra.
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(Evans, 2004, p. 30). Este fenémeno es denominado por Evans
“monocultivo institucional” (institutional monocropping).® Gerard
Roland distingue entre “instituciones de movimiento lento” (shw
mioving institntions) —tales como la cultuta— e instituciones de mo-
vimiento rapido (fast moving institutions) —como las normas y los
proyectos ofganizacionales—. En su opinidn, la razén por la cual
los trasplantes de proyectos institucionales fracasan en buena patte
de los paises del Tercer Mundo es que ellos chocan con las insti-
tuciones de movimiento lento, tales como notmas y estructuras de
poder atrincheradas (Roland, 2004).

Las teotias propuestas por economistas institucionalistas con-
ciben las instituciones como si fueran hetramientas que operan en
una realidad que les es externa (como un taladro que perfora una
tabla). Pero esta visién instrumental ha sido muy cuestionada por la
teoria social de las dltimas décadas, sobre todo por los socibdlogos,
los cuales suelen tener una visién mas compleja y sofisticada de las
instituciones y de la manera cémo funcionan (Rodtiguez & Portes,
2012). Siguiendo la metafora de Evans sobre los cultivos, la manera

48. Por su parte, Alejandro Portes sostiene que, ante la ausencia de un marco ted-
tico fuerte, los institucionalistas se han contentado con exportar a los pafses
del sur del mundo los modelos juridicos y organizacionales anglosajones, sin
el mas minimo cuidado o matiz, como sl eso bastara para lograr el desarrollo
(Portes, 2005, p. 7). Pero esos injertos institucionales (fustitutional grafting) —dice
Portes— “tienen lugar en un nivel muy superficial del problema y por lo tanto
se enfrentan a la oposicidn porencial de dos conjuntos de fuerzas arraigadas
en las estructuras profundas de las sociedades receptoras: aquellas fundadas en
valores y aquellas fundadas en el poder™ (2005, p. 16). Cuando las instituciones
importadas operan en los niveles epidérmicos, o visibles de la sociedad, sin
posibilidad de afectar las realidades profundas o incluso intermedias, los resul-
tados inesperados de esas instituciones no se hacen esperar, dice Portes. Esto es
lo que ha pasado en América Latina con proyectos aparenternente bien conce-
bidos —a partir de instituciones que han tenido éxito en otros contextos— de
incontestable necesidad y sobre los cuales aparentemente hay consenso, como
por ejemnplo la reforma agraria.
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como las instituciones operan en la realidad social es algo que pa-
rece estar mas cetca de una planta que de una herramienta. Eso se
debe a que la realidad social en la cual intervienen las instituciones
no es una realidad externa a ellas mismas, Por el contratio, es algo
integr;ido a la planta misma, como el terreno, la altitud, la humedad
y la luminosidad. Por eso el trasplante de un arbol es tan delicado
como el de una institucién. No basta con abonar el terreno. 8i no
se dan condiciones similares a las que originalmente tenfa esc arbol,
simplemente no crece 0 no produce frutos. Lo mismo pasa con el
trasplante de instituciones.

Al leer a estos economistas neo-institucionales se iene la impre-
sidén de que la suerte de los paises solo depende de las instituciones
que prevalecen en una determinada sociedad y que ese hecho, es
decir la presencia de esas instituciones, es el producto de una de-
cisién libre, o casi libre, de las élites politicas dominantes. Asi por
ejemplo, en la comparacion entre el desarrollo de los Fstados Uni-
dos y América Latina, algunos autores dan Ja impresién de que todo
se otiginé en el tipo de reglas que se adoptaron en cada una de estas
regiones: inclusivas y abiertas en un lado, excluyentes y cerradas en
el otro.49 Sin embargo, esta explicacion patrece no tener en cuenta
los factores profundos, culturales y estructurales que incidieron en
la adopcion de estas instituciones. sHasta qué punto era posible que
la Corona espafiola hubiese adoptado la libertad econdmica cuando
dependia del oro para sobrevivir? ¢Qué habria pasado silos ingleses
hubiesen encontrado grandes cantidades de oro en Norteamérica y
grandes civilizaciones indigenas que trabajaran para ellos? (Habrian
optado por el liberalismo econdémicor ;Qué importancia tuvieton,
en este destino diferenciado, las visiones del mundo ligadas a las
dos concepciones religiosas que predominaron en cada uno de esos

49, Fs el caso del influyente y redente libro de James Robinson y Daron Acemoglu,
Why Nations Fail (2012).
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espacios? Posiblemente, como lo sugiere John H. Elliott, si la con-
quista de lo que hoy llamamos América hispanica hubiese sido una
empresa inglesa, los resultados institucionales habrfan sido simila-
res a los que conocemos hoy en América Latina (2006, p. 596).

Elhecho de que hayamos adoptado, con ciertas modificaciones,
la cultura institucional espafiola durante la Colonia no solo se debe
a que los espafioles importaron sus propias instituciones, se debe
también a que dichas instituciones respondieron mejor a una red de
poderes y a una estructura social de dominacién impuesta por los
espafioles mismos.

Las instituciones, sin duda, son importantes para el desarrollo.
Pero no son varitas magicas que resuelven todos los problemas. Su
capacidad para producir cambios depende de muchas cosas, entre
ellas de las estructuras profundas —de poder y de cultura— que
operan en el contexto social que recibe a la institucién. De ahi el lla-
mado que hace Alejandro Portes a favor de 1o que él denomina un
“institucionalismo denso”, es decir un institucionalismo que tenga
en cuenta las condiciones econdmicas y culturales profundas en las
que opera y sin las cuales no tiene posibilidades de éxito (Portes,
2005) (Rodriguez & Portes, 2012) .

Este institucionalismo denso también se opone a una concep-
cion materialista de la realidad social segun la cual las mstituciones
no importan, bien sea porque son meros reflejos de realidades eco-
némicas que sustentan de manera ineluctable la dominacion social,
como en el caso de las teotias marxistas, o bien sea porque encat-
nan propositos ilusorios, que carecen de la fuerza necesaria para
modificar los contextos y las pricticas sociales en América Tatina,
como en el caso de algunas visiones sociol6gicas del derecho y las
instituciones.® Estas visiones escépticas, por lo general defendidas

50. En sus escritos sobre la tradicidn juridica latinoamericana, Jorge Esquirod critica
no solo las visiones tradicionales del derecho, sino también aquellas visiones
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por cierta izquierda en’ América Latina, sobre Ia capacidad de las
instituciones para incidir en los cambios sociales, parece tan inade-
cuada como la vision ingenua de la derecha econdmica segiin la cual
todo depende de la decision voluntaria de acoger instituciones que
producen incentivos positivos favorables al desarrollo econdmico.

kafesk

El matco tedrico delimitado en este capitulo serd util para entender
mejor el andlisis de las funciones sociales del detecho que sigue a
continuacion. Asi por ejemplo, el estudio pragmitico del discurso
jutidico, apoyado en la movilidad del sentido del lenguaje, servira
para mostrar como las normas funcionan, en contextos especificos,
como herramientas, como recursos, que pueden ser utilizadas de
diversas maneras en diferentes ocasiones y espacios. En este uso
estratégico del lenguaje se encuentra la clave de la capacidad del
derecho para articular pricticas sociales, normalizar la dominacion,
contribuir a la cohesion social, etc. '

sociologicas que reducen toda su explicacion al problema de la brecha entre
lo que dicen los textos y lo que sucede en la realidad (bien representadas en
la corriente conocida como /law and development) y cuya consecuencia principal
consiste en descalificar el derecho como una instancia relativamente auténoma,
con potencialidad para transformar la realidad social (Elsquirol, 2003, 2011). -
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CAPITULO 2

DELIMITACION DEL USO SIMBOLICO DEL DERECHO

Derriére toutes les formes d’aménagement de la société et d’organisation des pou-
voits se trouve toujours présent, gouvernante de Iarriére-scéne, la “thédtrocratie”,

Grorcr BALANDIER

En el pasado, cuando las leyes se establecian para ser aplicadas en
pequefias comunidades, la promulgacién se hacia por medio del
bando, el cual consistia en una lectura a viva voz del texto jutidico
en la plaza piblica, acompafiada por el contundente sonido de un
tambor o de una trompeta. Este ritual tenfa la funcion de infor-
mar 2 los habitantes del poblado sobre la vigencia de una nueva
regla. Pero ademads, y esto era lo mis importante, cumplia un papel
simbolico fundamental al representar, con la voz y el sonido del
tambor, la existencia de una norma y del poder legitimo que estaba
detris de ella. '

La relacién entre una norma y su “puesta en escena”, entre la
ley v el bando, sigue siendo una de las mayores dificultades para
comprender el sentido social y la realidad del discurso juridico. El
problema radica en que la fuerza reguladora del derecho puede pro-
venir de la imagen que produce la norma o de su implementacidn,
sin que necesariamente estos dos elementos se encuentren en la
relacion de complementariedad y unidad que la dogmatica juridica
supofe.

Publicar una idea, grabarla, codificarla, escribirla, no son actos
inocuos, de tramite. Son actos que agregan un elemento importan-
te, a veces fundamental, a la idea misma. No es lo mismo decir algo
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en una conversacion que plasmatlo en una constitucion. Alejandro
Loépez, un escritor colombiano de mediados del siglo XX, interesa-
do en temas econdmicos y sobre todo en el de la tierra, decia que en
su pais el “papel sellado” (papel con un sello que emite el Hstado)
todo lo podia, con lo cual daba cuenta del podet que detentaban
aquellas personas que se apoderaban de la tiesra de los campesinos
a partir de documentos falsos, peso con la apariencia de verdaderos -
por el hecho de estar plasmados en ese tipo de papel.

Asf pues, la forma que adquieren las normas juridicas es algo
que entrafia un gran poder. La forma no debe ser entendida sim-
plemente como una parte del proceso de comunicacién en la que
se establece un vinculo entre los productotes de un discurso y los
receptores. La forma no se sobrepone al contenide —comao lo hace
un empaque con la matetia que contiene-— para protegetlo, para
hacerlo mds viable, mis accesible, mis “él mismo”. Ya lo decia, a
mediados del siglo pasado, el genio de la teorfa de los medios de
comunicacion, Marshall McLahan: “el medio es el mensaje”.

La forma se integra al contenido para moldeatlo, para ordenar-
lo, para hacer de él algo nuevo, algo comunicable. Al respecto dice
Bourdiew:

“Existe una eficacia propiamente simbélica de la forma. La vic-
lencia simbdlica, cuya mejor expresién es sin duda el derecho, es
una violencia gue se gjerce, si se puede decir, en las formas, pc-
niendec formas. Poner formas, es dar a una accién ¢ a un discurso
la forma que se reconoce comao conveniente, legitima, aprobada
[...] la fuerza de la forma [...] es esta fuerza propiamente sim-
bolica que permite a la fuerza ejercerse plenamente, haciéndc-
se desconocida como fuerza y haciéndose reconocer, aprobar,
aceptar, por el hecho de presentarse bajo las apariencias de la
universalidad —aquella de la razén o de la moral—" (Bourdieu,
1987, p. 103).
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Este capitulo estd dividido en dos partes. La primera se refiere
a la eficacia simbolica del derecho v a sus dificultades conceptuales;
la segunda explica tres puntos de vista sobre este tipo de eficacia.

El concepto de eficacia simbdlica

Segtn lo dicho, l1a incidencia social del derecho puede provenir de
la capacidad impositiva o reguladora de los contenidos juridicos o
de la capacidad vinculadora de los simbolos que evoca cuando se
publica. Estos dos tipos de incidencia corresponden a la diferencia
entre lo instrumental y lo simbdlico. La transformacion de la reali-
dad a través de medios caracteriza la accién instrumental, mientras
que las acciones orientadas a la produccién de significado, en el
contexto de comunicacion e interpretacion, caractetizan las accio-
nes simbdlicas.”

51. Algunos autores distinguen entre lo instrumental, lo simbélico ¥ lo expresivo.
Asi por cjemplo, Mark Tushnet y Latry Yackle hablan de tres categorias de
leyes: (1) instrumentales, afectan la realidad social que dicen queter afectar; {2)
expresivas, también afectan la realidad social pero, simultineamente, inciden
en los valores y preferencias asociados con esa realidad y (3) simbdlicas, se
limitan a establecer valores o preferencias sin tener objetivos instrumentales
o expresivos (Tushnet & Yackle, 1997). Sobre la diferencia entre simbdlico e
instrumental ver ignalmente Gusfield (1967, p. 175), Ryken y Jenness (2008) y
Jenness (2004) {Hierro, 2010). Sobre los diferentes tipos de discutso jutidico
ver Correas (1993). Laidea segiin la cual el derecho incide socialmente a través
de diferentes maneras o dimensiones, ha sido expuesta, entre otros autores,
pot Boaventura de Sousa Santos quien distingue tres dimensiones del derecho:
la institucional, Ia coercitiva y la simbdlica. Cada una tiene un principio que la
determina: el de legalidad-racionalidad, en el primer caso, el de seguridad, en el
segundo v el de consenso en el tercero. Seghn B. de S. Santos, “en cuanto mas
elevado es el nivel de instituctonalizacidn de la funcidén juridica, menor tiende a
ser el espacio retdrico del discurso juridico y viceversa, cuanto mas poderosos
son los instrumentos de coercidn al setvicio de fa produccién juridica, menor
tiende a ser el espacio retotico del discurso jutidico™ (1991, p. 61).
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Asi pues, la eficacia del derecho opera en dos terrenos. Veamos.

Las notmas juridicas pueden set nstrumentos pricticos dirigides a Ja
accion? En este caso la existencia de una norma no se explica sim-
plemente pot su validez formal sino por su capacidad para producit
un cierto comportamiento en los individuos destinatatios de la nos-
ma.” Este es el poder de regulacion propiamente juridico, el mismo
que ha sido atribuido por antonomasia al derecho en las obtas de
innumerables fildsofos y socidlogos. En lo que sigue me referiré a
este poder del derecho como eficacia instrumental.

Las normas juridicas también pueden ser simbolos dirigidos @ la
representacion. En este caso, su fuerza radica en el impacto mental
que produce un discurso legal con capacidad para establecer la di-
ferencia entre lo licito v lo ilicito, lo justo y lo injusto, lo verdade-
ro y lo falso y entendido como parte fundamental de instituciones
politico-juridicas legitimas. Aqui el texto juridico, como el texto re-
citado por el chamén al curar a sus enfermos (ver Introduccién),
crea una mediacién puramente psicologica (Lévi-Strauss, 1984, p.
173) v, de esta manera, consigue el efecto que persigue.™ Asf como
en la curacién chamiénica la forma mitica prevalece sobre el conte-
nido del relato, en el derecho puede suceder que la forma simbolica
prevalezca sobre el contenido instrumental de la notma. En lo que
sigue me referité a este poder del detecho como ¢ficacia simbélica.

52. Este punto de vista ha sido sefialado por Higerstrdm (1953} y por otros miem-
bros del realismo jutidico escandinavo como Karl Olivecrona {1971).

53. Autotes como John Austin y Hans Nelsen hicieron un particular énfasis en esta
funci6én del derecho. Segin ellos, es ta disuasion, a través de la sancion, lo que
explica la existencia de una norma juridica (Kelsen, 1981), Otros autores, sin
desconocet la importancia de la sancidn, destacan la idea de obligacién, trans-
mitida a través de reglas jurfdicas, como razén del cumplimiento del dereche
Dwotkin, 1977).

54. l.o imaginario esclarece el fendmeno politico, dice Georges Balandier (1992);
en sentido similar Murray Edelman (1964) y Roger Cotterrell (1992) (1991).
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Ahora bien, esta dicotomia presenta dos dificultades prictcas:
en primer lugar, los dos conceptos no estin completamente separa-
dos: hay algo de eficacia simbolica en la eficacia instrumental y vice-
versa. En segundo lugat, la delimitacién conceptual y, sobre todo, la
medicién de la eficacia de una norma es un tema complejo y dificil.

La eficacia simbdlica de la
eficacia instrumental (y viceversa)

Estos dos tipos de fuerza normativa son tipos ideales,” son herra-
mientas analiticas, no descripciones de la realidad. En la prictica, lo
instrumental y lo simbdlico se presentan como grados de eficacia,
como dimensiones que no siempre se pueden diferenciar. Ello es
asi, entre otras cosas, porque, como digo, hay algo simbélico en lo
instrumental y algo instrumental en lo simbdlico.

La eficacia instrumental de una norma implica una cierta repre-
sentacion de legitimidad o al menos de aceptacién del ordenamien-
to juridico en el cual estd inscrita esa norma. La representacion del
derecho como legitimo, o al menos como valido, es una condicién
de la eficacia instrumental de una norma particular. O dicho en
otros términos, la existencia de una norma es una parte, que implica
la existencia de un ordenamiento, que es un todo. La eficacia ins-
trumental de la parte entrafia la eficacia simbélica (e instrumental
también) del todo.

‘Toda norma juridica, en cuanto discurso institucional deposi-
tario del poder de nominacion y de delimitacion de lo legal v de lo
justo, tiene una dimensién simbolica. Este sentido genérico de lo
simbdlico esta vinculado de manera estrecha al concepto de “acep-
tacién del derecho desde el punto de vista interno” descrito por
H.L.A. Hart. En toda sociedad, explica Hart, hay . personas que

55, El concepto de tipo ideal fue otipinalmente propuesto por Max Weber en Feo-
nomzia y sociedad (1978).
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aceptan las reglas y voluntatiamente cooperan en su mantenimien- -
to; asi como hay personas que rechazan las reglas y las consideran
dnicamente desde un punto de vista externo como signos de un po-
sible castigo (1961, p. 113). La aceptacién del derecho y su cumpli-
miento independiente de la posibilidad de la sancién, al menos en
los funcionarios publicos, es un fendémeno necesatio para predicar
la existencia de un ordenamiento juridico (1961, p. 125). Asi pues, la
eficacia instrumental de una norma estd sustentada en la represen-
tacion del derecho como legitimo (y como eficaz), es decit, en una
especie de eficacia simbélica del ordenamiento juridico.

De otra parte la eficacia simbdlica no siempre se reduce a una
eficacia mental, limitada a las representaciones. Ella puede también
estar dirigida a la accién en el sentido de que toda modificacion de
la visién del mundo implica, o por lo menos puede implicar, mo-
dificaciones en el comportamiento. Asi, la eficacia simbdlica puede
estar destinada a producir ciertos comportamientos que el creador
de la norma persigue; por ejemplo, la promulgacion de un estatuto
antiterrorista con cfectos meramente simbdlicos puede incremen-
tar Ja aceptacion de un gobernante y conducit a que la gente vote
por él.

El concepto y la medicion de la
eficacia instrumental

Si bien hay muchas situaciones en las cuales se puede afirmar con
clatidad que una norma es eficaz o ineficaz, establecer una defini-
cion clara de la eficacia, valida para todo tipo de normas, es algo
problemético, casi imposible. Un primer esclatecimiento til es el
que hace Liborio Hierro cuando distingue cuatro formas de eficacia
de las normas juridicas: eficacia como cumplimiento por parte de
los subordinados; eficacia como aplicacidén por parte de las auto-
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ridades del Estado; eficacia como éxito de los objetivos y eficacia
como eficiencia.*®

Quizas el tipo de eficacia més sencillo y cercano al imaginatio
comun sea el de la eficacia como éxito. Pero incluso este tipo de efi-
cacia es diffcil de establecer. ¢Cuindo podemos decir que una not-
ma afecta una conducta? ¢Es posible distinguir entre efectos legales
y otros efectos? sCudl es el impacto del sistema juridico en el com-
portamiento de personas cuya conducta estd igualmente determi-
nada por otros sistemas de normas como la moral o la costumbre?
Estas son preguntas complejas que no alcanzo a responder en este
texto.”” Me concentraré en la miés sencilla, que es la ptimera de ellas.

Para empezar hay que sefialar que existen casos faciles y casos
dificiles de resolver. Asi por ejemplo, cuando un militar ordena dar
un paso al frente a una fila de soldados, apreciar el cumplimiento
de esta orden es algo relativamente sencillo (Friedman, 1975, p. 47).
De la misma manera, es facil constatar la eficacia de ciertas normas
de transito o incluso de algunas normas penales como el homicidio.

Mientras mas generales sean los términos de una norma, mas
posible serd una interpretacién amplia de la misma y por lo tanto
mas dificil serd establecer criterios de eficacia. Pero incluso las not-
mas mas precisas son susceptibles de interpretaciones diferentes al

56. En vista de estas dificultades algunos prefieren hablas del concepto de imple-
mentacién. Distintos términos se utilizan para hacer referencia a cste proceso
de aplicacidn de las normas que aqui denomino “implementacién”. En la tra-
dicién anglosajona se habla de impacto (Friedman, 1975) o de adjudicacién
{adiudication) cuando se trata del proceso de interpretacién (Duncan Kennedy,
1997b). En la sociologfa jutidica francesa se utiliza la expresion “puesta cn mas-
cha” (wise en oervre) en lugar de implementacion; al respecto ver Blankenburg

(1986).

57. Ala fitima de estas preguntas, es decir aquella sobse conflictos entre sisternas
normativos (ley, moral y cultura}, se trata de responder en Garcia Villegas, Nor-

weds de papef (2009),
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momento de ser aplicadas. En el ejemplo de la fila de soldados, un
paso corto o un salto, pueden ser percibidos por el supetior como
una desobediencia. -

De otra parte, es mas ficil apreciar la eficacia de normas que
distinguen entre conducta permitida y conducta prohibida, que la
eficacia de normas simplemente permisivas (#des). Con base en esta
idea, Jean Carbonnier introduce una separacion entre leyes que es-
tablecen proposiciones, como aquellas normas generales que regu-
lan los contratos; leyes que reconocen derechos y libertades, como
por ¢jemplo aquellas que permiten el recurso de los trabajadores a
la huelga; v por tltimo, leyes prohibitivas, como las del codigo penal
(Catbonnier, 1978).

Mis conocida es la distincion que puede hacerse entre las reglas
y los principios. Las primeras son normas especificas que contem-
plan los presupuestos facticos en los cuales se aplican, mientras
que las segundas son normas generales que consagran valores o
derechos. Las primeras se aplican o no (todo o nada) mientras que
las segundas se ponderan con otras normas de su misma naturaleza,
en casos especificos y se aplican en mayor o menor medida®® En
este sentido es mas ficil constatar la eficacia de una ley que ordena,
por ejemplo, la construccién de un muro en un sitio determinado,
que determinar la eficacia de una norma que protege el derecho ala
libertad de expresion en contextos en los cuales este derecho choca,
pot ¢jemplo, con la proteccién del derecho a la intimidad.™

Todo el trabajo de implementacion normativa consiste en una
adaptacion de propositos a una realidad que no siempre es ficil de |
manejar. Incluso las normas mis contundentes y precisas del dere-
cho penal, tales como la prohibicién de matar o de robar, poseen

58, Es dificil encontrar norinas que nunca requieran interpretacién, como lo soste-

nfa la Escuela de la Exégesis a mediados del siplo XIX (Botero, 2010a).
59. Sobre esta distincién ver Alexy (1993) y Arango (1997).
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sanciones cuya eficacia depende en gran medida no solo de la par-
ticipacién de la ciudadania y de los recursos materiales necesarios
para la persecucién de los delincuentes, sino también de la orien-
tacién que los aparatos policivos dan a sus actividades, de acuerdo
con una apreciacion de la nocién de gravedad o de alarma social:
la decision de perseguir un tipo de delincuentes en dettimento de
otros, en unos lugares y no en otros, a ciertas horas, con ciertas
armas, etc., moldea, la eficacia de dichas normas y muestra cémo el
espacio de lo discrecional no termina con la promulgacién y cémo
la realidad del derecho no se reduce a la constatacion de normas
sancionadas y promulgadas (Lemaitre Ripoll, 2009) (Calavita, 2010}.

Los abogados suelen suponer que los objetivos normativos son
claros, lo cual no siempre es cierto. A veces el objetivo perseguido
por la norma puede ser percibido a través de su lectura, o del ani-
lisis de su proceso de creacion. Adn en los casos en los que esto es
posible, puede suceder que tal objetivo no sea claro, o su tealizacion
sea imposible. Hay que desconfiar de la posibilidad de deducir el
objetivo de una ley de los titulares que la encabezan o incluso de
sus mismos cousiderandos. Se debe tener en cuenta que los objeti-
vos pueden variar temporal y espacialmente; que no siempre estan
explicitos, que a veces incluso no existen, o que son inventados
durante la implementacion de la norma.® Una estrategia utilizada
por las instancias gubernamentales consiste en producit normas sin
objetivos o cuyos objetivos no son claros desde el inicio, o que con-
ducen a la realizacion de alternativas contradictotias.

Otto problema es que la eficacia estd emparentada con con-
ceptos muy cercanos. Asi, se suele establecer la diferencia que este
término tiene con otros dos emparentados: la efectrvidad v la eficiencia.

60. A veces son consttucciones postetiores a la accidn, que permiten racionalizar el
comportamiento de los actores.
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Se habla de normas efectivas (0 de eficacia en sentido amplio)
cuando estas logran la realizacién de la conducta prevista en ellas,
sin que ello implique el logro de los objetivos establecidos en el tex-
to jutidico.” Una reforma tributaria, por ejemplo, es efectiva cuan-
do logra que las personas paguen los impuestos contemplados en
la norma, sin que de ello se derive que los objetivos de la reforma
se cumplieron.

Se habla de ¢ficacia (en sentido estricto) cuando una notma, ade-
mas de conseguir que se cumpla la conducta prevista, logra que se
cumplan los objetivos previstos en ella. Asi, la sefialada reforma
tributaria sera efectiva si no solo se logra el pago de los impuestos
sino también recaudar el dinero que se pretendia.

Por dltimo se habla de eficiencia cuando se logran los objetivos
previstos a través de la utilizacién de los mejores medios posibles.
En el ejemplo planteado, los objetivos tributatios logrados se con-
siguieron con el menot costo posible. Segiin Hierror

“Una norma es ‘eficiente para alcanzar un estado de cosas pro-
puesto, si, siendo su cumplimiento o aplicacién un medio ade-
cuado para cbtener tal estado de cosas y no contradiciendo
ningun principio del sistema, es la norma que menos costes de
aplicacion tiene y la que produce menores efectos laterales nega-
tivos” {Hierro, 2010, p. 180).

No sobra aclarar que este tipo de precisiones (incompletas, por
supuesto) se refieren a un tema que no es aquel del cual se ocupa
en este libro. Se refieren a la eficacia instrumental o eficacia pro-
piamente juridica. Fsto explica por qué no se profundiza en los

61. No existe un acuerdo en la literatura con respecto al uso de estos conceptos.
Con mucha frecuencia efectividad y eficacia se utilizan como sindnimos. Al res-
pecto ver Mader (1985, p. 65), Commaille {1985), Carbonnier (1958) y Morand
{1982, 1985).
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distintos problemas que se han anotado en los parrafos antetiotes y
que deberian hacer parte de una teorfa del derecho.62

Ahora es posible definit la eficacia simbilica del derecho como
una estrategia de los operadores juridicos (instancias creadoras o
aplicadoras del derecho) o de los receptores del derecho (ciuda-
danos, grupos sociales, etc.) que consiste en utilizar aquello que el
lenguaje juridico evoca en sus textos, con el propdsito de conseguir
fines politicos diferentes de los plasmados en la norma misma y a
partit del efecto comunicativo que dichas evocaciones originan en
los receptores de la norma.®® Mientras la effcacia instrumental logra el
cumplimiento de la conducta a través de la difusion de la idea de
obligatoriedad —o de castigo, segin el caso— la efaca simbilica
logra sus objetivos por medio de la difusién de una idea de legitimi-
dad, de autoridad o de justicia. '

Las visiones de la eficacia
simbolica del derecho

El reconocimiento de Ia dimensién simbélica no es algo inusual en
los estudios del derecho. No lo es, en primer lugar, en el Ambito téc-

62, Quien quiera profundizar en este tema, puede leer ¢l libro de Liborio Hierro
{2010).

63. En relacién con la existencia de objetivos implicitos determinantes, Luzius Ma-
der afirma que “la realizacién de objetivos instrumentales puede depender de 1a
realizacién de objetivos simbdlicos; pero también es posible que una legislacién
que es un fracaso en el plano instrumental, tenga €xito a nivel de la representa-
cidn, o a la Inversa” (1985, p. 81). Sobre eficacia simbolica en el derecho penal,
Ost y Van Kerchove dicen que “..1a disociacién entre los efectos instrumenta-
les y simbdlicos de la norma penal coincide con la disociacién entre dos actos
juridicos diferentes; la adopcién de la norma, de un lado y su aplicacién, det
otro; o si se prefiere, con una disociacidén entre validez formal de la norma y su
efectividad” (1987, p. 342). Ver también Blankenburg (1986), Morand {1985},
Edelman (1977) y Carbonnicr (1958).
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nico de la doctrina jutidica; asi, lo simbdlico ha tenido cierta impos-
tancia en el derecho consttucional,* en el detecho penal,® laboral®
y ambiental.”’” Lo simbolico tampoco es extrafio en las reflexiones
teoricas, sociales, o politicas que se hacen sobre el derecho.®® Sin
embargo, a pesar de todos estos desarrollos, no existe una vision
clara, ni en la docttina, ni en las clencias sociales, sobre el signifi-
cado de la dimensién simbélica de lo juridico. Tas concepciones
vatian con los autores, los pafses v las épocas. Para intentar clasificar
este panorama amplio y disperso, a continuacion se diferencian tres
maneras de abordar la dimension simbolica del derecho.

Vision liberal
En el estado moderno la legitimidad viene de la legalidad, es decir
del derecho. “El mas fuerte no es nunca bastante fuerte para ser

siempte el sefor st no transforma su fuerza en derecho v la obe-
diencia en un deber”, decfa 1.]. Roussean.” Por eso la célebre afit-

64, Fn Estados Unides hay una bibliografia muy amplia sobre los efectos simbé-
licos de las constituciones, ver Brigham (1987), Scheingold (1974b) v Lerner
{1973). Para el contexto latinoamericano, ver Marcelo Neves (1994), Eduas-
do Faria (1988), Boaventura dc Sousa Santos (1986) (1977) y Eduardo Novoa
Monreal (1980},

65. Vet por ejemplo Betger, Searles y Neuman (1988), Grattet y Jenness (2008) y
Jenness v Smyth (2011},

66. Ver Moore y Newman (1985).

67. Ver Lascoumes (1991) y Lane (1998).

68. Ln filosoffa del derecho, ves, por ejemplo, Lenoble y Ost (1980), Noreau (2009)
y Coskun (2007); en sociologia juridica ver Macaulay, Friedman y Mertz (2007),
B. de S. Santes (1995); en sociologfa paolitica del derecho ver Edelman (1964,
1977, Calavita (1996} y Chevallier (2003); en semidtica juridica ver Kelsall
(2009}, Kelsall v Michelle Staggs (2009) v Witteveen (1999).

69. Fstas son las pameras palabras del capitulo tercero, del libro primero de El
contrato social (Rousseau, 1993).
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macidn inglesa de que “no es el rey el que hace la ley, sino la ley la
que hace al rey”.”

Quizés el poder mas notable del derecho es su capacidad para
convertir el uso de la fuerza en un ejercicio de poder legitimo, o al
menos valido; es decir, para transformar el poder desnudo en auto-
ridad. La diferencia entre una banda de ladrones, bajo el mando de
un poder que impone conductas a través de drdenes amenazantes y
un Estado que hace lo mismo, estd en que solo en este Gltimo caso,
en el Estado, el poder y las 6rdenes que se derivan de €1, se consi-
deran reglas no solo validas sino también legitimas (Bobbio, 2005,
p. 254; Hart, 1961). Este poder de legitimacion es, ante todo, el po-
der simbdlico del discurso jusidico. De ahi la célebre definicion de
Estado propuesta por Max Weber como “una relacién de dominio
de hombtes sobre hombres basada en el medio de la coaccion legi-
tima” (es decit, considerada legitima) (1958, p. 1057)

Hay pues una fuerza simbdlica inherente al derecho, indispensa-
ble para que el poder sea obedecido. Sin su concurso, sin la bendi-
cion que otorga al ejercicio crudo del poder, la dominacién politica
serda imposible. El derecho es el lenguaje autotizado del Estado a
través del cual su legitimidad se produce y se reproduce. Asi pues,
en la concepcién liberal del Estado, el poder y el derecho existen
en una suerte de simbiosis: las acciones estatales se justifican a tra-
vés de normas juridicas, y las normas juridicas son eficaces cuando
estan respaldadas por el poder del Estado. Il poder legitimador
(simbodlico) del derecho se apoya en el poder efectivo (material) del
poder y viceversa.

70. Igualmente, la preferencia historica por el gobierno de las leyes en detrimento
del gobierno de los hombres (segin la célebre distincion griega), es un reflejo
de la importancia legiimadota que tiene el derecho (Bobbio, 2005, p. 257). Para
una vision critica de esta fuerza simbdlica del derecho ver Derrida (2002}, Ben-
jatnin (1996); y mis especificamente sobre el cardcter mitico del derecho liberal
moderno, Fitzpatrick (1992).
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Esta es la vision liberal y jutidica de la eficacia simbolica que
ha sido desatrollada por autores tan diversos como J.J. Rousseau, .
Locke, M. Webet, H.I.A. Hart, H. Kelsen y ]. Fabermas, entre mu-
chos otros. Asf por ejemplo, para Max Weber, como ya se dijo, en
el Estado modetno la legitimidad del uso de 1a fuerza se consigue
a través del derecho y de su capacidad para racionalizar y jistificar
el uso de la fuerza (1986). Lo simboélico también esta intimamente
relacionado con aquello que HLL.A. Hart llama “la aceptacion del
derecho desde el punto de vista interno”. Es decir su acatamiento
por el simple hecho de ser un conjunto de reglas jurfdicas, con roda
la carga simbdlica que ello implica (1961},

La visién marxista
La visién marxista del derecho, como la vision liberal, supone que
las normas jutidicas encarnan un poder simbolico, el cual consiste
en inculcar la majestad del poder, su caracter tanto legal como justo
y en detivar de alli el deber de obediencia. Sin embargo, a diferencia
“de la concepcion liberal, 1a vision marxista sostiene que ese €s un
poder de adoctrinamiento; un poder que se practica de manera en-
gafiosa; escondiendo la realidad que existe detrds de los conceptos
jutidicos.”™ El derecho (v el Estado), segin Marx y Engels tiene una
doble cara; una represiva (coercidén) y otra simbdliea (ideologia);
ambas se relacionan de tal manera que la primera opaca a la se-
gunda: la cara simbélica, depositaria de la universalidad v la justicia
esconde la funcion coercitiva de las normas juridicas (Pavlich, 2011,
p. 98).

El derecho es un aparato institucional que crea una conciencia
alienada, o falsa, de la realidad social. Lo que es arbitrario y producto
de la dominacion politica aparece entonces como algo natural, como

71. Al respecto ver cl clasico texto de Karl Marx sobl"c los ladrones de madera en
{1842); igualmente Marx (1964),
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algo no construido, algo que viene desde siempzre y pot eso debe ser
acatado. Instituciones sociales como el derecho o la religién son vis-
tas aqui como instrumentos de la burguesia destinados a proteger
sus intereses econdmicos, lo cual se logra a través de “reificacion”
o “cosificacion” de las normas previstas en esas instituciones. Eso
significa que dichas normas son percibidas (no solo por los obreros
sino también por la butguesia) como parte del orden natural exis-
tente y, por lo tanto, como cosas solidas y no simplemente como
palabas amafiadas. Segin Engels, el sistemna legal “aparece como un
elemento independiente, que se justifica por su mera existencia. ..
por su fundaciones intrinsecas... de tal manera que la gente olvida
que este (el derecho} viene de las condiciones econdmicas de la
vida” (1955, p. 623).”” En este olvido se inspiraba Anatole France
para escribir su célebre frase: “es la majestuosa igualdad de las leyes
la que prohibe a los ricos tanto como a los pobres dormit bajo los
puentes, mendigar en las calles y robar pan” (1984).

Las versiones mas refinadas de esta concepcidn marxista del
derecho se encuentran en algunos autores del movimiento Critical
Legal Studies (en los Estados Unidos), en buena patte del grupo de
los Critique du droit (en Francia) y en algunos criticos del derecho
latinoamericano.” Segin estos, el detecho es un instrumento de
dominacién destinado a legitimar, a través de simbolos de unidad,
justicia, ignaldad, generalidad, etc., una sociedad injusta y dominada
por unos pocos. Gabel y Hartis describen este poder del derecho

72. En el Manifiesto comunista, Marx vy Engels dicen lo siguiente: “Vuestras mismas
ideas son producto de las relaciones de produccibn y de propiedad burguesas,
como vuestro derecho no es sino la voluntad de vuestra clase etigida en ley;
voluntad cuyo contenido estd determinado por las condiciones materiales de
existencia de vuestra clase” (Marx & Engels, 2000, p. 57).

73. Una ezplicacion detallada de estos movimientos y grupos puede verse en Wo-
Tkmer (1995), Garcla Villegas y Saffon (2011), Kaluszynski (2010).
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como un “especticulo de simbolos espantosos y perversamente
atrayente” (1983, p. 372).

Fsta es, digamos, la versién critica radical de Ja eficacia simbéli-
ca.” Su propuesta consiste en transformar el derecho desde dentro,
no en usatlo tal cual existe en las sociedades capitalistas. Los criti-
cos proponen que los abogados reemplacen-su visién centrada en
los detechos por una visién centrada en el poder, a partir de lo cual
se desmonte la ideologia liberal y legalista (Hutchinson, 1992).

Ahora bien, en los afios setenta, hubo un intenso debate al in-
terior del marxismo sobre la posible autonomia del Estado y de sus
aparatos ideologicos (el derecho entre ellos) con respecto a la eco-
nomia y al poder politico. En dicho debate, en buena parte jalonado
por la intervencidn de las feministas y de los negros ™ habia una
inevitable tensién entre quienes ponian el acento en la dimensién
cultural de la legitimacién politica y quienes, en cambio, lo ponfan
en la vision estructural de la economia.™ Esta tension dividio a los
ctiticos. Algunos adhirieron a la posicién de Poulantzas, segun la
cual la autonomia del Estado —y del derecho—— es solamente re-
lativa, y pot lo tanto, el orden juridico estd determinado “en dltima
instancia” por la estructura del modelo capitalista de produccion,
Segun esta vision —presente, por ejemplo en Balbus (1996)—, las
posibilidades de emancipacion social a través de reformas juridi-
cas progresistas son pricticamente inexistentes. Otros, sin embat-

74. Pero la descalificacion del derecho como instrumento politico de dominacién
no siempre tiene origen en el marxismo. Michel Foucault (1980, 1986) es tam-
bién una fuente de inspiracién importante pata cste tipo de criticas; 4l tespecto
ver Pavlich (2000).

75. Sobre el feminismo legal ver MacKinnon (1982), Smart (1989) y sobre los cui-
ticos legales de raza ver Crenshaw (1995}, Para una explicacién de ambos mo-
vimientos ver el estudio preliminar en Garcia Villegas, Jaramillo y Restrepo
(2007).

76. Vet Barrow (1993).
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go, basados en un analisis marxista con un énfasis cultural (Hunt,
1985), han argumentado que el derecho ofrece a los movimientos
sociales una maniobrabilidad genuina, la cual se deriva de las nece-
sidades que el aparato estatal tiene para hacer concesiones en aras
de mantener o incrementar su legitimidad.”

Mientras que la primera postura hacfa énfasis en el caricter
determinante de la estructura economica, la segunda resaltaba la
necesidad de legitimacion del Estado. Al inicio de este debate el
estructuralismo econdémico era una tendencia dominante; peto
cuando termind, la dimensién subjetiva y cultural se impuso (Bo-
yle, 1985). La mayoria de los ctiticos del detecho en los afios setenta
(en los Estados Unidos y en Francia) consideraba que los efectos
simbdlicos del derecho funcionaban solamente en beneficio de las
instituciones del Estado y de sus objetivos de manipulacion poli-
tica (Kairys, 1998; David Kennedy, 1995; Roelofs, 1982, Tushnet,
1984). No obstante, el excesivo énfasis en el catrdcter unitario de la
dominacién estatal llevo a estos criticos a adoptar una imagen mas
bien simplista del derecho, entendido este como un mecanismo ins-
titucional de control social. Segiin esta visién, la fuerza de la domi-
naci6n juridica estatal debilita la posibilidad de emancipacién de las
estructuras hegemonicas a través de la expedicién de normas pro-
gresistas, de las cuales solo se pueden esperar efectos simbolicos.

Otros critricos, sobre todo en la década de los ochentas, menos
radicales y mas dispuestos a aceptar cierta autonomia culfural en el
uso simbolico del derecho, consideraron que, si bien puede existir
una ventaja institucional relativa respecto de las posibilidades de
apropiacién y manipulacién politica de los significados juridicos,

77. Para una explicacion detallada del debate sobre la autonomfia relativa del dere-
cho en el masxismo ver el texto de Christopher Tomlins (2007); también Jessop

(s. £).
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los individuos y los movimientos sociales, también pueden usar di-
chos significados para fortalecer sus luchas.™

Visiones constructivistas

Las dos visiones anteriores (liberal y marxista) ven al derecho como
un instrumento, como algo que opera en una realidad que le es
externa. En el primer caso, para lograr orden y desarrollo y, en el se-
gundo, para consolidar un modelo de dominacién politica. Por eso,
no obstante todo lo que las separa en términos ideoldgicos, ambas
visiones comparten una misma concepcidn instrumentalista del de-
recho, centrada en los aspectos formales, positivos y behavioristas
de las normas juridicas, lo cual es objeto de una critica cuyas lineas
generales sc exponen al final del Capitulo 1 de este libro.

En la década de los ochenta, tanto en Estados Unidos como en
Europa, surgieron nuevas visiones del derecho, nutridas por teorias
sociales constructivistas y opuestas al instrumentalismo, segin las
cuales tanto los sujetos y los objetos como las mnstituciones y las
realidades sociales se encuentran en una relaciéon de reciproca inci-
dencia, marcada por la comunicacién y la cultura, de tal manera que
no hay objetividad o subjetividad puras, por fuera de esta relacion
(P. Berger & Luckmann, 1966). A pattir de esta concepcion, el de-
recho aparece como un espacio de construccion simbdlica entre
distintas posiciones e intereses que luchan por fijar el sentido de
los textos juridicos. El énfasis ya no se pone en la relacion de detet-
minacién entre normas y comportamientos, sino Ja capacidad del
derecho para producir significado social como parte constitutiva de
la sociedad musma. El derecho, dice Clifford Geertz, en un texto ya
citado, “mids que un simple complemento téenico, hecho para una

78. Tl concepto de hegemonia en Gramsd, entendido come un campo de lucha
por el significado politico, es importante para Ia defensa de esta posicién {(Got-
don, 1998). Explico esto en el apattado sigulente.
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sociedad moralmente (o inmoralmente) terminada es, con todo un
rango de realidades culturales que van desde la simbologia de la fe
hasta los medios de produccién, una parte activa de esta sociedad”
(1983, p. 218). Asi pues, ya no es el derecho como norma del Esta-
do, sino como recurso, como exjen politique.”

Esta lucha es, por lo general, desigual (a favor del Estado y de
los grupos econdmicos de poder); algunos estin en mejores condi-
ciones de ganar que otros. Sin embargo, el resultado de la confron-
tacién no estd dado de antemano. Asi, la perspectiva constructivista
muestra un espacto intermedio entre, por un lado, el optimismo de
las visiones liberales segin las cuales la sociedad es un reflejo del
“deber ser” plasmado en el derecho por el legislador y los grandes
juristas y, por el otro, el pesimismo marxista segtn el cual, el dere-
cho es un simple reflejo de las condiciones econdémicas que exis-
ten en la sociedad v que por tanto, las constituciones, las leyes, los
derechos, los debates juridicos y los grandes juristas no introducen
ninglin cambio significativo en la realidad social.

La teoria constructivista del derecho, como casi todas las teo-
tias juridicas, es un reflejo de cambios importantes ocurridos en
la realidad del derecho. Esos cambios, acaecidos en los dltimos
treinta afios, estin relacionados con la pérdida de la centralidad de
la ley (cddigo), con el protagonismo de los jueces (sobre todo de
los jueces constitucionales) en la vida politica de los paises, con
la creciente importancia del derecho internacional de los derechos
humanos, incluido el efecto limitador sobre las legislaciones nacio-
nales que ello tiene, con la transnacionalizacidén del derecho y de los
movimientos soctales que hacen uso de los tribunales para defender

79. Para una ilustracion de esta visidn, dispersa en una amplisima literatura, ver por
cjemplo FEwick y Silbey (1998), FHunt {1993) y Minda (1995). Iin Francia ver la
Introduccién que Lautence Demoulin hace en Commaille y otros (2010, p. 21)
y las conclusiones de Jacques Commaille en el mismo texto {2010, p. 203}, asi
como el Epilogo (pp. 226-211).
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sus causas, etc. (Darian-Smith, 2013). Todos estos fendmenos han
hecho més borrosa la idea tradicional de una doctrina juridica con-
cebida como saber sistematico, nacional, racional y valorativamente
neutro, en manos de una élite dominante, lo cual ha fortalecido la
dimensién politica y litigiosa del derecho y sobre todo de los dere-
chos.

De otra parte, con la teorfa social constructivista se produce
un cambio de acento desde los textos legales hacia las practicas
juridicas. La realidad del derecho no se limita a sus palabras sino
que se extiende a la suerte que dichas palabras cotren en la pales-
tra juridica. La posicién privilegiada que antes tenia el legistador
como creador del Codigo es ocupada hoy, en muchos pafses, por
la justicia, encargada de la interpretacion juridica, pot la adminis-
tracion publica, encargada de la aplicacion de la ley y por los mo-
vimientos y actores sociales que luchan por sus detechos ante los
tribunales y demds instancias oficiales (J. Commaille, Demoulin &
Robert, 2010). Mas de un siglo después de lo dicho por los realistas
en Estados Unidos y por la escuela del Derecho Libre en Europa,
renace la idea de que el verdadero derecho es, como decia Ehtlich,
el “derecho viviente” (1922).

Dada la importancia que tiene esta perspectiva constructivista y
su intima conexién con la dimension simbolica del derecho, en lo
que resta de este capitulo sc ilustra esta perspectiva con dos textos
clasicos de finales del siglo XX. El primero, europeo y titulado La
Joree du droit, es en uno de los pocos escritos de fondo que Pierre
Bourdieu se dedico al estudio del detecho (Bourdieu, 1986); el se-
gundo, estadounidense, pertenece a Stuart Scheingold y consiste
en un pequefio libro escrito en 1974 y titulado The Politics of Rights
{Scheingold, 1974b). A pesar de sus diferencias te6ricas, ambos tex-
tos reconocen que el derecho es un campo de confrontacién entre
posiciones y poderes y que el resultado de esas confrontaciones no
esta resuelto de antemano. Por eso, si bien una de ellas pone énfasis
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en la dominacién y la otra en la emancipacién, ambas reconocen
que, en la practica, el derecho puede servir para ambas cosas.

La force du droit, de Pierre Bourdieu

Bourdieu esctibid poco sobre el derecho sin embargo lo que escri-
bi6 es de una gran importancia.*’ En su opinién, el derecho tiene
una gran fuerza social y politica. Eso se debe a la capacidad que
poseen los abogados (entre otros protagonistas del campo jutidico)
para dominar un saber en el cual se combina el conocimiento técni-
co y sofisticado, con la fuerza simbdlica para normalizar y legitimar
la realidad social. Eista combinacion de ciencia y simbolo, de verdad
y justicia, es lo que da un enorme poder a los actores que partcipan
en el campo juridico. Los abogados, los legisladores, los jueces v,
de manera partculat, los profesores de derecho son los grandes
protagonistas de este campo jurddico.®

Para Bourdieu el derecho es un campo social, es decit un con-
junto de relaciones objetivas e historicas entre actores que ocupan
determinadas posiciones y que luchan por un podet o un capital,
el cual, en el caso del derecho, consiste en la apropiacién del po-
der simbélico que estd implicito en los textos juridicos (Bourdieu,
1986), De esta manera, explica Pierre Bourdieu, el derecho es la
forma por excelencia de poder simbdlico, dadas las posibilidades
que ticnen sus practicantes para crear instituciones y, con ellas, rea-
lidades histéricas y politicas a través del simple ejercicio de poner
nombres (tales como valido, soberano, indebido, delito, inconstitu-
cional, etc.) depositarios de una fuerte connotacién ética y politica.

80. Para un analisis de la visién del detecho en Bourdieu ver Madsen & Dezalay
(2002).

81. Bourdieu no es el inico en desarrollar esta idea; ver pot cjemplo Geotpe Balan-
dier (1992) y Harry Pross (1989) .

109



PRESUPUESTOS TEORICOS

La dindmica interna de este campo juridico estd asociada con la
cuestion de la dominacion, El potencial del derecho para estable-
cer clasificaciones que son esenciales en el orden social —legal/
ilegal, justo/injusto, verdadero/falso— implica un enorme poder
politico. La autoridad legal es la forma privilegiada del poder, espe-
cialmente en términos de violencia simbolica legitima, producida y
monopolizada por el Estado. El uso de lo simbdlico, dice Bourdieu,
es una prictica inherentemente violenta, en cuanto es capaz de im-
poner significados en el mundo y en las relaciones sociales a partir
de las cuales el poder econdémico y el poder politico pierden su
arbitrariedad original y su connotacién exclusiva, y aparecen como
algo normal y aceptable

Puesto que el derecho es un campo social en el cual reside una
gran cantidad de capital social y simbdlico, no es sorprendente que
en su interior haya enfrentamientos entre sus miembros por la po-
sesion y la distribucidn de este capital. Desde este punto de vista,
los debates tedricos en la academia juridica —por ejemplo, entre
formalistas y anti-formalistas a principios del siglo XX en Estados
Unidos, o entre zuspositivismo e iusnaturalismo en la Europa del siglo
XX— buscan consolidar una posesién-posicién-distribucién espe-
cifica del capital simbdlico que estd en juego. Al interior del campo
juridico, los actores sitnados en diferentes posiciones y dotados con
diferentes disposiciones, luchan por decir la dltima palabra acerca
del significado y el alcance dlimo del derecho. Tal lucha no es so-
lamente intelectual (técnica), sino politica, dado que la mayoria del
debate juridico tiene implicaciones directas en la distribuciéon de
poder y de bienes que ocurre en el campo politico. Controlar el de-
techo es algo importante para lograr el control social.® Ils por eso
que la lucha también tiene lugar afuera del campo jutidico.

82. Asfpor ejemplo, le delimitacién legal del derecho ala propiedad es también una
respuesta a la pobreza y a la marpinalidad social.

110



DELIMITACION DEL USO SIMBOLICO DEL DERECHO

No obstante, segin Boutdieu, el derecho no puede set reducido
a una herramienta de dominacién politica. Al entender la fuerza
simbolica del derecho o su efecto legitimante, debemos evitar, dice
Bourdieu, tanto aquellas explicaciones materialistas que solamente
ven en Jo juridico relaciones de poder, como aquellas visiones idea-
listas que solo ven alli los valores universales que estan consagrados
en sus normas. “Ya no podemos preguntarnos si el poder viene de
arriba o de abajo”, dice con respecto al debate entre las explicacio-
nes criticas y doctrinales del derecho (1986). Bourdieu se opone a
las explicaciones materialistas y por eso reconoce la existencia de
un universo social auténomo capaz de reproducirse mediante la
légica de su funcionamiento especifico, es decir de un cuetpo con-
ceptual (Ja doctrina juridica) relativamente independiente de las li-
mitaciones externas. Sin embargo, también reconoce que el campo
juridico tiene un menor grado de autonomia frente a la economia y
que otros campos sociales, tales como el artistico o el literario, dado
el rol esencial que el derecho juega en la reproduccion social.

Entre la cultura y las condiciones sociales y materiales en las
cuales esta prospera existen fuertes conexiones. No es exagerado
decir que el derecho hace el mundo social, pero siempre y cuando
se acepte que €l estd hecho por ese mismo mundo (Bourdieu, 1986).
Las estructuras limitan y moldean las percepciones, los discursos y
las pricticas a partir de las cuales se construye la realidad social. En
pocas palabras, la lucha interna entre los actores juridicos por la
apropiacioén de poder simbolico no ha sido independiente del con-
texto politico en el que dicha lucha ha tenido lugar. Las conexiones
entre ¢l campo politico y el jurddico son multiples y mutuamente
constitutivas.

Esto no significa, como algunas teotfas del derecho nos han lle-
vado a pensat, que conocer las condiciones matetiales en las cuales
la discusion juridica tiene lugar es suficiente para explicar el resulta-
do de tales discusiones. El campo juridico, en su majestuosidad, sus
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titos y sus santuarios, no es susceptible de ser reducido a las fuerzas
econdmicas existentes. Il derecho no solo es un reflejo del mundo
material (como lo afirma, por ejemplo, Pasukanis (1978)). Tampo-
co es pura erudicion que pueda ser desprendida de las condiciones
sociales en las que se produce, Estos extremos ignoran la existencia
del derecho entendido como un campo social que es relativamente
independiente de las demandas externas.

Como se observa en estos pocos pirrafos, Bourdieu tenia una
visién mds bien critica del papel jugado por el derecho y por los
juristas en relacion con la dominacion politica. En La force du droit,
la eficacia simbélica del derecho esta més destinada a la dominacién
y a la normalizacion del poder politico que a otra cosa. Este énfasis
no excluye, desde luego, los debates al interior del campo juridico
entre posiciones mas o menos conservadoras o progresistas y, en
consecuencia, no excluye el uso emancipatorio del derecho. Sin em-
bargo, esa posibilidad es, a los ojos de Boutdieu, menor en relacion
con ¢l uso dominador del derecho.®

The Politics of Rights, de Stuart Scheingold

Si para Bourdieu el derecho sirve sobte todo para normalizar y le-
gitimar el poder existente, aunque eventualmente puede tener efec-
tos contestatarios y cambio social, para Stuart Scheingold ocutte lo
contrario: la dimension transformadora y de cambio social del de-
recho parece, al menos bajo ciertas circunstancias, mas importante
que su dimension legitimadora.®

83. Una visién ctitica sobre la desestimacién de la dimensién emancipadora del
derecho en la obra de Pierre Bourdieu ver texto de Garcia Villegas sobre ese
autor en la revista Droit et Sociéte (2004).

84. Parauna visién detallada y critica de este libro ver (Paris, 2006).
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Esta diferencia de dptica se explica, en primer lugat, por el he-
cho de que ambos autores se inscriben en tradiciones juridicas di-
ferentes, cada una con una relacién distinta con el poder politico.
Mientras en la tradicién juridica anglosajona (sobte todo en Estados
Unidos) existe una practica consolidada de uso politico del derecho,
en la tradicién continental, pot ser el derecho una expresion mas
del Estado que de la sociedad civil, el uso politico y contestatario
del derecho es mds restringido.85 A esto se agrega ¢l hecho de que
Scheingold tuvo la mira puesta en los avances del movimiento por
los derechos civiles, mientras que Bourdieu se fijaba sobte todo en
el poder que detentaban los abogados ubicados en Paris, el centro
del poder estatal.

The Politics of Rights fue esctito durante los convulsionados afios
setenta en Fstados Unidos, cuando los estudiantes se enfrentaban
a la policfa en los campos universitarios y la hacha por los derechos
civiles estaba en pleno apogeo. En ese libro pionero, Scheingold se
ocupa de la dimension simbolica del derecho y de sus implicaciones
sociales y politicas,

Segin Scheingold,

”Para entender la importancia politica del derecho en los Estados
Unidos, no basta con entender las manifestaciones concretas de
las instituciones legales o con analizar las reacciones inmediatas a
favor o en contra de sus normas. Estas son cosas importantes, sin
duda, perc ellas deben ser entendidas en conexidn con Ias creen-
cias evocadas por los simbolos legales. En su forma simbdélica el
derecho moidea el contexto en el cual la politica estadounidense
se conduce”. (1974b, p. XIL)

Estas creencias, alimentadas por los simbolos evocados por los
derechos, dan lugar a lo que Scheingold denomina el “mito de los

85, He desarrollado este tema en Garcla Villegas (2006).
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detechos”™ (¢he myth of rights), lo cual define como una ideologfa que
“confia en la eficacia politica y 1a suficiencia ética del derecho como
principio de gobierno™ (1974b, p. 17). Esta confianza se sustenta en
la idea, compartida por una buena parte de los ciudadanos de Es-
tados Unidos, de que los derechos y sobre todo la Constitucién no
solo son manifestaciones simbdlicas de la justicia, sino que son rea-
lidades vivientes. Aquello que dice la Constitucion, piensa la gente,
es algo que existe en la realidad. La Constitucién y los derechos
no solo son justos y necesarios, sino que, ademas, son eficaces e
incuestionables.

Semejante confianza en la eficacia de los derechos es desde lue-
go una esperanza ilusoria, dice Scheingold, si bien de esa ilusidn, de
esa reificacion, como dirfan los ctiticos del derecho (Gabel, 1980),
se detivan consecuencias politicas reales e importantes. Sin embar-
20, no todo es vacio e inocuo. La presencia de los derechos abte un
espacio politico, a través del litigio y de la movilizacion colectiva en
el cual es posible luchar por su eficacia. El mito de los derechos se
puede entonces convertir en la arena politica en donde estos dejan
de ser mitos y se convierten en realidades; es a esto a lo que Sche-
ingold denoinina “la politica de los derechos” (#he polkitics of rights)
que no es otra cosa que ver la Constirucion y los derechos como
fecursos, como agentes para la movilizacién politca.®

86. Esta es la posicion adoptada por algunos movimientos tedrticos criticos con
agendas politicas concretas, que han encontrado en el derecho una herramienta
estratégica para lograr sus objetivos. Asf por ejemplo David Kayrs ha mostrado
cdmo, en Estados Unides, el derecho constitucional a la libertad de expresidn
{originado en la primera enmienda) es un mito y que ¢l derecho como tal ha
dependido mas bien del activismo polftice de los sindicatos y de otros movi-
mientos soctales (190 d. C.). Para mis informacién sobic cste punto, ver por
cjemplo, para el caso de la teorfa critica racial, Crenshaw (1995); para el caso de
la teoria queer, ver Halley (Halley, 1993); pata el caso de teotias criticas latinas,
ver Iglestas (2001} y Valdés (1997).
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El poder de los derechos, dice Scheingold, reside en su atrac-
tivo simbdlico. Dada la respuesta favorable de la mayotia de los
estadounidenses hacia los simbolos legales, dice, las decisiones de
los jueces tienden a cambiar las percepciones y, a partir de alli, a
fortalecer la movilizacion politica. Mejor dicho, “dado que las deci-
siones de los jueces pueden legitimar las expectativas cindadanas, el
litigio puede contribuir al realineamiento de las fuerzas politicas y
finalmente al cambio social” (1974b, p. 132).

Scheingold fue uno de los primeros en preguntarse por la rela-
cién entre los derechos y el cambio social. jPueden los derechos,
interpretados y aplicados por los jueces, producir cambios sociales?
Una respuesta adecuada a esta pregunta, nos dice, exige tener en
cuenta los dos conceptos antes explicados: el de los derechos como
mitos y el de los derechos como politica. Ambos conceptos hacen
parte de la realidad de los derechos. El primero (el mito) nos pone
en guardia contra una visién demasiado ingenua sobre la eficacia
instrumental del derecho y el segundo (la politica) pone de presente
que el derecho es un campo de lucha en donde la ingenuidad de los
subotrdinados con respecto a los derechos no es la unica alternativa
posible.

Las ideas de Scheingold han tenido una gran influencia en la so-
ciologia politica del derecho.’” Quizds la més notable de ellas se en-

87. La sociologia palitica del derecho ha tenido importante desarrollo en Esta-
dos Unidos, sobre todo al intertor del movimiento Law and Sociefy. Uno de los
grandes difusores y pensadores en esta disciplina ha sido Austin Sarat, quien
escribid numerosos textos con Scheingold. Ver por ejemplo, Sarat y Scheingold
{2008, 2004). La sociologia politica del derecho también ha tenido importancia
en Francia, con la obra de Jacques Commaille, quien del mismo modo se inte-
resa pot el derecho como campo de accién politica. Al respecto ver Commaille
y otros (2010), Commaille (1989; 2003}. No sobra agregar que Commaille co-
noce bien la obra de Scheingold y utiliza algunas de sus categoras conceptuales,
como la de cause lawyering,
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cuentre en1 la obra de Michael McCann, uno de sus discipulos, quien
ha escrito de manera prolifica sobre el uso simbdlico del derecho.
Su libro mas importante, titulado Rights at Work (McCann, 1994), se
inspira en la vision del derecho como campo politico, propuesta por
Scheingold. Alli se consagra un detallado estudio empirico sobre el
movimiento por la igualdad de salarios  entre hombres y mujeres,
un movimiento que utilizé el kidgio ante los tribunales de justicia
como parte fundamental de su estrategia. ;Qué tan importante han
sido los jueces laborales en esta lucha contra la discriminacién?, se
pregunta McCann en este libro. En su opinion, las batalias juridicas
fortalecieron la conciencia de unidad y de lucha de las mujeres por
sus derechos. Al apoyarse en el poder simbolico del discurso anti-
discriminatorio —sefiala McCann— los activistas fueron capaces
de movilizar el derecho para una scrie de propdsitos, incluso antes
de entrar en los juzgados. Los movimientos sociales, dice McCann,
se pueden valer de la indeterminacién de las normas juridicas para
creas v recrear sus luchas y el derecho mismo (1994).

Fsta visién constructiva de las luchas jurddicas se enmarca en
un amplio debate, que tuvo lugar 2 finales del siglo XX en FEstados
Unidos, entre quienes, como Scheingold, McCann y Sarat, compar-
ten um espiritu moderadamente optimista acerca del resultado de
las luchas de los movimientos sociales ante los tribunales y quienes,
por el contrario, consideran que los jueces no tichen ninguna ca-
pacidad para producir verdaderos cambios sociales y que, en con-
secuencia, la estraregia politica de los lideres sociales frente a los
tribunales no puede sino traer frustraciones. Esta es la opinion de
Gerald N, Rosenberg en su célebre libro The Hollow Hope (1991),
asi como de Ran Hirschl (2004) y de una parte importante, como
ya se menciono, de los autores de la primera generacion de Critical
Legal Studies, como Mark Tushnet (1984). - '

Otro desarrollo significativo de la visién simbalica del detecho
en Estados Unidos y que se beneficid ampliamente del libto de
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Scheingold, sobte todo en lo relativo a la visién constructiva del
derecho son, los estudios de conciencia jutidica (fkga/ conscionsness
studies) en su mayor patte compuesto por antropélogos en Estados
Unidos a finales del siglo XX v los lamados canse lawyering. Fistos
altimos han tenido una repercusion importante en Francia entre los
socidlogos y particularmente en autores como Liora Israél (2009)
Jérdme Pélisse (2005).

Inspirados en una teoria constructivista de la realidad social (ver
P. Berger y Luckmann (1966), los autores de estos movimientos pu-
sieron de relieve el aspecto cultural de la conciencia juridica de los
ciudadanos ordinatios.® El fendmeno juridico es visto aqui como
un elemento constitutivo de la realidad social y no como un apatato
oficial institacional destinado a intervenir en la misma.* En con-
secuencia, la atencion de estos investigadotes se dirige hacia esas
pricticas sociales concretas y cotidianas en las cuales las normas ju-
ridicas son percibidas como elementos constitutivos de la realidad.
Este énfasis en lo rutinario, en vez de lo excepcional, en lo social,
en lugar de lo institucional, y en las representaciones mentales (vi-
sion simbolica del mundo), en vez del sistema juridico coercitivo (la
visién instrumental), son elementos comunes en esta dptica (Ewick

88. Es posible detectar tres premisas més o menos dispersas en este movimien-
to: primero, una defensa de la investigacion empirica, sin que esto implique la
adopcidn de postulados positivistas; segundo, una posicién politica progresista
a favor de los actores sociales mas débiles y marginados; y finalmente, una pers-
pectiva mas abierta a explorar las complejidades de la relacion entre derecho y
cambio social desde un punto de vista constructivista. Al respecto, ver Garcia
Villegas, Symbolic Power Withont Symbolic Violenee? Critical Comments on Lagal Cons-
cionsness Studies (2003a), también disponible como Capitulo 4 en Seciodagia y critica
def derecho (2010).

89. Segin Ewick y Silbey, la manesa como el derecho es entendido y expetimentado
por los ciudadanos ordinarios cuando invocan el derecho, para evitatlo, para
tesistirlo, es una parte esencial del derecho (Havick & Silbey, 1998); ver también
Sarat y Scheingold (2008)..
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& Silbey, 1992, pp. 741-742)." Lo simbolico caracteriza tanto la
percepcion de la realidad como las practicas que se derivan de ella.
Fsta aproximacion discursiva o interpretativa a lo simbodlico con-
trasta con una postura descriptiva o positivista, segin la cual existe
una realidad externa aparte del sujeto que la conoce.

kokok

Quizas valga la pena terminar sefialando que una teoria de la efica-
cia simbolica del derecho requiere de los énfasis puestos por los dos
textos clasicos aqui explicados. La eficacia simbélica del derecho no
solo sirve, 0 mejor, no solo puede servir (segtn las circunstancias)
para respaldar las estructuras materiales -de dominacién politica
sino también para fortalecer las luchas contra el poder dominante.
Derrick Bell ha mostrado como Ja enorme eficacia simbolica de
Brown vs. Board of Education (Ja decisién de 1a Corte Suprema de
los Estados Unidos que en 1955 acabd con la segregacion racial
en los Fstados Unidos) ha estado limitada por las condiciones de
apartheid en las cuales todavia viven muchas poblaciones negras en
los Estados Unidos (2004).” Sin embargo, no se puede negar que

90 Ll concepto de legalidad es central en esta perspectiva. Patricia Ewick y Susan
Silbey sefialan que “fa legalidad, més que un aparato externo que acttia sobre
la vida social, es una caracteristica que emerge de las relaciones sociales. Comeo
componente de la interaccion social, el derecho —o lo que lamatemos lega-
lidad— encarna la diversidad de las situaciones de las cuales emerge y ayuda a
estructurar” (1998, p. 17).

91 Un argumento parecido es desarrollado por Gerald N. Rosenberg (1991). Iin
sentido sirnilar Ran Hirschl muestra cémao la adopcidn, en muchos paises, de
mecanismos de revision constitucional de leyes (fudicdal rewen) obedece a un mo-
vimiento estratégico de las élites para preservar su poder y no, como parecetia,
a una limitacién del poder de esas clites (2004). Ver igunalmente Willlams (1991)
¥ Brown (1995). in contra de estas visiones pesimistas sobre Ia tuchas juridicas
por los derechos ver McCann (1994) y Feeley (1992).
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la eficacia simbdlica de esta decision ha servido para empodetar y
mejorar la condicién de muchos. Ambas cosas hacen parte de la
realidad compleja en la que terminan existiendo las grandes deci-
siones juridicas. Por eso hay que evitar, en principio, las posiciones
que reducen tales reformas a un todo o a una nada; a un cambio
efectivo y real 0 a una mera patrafia del poder politico.” El derecho
no es un punto final de la lucha politica, sino un nuevo capitulo. Lo
juridico, parafraseando lo dicho por Clawsevitz, es la continuacion
de la politica por otros medios.

Esta dualidad entre mito y derechos o entre dominacién y
emancipacion hace de ]a eficacia simbolica un concepto flexible y
amplio, no solo desde el punto de vista politico, al abarcar tanto la
defensa como la critica al poder, sino también desde el punto de
vista tedrico, al ser una prictica que mcluye no solo la estructura
sino la agencia, es decir, no solo las condiciones materiales del po-
der sino también la capacidad de los actores sociales para incidir e
incluso transformar tales estructutas. Se retomard este punto en el
Capitulo 7.

92, “En ptincipio” pues puede haber situaciones en las cuales la dominacion 2 tra-
ves de la eficacia simbélica lleve todas las de ganar.
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CAPITULO 3

CONTEXTOS SOCIALES Y USOS SIMBOLICOS
DEL DERECHO

Sencillamente no ha habido en nuestros paises las condiciones materiales para el
desarrollo de la cultura politica individualista, de obediencia incondicional y
confianza con la legalidad [...]. Para decitlo con una férmula muy simple,

0o hay ciudadanos porque no hay Estado.

Fernanoo Escaante 2006, p. 2)

The life of law has not been logic; it has been experience.

Ouiver W HorMEs

Eluso simbélico del derecho es un fenémeno politico que no solo
se origina en la movilidad del sentido del lenguaje. También hay
condiciones ficticas que favorecen dicha prictica. Una de ellas es el
tamafio de la brecha entre lo que el derecho se propone y lo que el
derecho logra, es decir la marcada ineficacia instrumental del dere-
cho. Allf en donde existe una brecha grande entre lo que la ley con-
sagra v lo que la gente hace, el uso simbélico del detecho tiene un
terrenc abonado para prosperar. Eso es lo que ocurre con mucha
frecuencia en América Latina y en este breve capitulo se tratara de
mostrat el otigen de esa brecha (T), sus implicaciones sociologicas y
juridicas (1) y la importancia que ella tiene para explicat la eficacia
simbdlica (IT1).

Derecho y realidad social en américa latina
Una cosa es la ideologia del Estado de derecho en Europa (0 en Es-

tados Unidos) y otra muy diferente es lo que esta ideologia terminé
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siendo en América Latina desde su importacion a principios del
siglo XIX. Aqui, en estas tierras lejanas y tormentosas, esas ideas
adquirieron un sentido y una realidad particular, como consecuen-
cia de la necesidad que tenfan los gobernantes de conciliar las reglas
institucionales, pensadas en clave moderna, con las costumbres y
los imaginarios que desde un inicio se resistian a las pretensiones
universalistas plasmadas en tales textos.

Pero la tremenda transformacion que sufrian las normas juridi-
cas cuando entraban en contacto con la realidad social no afectaba
su contenido en los libros. El derecho esciito segufa siendo rela-
tivamente inmune a esas variaciones y permanecia apegado a los
pardmetros modernos. De ahf la consabida brecha entre el derecho
escrito y el derecho vivido (patra usar la clasica expresion de Eugen
Ehzlich) de la que tanto se habla en América Latina (Basave, 2011;
Esquirol, 2003; Garcia Villegas & Rodtiguez Garavito, 2003; Le-
maitre Ripoll, Julieta, 2009).

Con el arribo de la independencia, cambiaron las normas, los
simbolos y las palabras del poder, pero la incapacidad de las normas
juridicas para permear el tejido social se mantuvo. La vida colonial
estaba sustentada en una férrea estructura de privilegios, poderes y
distribucion de bienes que las nuevas clases dirigentes no pudieron,
o simplemente no quisieron, afectar. Los espafioles podian haber
sido expulsados, pero tres siglos de vida colonial no podfan ser
borrados de un plumazo con la promulgacion de una constitucion
y de un par de codigos.

El contraste entre un st gno comandado por los privilegios y
las jerarquias sociales y las constituciones inspiradas en principios
y derechos universales era demasiado grande. El choque entre el
pasado y el futuro era inevitable. Los dos mundos, el del ser y el del
deber ser, se miraban extrafiados.

La realidad del derecho en América Latina se origina en la ten-
sion entre estos dos mundos extrafiados, el del ser y el del deber
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ser. Blla es el producto del pacto (parcial e incstable) que surgié
entre los ideales y 1a realidad posible. El detecho viviente resulta
de la limitada fuerza impositiva de un derecho que se enfrenta a
entornos sociales en los cuales prevalecen costumbres y normas
morales contrarias a sus postulados. Dicho en otros términos, la
incapacidad del derecho y de las instituciones estatales en América
Latina para ordenar y regular la realidad social (e institucional, pot
supuesto) fue ocasionada por su inhabilidad para permear espacios
sqciales regulados por otros sistemas normativos como la moral y
la costumbre (cultura).

Pero analizar el derecho a partir de la brecha entre lo prescito
por el derecho y lo impuesto por las pricticas sociales termina sien-
do, con frecuencia, un ejercicio maniqueo y estéril que no explica
mucho sobre la manera como las normas juridicas realmente ope-
ran en la realidad social y sobre los propésitos no explicitos que
ellas cumplen. Al reducir el derecho al listado de sus imperfeccio-
nes es mas lo que se oculta que lo que se explica.

Mis interesante es analizar el derecho como un conjunto de
practicas sociales que resultan de la interaccién entre lo prescrito en
textos juridicos, por un lado, y lo prescrito por las normas morales
y culturales que imperan en una determinada sociedad, por el otro
lado. Solo asi se pueden apreciar el sentido y alcance del detecho
“viviente”, esto es del derecho que resulta de la relacidn, con fre-
cuencia conflictiva, entre estos dos mundos, el de la ley, por un lado,
y el de la moral y la costumbre, por el otro. Y solo asi es posible
apreciar la funcién de estabilizacion social que tiene el derecho.

En las sociedades tradicionales la moral y la costumbre son mas
importantes que la ley. Asf por ejemplo, muchas culturas indigenas
no diferencian entre lo legal, lo moral y lo que se acostumbra. Fn
la Edad Media, la ley era la costumbre: las cosas se hacfan como
siempre se habfan hecho. Por eso el derecho no se promulgaba, ni
se creaba, sino que se descubtia en los hechos sociales.
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En las sociedades modernas, en cambio, la ley, al menos en la
esfera publica, adquiere una cierta superioridad con respecto a la
moral y a la costumbre. Fso significa que, cuando hay conflictos
entre la moral y la ley, esta ultima es, por lo general, la que prima
(Mockus & Corzo, 2003; Mockus, 1994}, Asi por ejemplo, la liber-
tad de cultos es un derecho constitucional, pero el Estado prohibe
las practicas religiosas que atenten conira el derecho de otras reli-
giones a ejercer sus cultos y mantener sus creencias. Lo mismo pasa
con los conflictos de la ley con la costumbre. Toda practica social
que atente contra derechos fundamentales, asi esté profundamente
arraigada en la tradicién de un grupo (por ejemplo, la costumbre
de golpear a los nifios que desobedecen) debe ceder frente a lo es-
tablecido en la ley.

Asi pues, en las sociedades modernas se intenta combinar los
- principios del pluralismo v la tolerancia de las creencias y las cos-
tumbres, por un lado, con la obligacién de excluir todas aquellas
ptacticas derivadas de creencias o de costumbres que atenten con-
tra la posibilidad de que todos puedan tener derecho a dicho plu-
ralismo y a dicha tolerancia, por el otro. Este enunciado implica,
en principio (prima facie), una superioridad de la regla legal de la
tolerancia sobre la regla social que permite el ejercicio concreto de
creencias o costumbres.”

93. “Por lo general”, es dedit, no siempte ocurre eso, Naomi Mezey, entre muchos
otros, ha mostrado cHmo, por ejemplo, la aplicacién de las normas sobre limites
de velocidad dependen de la cultura local; es ella la que determina el cémo, el
cuindo y el cudnto de esas normas (2001, p. 66); ver también Garcia Villegas
{2009); King ¥ Sunstein (1999); O’Donnell (1994).

94, “En principic” dado que en Hutopa, como en el resto del mundo désarrollado,
tammbién existe una brecha entre los ideales juridicos y las realidades sociales.
Esa brecha es quizds mis honda hoy con la crisis de las promesas neoliberales
y el relativo desmonte del Estado social.
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Debido a esa supetioridad se supone que las personas no solo
deben obedecer las leyes, independientemente de sus conviccio-
nes morales, sino que el Estado puede intervenir en la vida privada
—en la educacion de los hijos, en las relaciones de pateja, etc— cuan-
do considera que hay derechos fundamentales que estin en juego.

En sintesis, en las sociedades modernas, regidas por un Estado
de derecho, la ley es el elemento predominante, en relacién con la
moral y con la costumbre. Sin embargo, esta superioridad norma-
tiva de la ley sobre la costumbre se logra gracias a que existe una
cierta sintonfa social entre los tres érdenes normativos. Esto signi-
fica que, por lo general, 1a ley impone comportamientos que estin
en acuerdo con lo que la gente cree y practica y que por lo tanto no
hay mayores conflictos entre ley, moral y cultura.

Dicho en otros términos, la modernizacién europea consistié
en un doble proceso: (1) el de la armonizacion factica (producto
de maltiples factores econdémicos, sociales y politicos) de los con-
tenidos legales, morales y culturales; y, (2) el de la consolidaciéon
normativa de la superioridad prima facie de la ley sobre la moral y 1a
cultura en caso de conflicto. La ley es supetior en la esfera ptblica,
pero esta supetiotidad no causa mayor problema debido a que, en la
préctica, los conflictos entre ley, moral y cultura son escasos potque
la gran mayotia de lo que la ley prescribe no choca con lo que la
genite ctee y hace.”

Ninguna de estas condiciones se ha cumplido a cabalidad en
América Latina. Las nuestras son sociedades hibtidas, con compo-
nentes modernos y premodernos, los cuales se mezclan y credn tea-
lidades nuevas y complejas. El ideatio constitucional liberal nunca
ha permeado a cabalidad el tejido social. Existe un ordenamiento

95. Los conflictos son escasos pero existen y en ocasiones son de gran importancia
come sucede por estos dias en Francia con el debate sobre €l matrimonio entre
parejas del mismo sexo, promovido por el gobierno de Frangois Hollande.
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juridico moderno, con instituciones modernas y ritualidades jutidicas
modernas, pero el problema estd en que a partir de todo ello se inten-
tan regular comportamientos de individuos que viven en sociedades
que todavia tienen algo o mucho de sociedades tradicionales.

La practica

La brecha entre los ideales normativos y las practicas sociales, como
he dicho, no debe ser vista como un juicio de valor contra tales
pricticas; de la misma manera que la diferencia entre lo moderno y
lo premoderno no debe ser necesariamente vista como un juicio de
valor en favor de la modernidad. Mas afin, el problema de la inefi-
cacia del derecho y del Estado en América Latina puede venir justo
del otro lado; es decit, de la incapacidad de algunas instituciones
modernas (pensadas en el imaginario de las sociedades europeas)
para regular y para potenciar realidades sociales complejas y extra-
fias que no se adecuan a los valores y a las previsiones conségradas
en el detecho moderno.®Algunas propuestas innovadoras del te-
ciente consttucionalismo latinoamericano, sobre todo en Bolivia
y en Ecuador, son expresiones (no siempre bien logradas) de esta
necesidad de crear nuevas formas de regulacién, en lugar de limi-
tarnos, como siempre lo hemos hecho, a importar las de los paises
modernos (Uprimny, 2011a). Quizas el mejor ejemiplo de esa po-
sibilidad de crear buenas instituciones desde abajo, esto es, desde
las propias realidades latinoamericanas es el lamado presupaesto par-
ticipativo, otiginalmente propuesto en.Porto Alegre, Brasil, y hoy
extendido pot todo el mundo (B. de S. Santos, 1998).”

96. Esta es una vieja discusion en América Latina; al respecto ver el cldsico texto de
Enrique Rodd (1993).

97. Esta idea no deberia conducir a adoptat la opinién de aquellos que sostienen
que en América Latina debetfamos abandonar el derecho moderno y crear algo
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Asipues, la inadecuacion del Estado social de derecho en Amé-
rica Latina con trespecto a su modelo ideal europeo no debe nece-
sariamente conducir a juicios descalificatorios, tales como que el
Estado social de derecho no existe, o que no sirve para nada o que
es una meta mascarada engafiosa. Esa distancia relativa con respeto
al modelo idcal entrafia una realidad juridica singular, que debe ser
reconocida y analizada como tal.

Ahora bien, ese analisis puede hacerse desde dos dimensiones
diferentes: una descriptiva, socioldgica, encaminada a entender la
existencia real del Estado social de derecho asi como sus conexio-
nes con ¢l mundo social y politico; y otra notmativa, encaminada a
mostrar la dimension juridica de tales normas y su capacidad para
producir cambios sociales y, en parueuiar para proteger los dere-
chos de las personas.

Dimensién descriptiva

Veamos un par de ejemplos. Iin La Guajira, en la frontera norte de
Colombia, una buena parte de la poblaciéon vive del contrabando
desde hace mas de quinientos afios. Ya en 1735 don Antonio de
Salas, gobernador de la Provincia, le escribe al Rey Felipe V que
“Ie]s imposible luchar contra el contrabando que descaradamente
se hacc en Riohacha y por los mismos oficiales de Santa Marta.
Es tal la cantidad de mercancia que se leva al Nuevo Reino desde
Riohacha, que allf se vende mds barato que en la misma Cartagena”
(1975, p. 385). En la Colonia se contrabandeaba con perlas y con
armas; hace cuarenta afios florecié el negocio de la marihuana y hoy

completamente nuevo. Parte esencial de nuestra realidad es cse derecho modes-
110; esa es la modernidad “a nuestro medo”, ¥ no ticne mayor sentido negatla
a favor de un indigenismo latinoamericano que ya no existe, si es que en algin
momento existd. Por el contrario, esta idea deberia conducitnos a penm1 sin
complejos, la modernidad a nuestro modo,
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_se contrabandea con gasolina proveniente de Venezuela. Tas autori-
dades que aplican el Codigo Penal en la Guajira no son capaces de
imponer la ley, y no lo son, entre otras cosas, porque la gente estd
convencida de que mercadear con productos de contrabando no
tiene nada de malo y que las cosas deben hacerse como siempte se
han hecho, por costumbre, ¥ no como lo dicen las leyes.”

Antes de la reforma de 1992 en México, los articulos 3 y 130 de
la Constitucién prohibian las manifestaciones religiosas externas.
Pero esa prohibicién era violada permanentemente, no solo por
quienes participaban en las numerosas peregrinaciones y cultos que
tenian lugar en los pueblos y ciudades, sino pot las mismas autori-
dades encargadas de aplicar tales normas, empezando por el presi-
dente del pafs, quien solia enviar a sus hijos a algin colegio catdlico
del DE Y qué decir de las escuelas religiosas confesionales. Dice
Agustin Basave: “habia cientos de ellas y los enviados de la Secre-
tarfa de Educacién publica no acertaban a sancionatlas porque, al
llegar a hacer su inspeccién, el cuadro de la Virgen era volteado,
aparecia en su reverso un retrato de Judrez y la materia de religidn
se convertia en ‘moral™ (2011, p. 52).

En estos ejemplos se muestra cémo los pobladores descono-
cen al derecho debido a que sus normas entran en conflicto con
otso tipo de normas sociales o de costumbres que ellos consideran
que son tan o més importantes que el derecho mismo; cuando les
toca escoger entre la ley y tales costumbres, escogen estas ultimas.
Una de las dificultades con las que cuentan las leyes encaminadas a
proscribir la corrupcion en buena parte de los paises del continente
se encuentra en el hecho de que las practicas corruptas han sido
validadas por practicas clientelistas entre la administracion publica
y las empresas contratantes, Fstas practicas estin tan arraigadas en

98. Para una descripcidn del caso de La Guajira véase Garefa Villegas y Espinosa
(2011).
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las costumbres que son'justificadas o al menos toleradas y en todo
caso preferidas cuando se trata de escoger entre ellas y lo que dice
la ley. -

Como consecuencia de todo esto, es frecuente que en América
Latina solo exista una superioridad simbolica de la ley y del Estado,
la cual se combina con una superioridad fictica de la costumbre.
No hay ni superioridad normativa efectiva de la ley sobre los demas
6rdenes normativos, ni tampoco sintonia sociolégica entre los tres
6rdenes. Lo que hay es una combinacion de ritualidades juridicas
que ponen 2 la ley como supetior pero que son en buena medida
simbdlicas, con la superioridad efecdva de elementos culturales y
morales en el comportamiento social.”

No obstante la superioridad fctica de la costumbre o de la mo-
ral, y el desconocimiento del derecho casi nunca es total. En reali-
dad, lo que ocurte es una especie de pacto, o de acomodamiento,
entre los tres sistemas normativos. El hecho de que en La Guajira el
contrabando sea una practica generalizada no significa que se pue-
da contrabandear cualquier cantidad de productos o en cualquier
circunstancia. La policia participa en el negocio del contrabando,
pero lo hace imponiendo ciertos limites y restringiendo ciertas comn-
ductas que considera sobrepasan la violacion toletada. Ella sabe
que por encima de esos limites las normas pierden todo sentido,
que en esas condiciones sus labores policiales se deslegititman y que,
asf las cosas, la corrupcion deja de ser un negocio. Por eso el con-
trabando necesita de las leyes que lo prohiben; de lo contratio no
es negocio. Uno de los personajes de Alfredo Molano en su Zbro
Asi mrismo sefiala que “las leyes son la ocasion del soborno, hay que
hacerlas cumplir para elevar la mordida. Si la ley no se respeta el
sistemna se derrumba” (1993, p. 89).

99, Al respecto ver la investigacion sobre jucces colombianos que trabajan en zonas
de conflicto armado {Garcfa Villegas, 2008).
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La ley penal sobre contrabando puede tener, por un lado, el
efecto de que las autoridades pacten una cierta formalizacion de las
mercancias de los contrabandistas, lo cual permite un cierto control
y una cierta recaudacién de impuestos (tal control no habria exis-
tido si las prohibiciones no hubiesen sido introducidas) pero todo
ello se hace a sabiendas de que dicho pacto se hace por fuera de
los parametros legales y que ello entrafia una corrupcién institucio-
nalizada. Es claro que el pacto no habria existido si no existiese la
norma que prohibe el contrabando y en este sentido [a norma tiene
un impacto en esa realidad, una eficacia. Sin embargo, también es
claro que, desde el punto de vista estrictamente normativo, lo que
hay es un desconocimiento de Ia norma.

Algo similar sucede con el acomodamiento clientelista. Desde el
punto de vista legal, el clientelismo entrafia una deformacion de los
propositos institucionales; sin embargo, puede suceder que, desde
el punto de vista sociolégico, las practicas clientelistas produzcan
una cierta reparticidén de recursos o un acceso relativo de las clases
subordinadas al poder, lo cual no habria ocurrido sin dichas practi-
cas. Puede suceder, en pocas palabras, que el clientelismo produzca
una suerte de “legalidad provechosa”, en todo caso mejor que la
situacioén otiginal, sin la intervencion clientelista. Por eso es que la
célebre propuesta del presidente colombiano Julio Cesar Tutbay
Ayala de “reducit la corrupcién a sus justas proporciones” puede
ser, aparte de su fenomenal e involuntaria incorreccién politica, una
regla socioldgica, incluso politica, entendible.

Las practicas derivadas del Estado y del derecho, dice Joel S.
Migdal, no deben ser entendidas como “simples desviaciones de la
{(buena) conducta normativa tal como la proponen los cédigos del
Estado. Han sido c6digos morales por derecho propio, que compi-
ten con lo expresado en la imagen del Estado...” (2011, p. 39). Y
un1 poco mas adelante dice lo siguiente:
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“Lo que facilmente se puede etiquetar [...] como el nepotismo
o el contrabando, también se puede ver, por ejemplo, como una
moralidad que favorece los lazos de parentesco por encima de la
meritocracia, o'que expresa el derecho de transito de la gente de
sus bienes a través de las fronteras arbitrariamente impuestas por
la ley del Estado” (2011, p. 40)

En América Latina hay que aceptat, como dice Fernando Escalan-
te, que desde hace por lo menos doscientos afios la regla general
parece haber sido “conseguir la gobernabilidad a cambio del in-
cumplimiento™ (2004, p. 106). Esa gobernabilidad es esquizofré-
nica: se debate entre, por un lado, un debet ser tan imposible de
cumplir como de abandonar, y por ¢l otro lado, una realidad tan
inevitable como indeseable. De ahf vienen las multiples férmulas
préacticas de acomodamiento entre instituciones y realidades que se
conocen entre nosotros: el “se obedece pero no se cwmple”, la normali-
zacién de la excepcion, la cultura del “es mejor pedir perdédn que
pedir permiso”, la costumbre de hacer “como si” las cosas fueran
de otra manera, la convivencia entre reglas universales y racionales,
y pricticas determinadas por el clientelismo, el pattimonialismo, el
particulatismo, etc.

Ahora bien, la flexibilidad institucional —el incumplimiento
acomodado de la ley— es un fendmeno politicamente ambivalente:
puede servir para conciliar intereses y valores que de otra manera
serfan irreconciliables o puede servir para ahondar la brecha entre
derecho y realidad, de tal manesa que este ultimo sea una simple
mascarada de la tealidad."™ La célebre expresion colonial, “se obedece
pero wo se enmple”, por ejemplo, tenia esa ambivalencia: a veces set-
via para superar una situacion institucional bloqueada y otras veces

100. El tésmino de “debilidad calculada del Estado™, que usa Escalante para el caso
mexicano, es Ut para explicar la naturaleza soctal de nuestras instituciones
(2009). Del mismo autor y en el mismo sentido, ver igualmente (2004, 2006).

o
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para subordinar las reglas juridicas e institucionales al impetio de
los intereses de los mas poderosos.

Dimension normativa

El hecho de reconocer, desde la sociologia, no solo el caracter flexi-
ble y acomodaticio de nuestras instituciones sino también la fal-
ta de uniformidad espacial de la presencia del Estado, no deberia
levarnos, desde el derecho o desde el debate democtitico, a una
especie de fatalismo normativo a partir del cual renunciamos a la
posibilidad de que las normas y las instituciones logren imponer
las realidades que ellas presctiben. Entre el optimismo ingenuo y
el fatalismo hay espacio para la construccidn institucional y para la
lucha por los derechos.

Deberiamos evitar la tentacion ingenua o idealista que tiende a
identificar el Estado con las normas y los imaginarios que lo con-
templan.y lo conciben. Pero también deberfamos evitar la tentacién
fatalista que supone que el derecho moderno es el producto de
condiciones matetiales v culturales que no tenemos y que, por lo
tanto, antes que pensar en el detecho debemos pensat en conseguit
tales condiciones.

Dicho en otros términos, es necesario evitar dos posiciones ex-
tremas sobre el Estado colombiano. La primera posicion, que po-
dtiamos denominar “si hay algo, hay todo”, supone que basta con
la existencia de un ordenamiento juridico formal, validado en las
urnas y respaldado por la clase dirigente para que podamos hablar
de Colombia como un Estado de derecho consolidado. La segunda
posicion, que podtiamos denominar, “si no hay todo, no hay nada”,
supone que para poder hablar de Estado, democracia y Estado de
derecho en América Latina necesitamos alcanzar aquellos niveles
de eficacia, legitimidad y legalidad que los paises modernos han
alcanzado. Mientras tanto, solo tenemos un remedo de todo eso,
remedo que debemos rechazar de plano.
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Ambas posiciones ‘desconocen el caricter constitutivo de las
instituciones vy de las normas juridicas que las regulan. Ellas no son
datos, hechos cumplidos o supuestos sociales previos a la accion
social, sino parte integral de esa accion. El sentido v el alcance de
las instituciones, como del detecho, es algo que se determina dia a
dia en la prictica social. Mas que normas votadas y promulgadas,
las constituciones latinoamericanas son el tesultado de las luchas
sociales e institucionales por la fijacion del sentido de tales normas.
De manera similar, las instituciones no se confunden con sus es-
tatutos o sus reglamentos sino que comprenden toda una setie de
practicas y de representaciones que inspiran tales practicas otigina-
das en tales estatutos y tales normas.

Cuando el Estado y el derecho se miran como fendémenos so-
ciales en construccion; como un continuum de pricticas y repre-
sentaciones en permanente evolucidn, entonces su valoracion se
. hace mas compleja y matizada. Aquf no tiene cabida ni la-ingenui-
dad formalista que supone la existencia de instituciones con el solo
hecho de constatar que ellas han sido creadas y que se cumplen
ciertas rutinas formales, ni tampoco el escepticismo matetialista
segin el cual, dado que el derecho debe ser el producto de las con-
diciones sociales y materiales existentes {no de una visioén ideal de
la sociedad) las normas juridicas que no tienen arraigo social son
descartables y no tienen ninguna potencialidad transformadora.

Derecho viviente y eficacia simbélica

Espero que el lector haya captado el rol esencial que la eficacia del
derecho juega en las explicaciones que preceden. El uso simbolico
de las normas abre un callején intermedio entte la aplicacion mg—
trumental puta y simple de lo que dicen las normas, y el abandono™
de los ideales normativos y su consecuente efecto de bendicion
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(de normalizacién) de lo que existe. La eficacia simbolica permite
el acomodamiento flexible de las instituciones ¥ de sus normas a
la realidad social, de tal manera que no se renuncie al deber set
y  lo ideal, pero que tampoco se renuncie a la costumbre y a las
relaciones de poder que la alimentan. Asi se escamotean dos mun-
dos inaceptables para el derecho y para las élites dominantes que
lo imponen: uno es la revolucion social para adecuar la realidad al
derecho (llusion juridica) y el otro es la reduccion del detecho a lo
que existe (fatalismo social).

Sin el mecanismo simbdlico de adaptacion que propotciona el
derecho las cosas setfan de otro modo: por un lado, la falta de idea-
les juridicos harfa menos aceptable la realidad social de lo que de
hecho es, lo cual crearia inestabilidad social y descontento vy, por el
otro lado, la falta de condescendencia con la costumbre y con lo
que existe implicaria unos cambios estructurales en la sociedad que
ella misma (o mejor, quienes la dirigen) no estarfan dispuestos aen-
frentar. Asi, la eficacia simbdlica es un mecanismo politico de adap-
tacién que permite una cierta conciliacién (inestable, desde Inego)
entre las necesidades de cambio y las necesidades de que todo siga
siendo igual.

Con esto no quiero decir que la eficacia simbodlica sea siempre
algo deseable, solo digo que es algo que se explica. Mds atn, el he-
cho de reconocer, desde la sociologia, no solo el caracter flexible y
acomodaticio de nuestras instituciones sino también la falta de uni-
formidad espacial de la presencia del Estado, no deberia llevarnos,
desde el detecho o desde el debate democritico, a una especie de
fatalismo normativo a partir del cual renunciamos a la posibilidad
de que las normas y las instituciones logren imponer las realidades
que ellas prescriben. Entre el optimismo ingenuo y el fatalismo hay
espacio para la construccién institucional y para la lucha por los
derechos.
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Conclusién

Para tener una concepcién mas realista del fenémeno juridico qui-
z4s haya que empezar por desmontar la imagen del Estado moder-
110 que hemos heredado de Furopa y los Estados Unidos, concebi-
da como una entidad soberana, legitima y separada de la sociedad.
La idea moderna de Estado, célebremente definida por Max Weber
como “aquella comunidad humana que en el interior de un detes-
minado territorio reclama con éxito el monopolio de la coaccion
fisica legitima” (1992, p. 1057), parece demasiado ideal (dc hecho
asi fue concebida) para poder explicar lo que realmente ocutre en
la prictica con los Estados latinoamericanos. Joel S, Migdal ha pro-
puesto una definicion menos ideal, y 2 mi juicio mas vdl, de Estado,
entendido como un campo de poder marcado por el uso y la ame-
naza de violencia, en el cual interviene no solo la imagen de una
otganizacion dominante y coherente implantada en un tertitorio,
“sino también las practicas de sus multiples partes. Para entender el
Estado, dice Migdal (2001), es pues necesario tener en cuenta no
solo las representaciones que este produce en los individuos sino
las practicas que se derivan de tales representaciones. La inclusion
de imagenes v de pricticas en esta definicion permite ir mas alld de
la idea monolitica de Bstado para captar su cardcter camalednico, su
capacidad para adaptarse a circunstancias diversas y para producir
arreglos multiformes en cada realidad social.'""

Algo patecido creo que se debe hacer con el detecho. Mas alld
del conjunto de normas promulgadas y plasmadas en los codigos,
el derecho es también un campo de poder en el cual intervienen
imédgenes, por un lado, y practicas detivadas de tales imagenes, pbr\

101. Al momento de entregar cste libro a imprenta, Dejusticia (<www.dejusticia.
org>) estd a punto de publicar una invesdgacion sobre la presencia difcerenciada
del Esrado en el tewritorio, a pardr de un indice de capacidad institucional local
{Garcia Villegas & Espinosa, 2013),
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el otro. La eficacia simbdlica del derecho adquiere aqui toda su re-
levancia.

En este sentido, me parece que hay que evitar tanto las visiones
que reducen el derecho a su dimensién institucional, como ocurre
con una sociologia del derecho que solo mira el problema de la efi-
cacia (Gap Studies) —wver por ejemplo Sarat (1990), o Carbonnier
(1958)—, como las visiones que reducen el derecho a las practicas
de los actores sociales, como es el caso de los lamados estudios de
conciencia juridica (Legal Consciousness Studies); al respecto ver,
Fwick y Silbey (1998). Dicho un poco burdamente, creo que hay
que evitar cierta tendencia politologica a ver el derecho solo como
un instrumento y clerta tendencia antropoldgica a ver el derecho
solo como una prictica social.

La inclusién de imdgenes v pricticas es lo que nos permite ver
como dos sistemas jutidicos que tienen las mismas normas pueden
llegar a ser bastante diferentes. Es dificil entender la realidad del
derecho cuando se toman tan en setio las normas plasmadas en las
constituciones y en los codigos o, dicho en otros términos, cuando
se toma tan 2 la ligera las representaciones y las pricticas que pro-
ducen tales normas.

Desde este punto de vista, el Estado y el derecho aparecen como
campos sociales menos delimitados, mas flexibles, mis porosos y
sobte todo mAs politicos. Sus fronteras resultan siendo menos cla-
ras de lo que se pretende: la distincién entre Estado y sociedad civil
termina siendo tan borrosa como la distincién entre lo legal v lo ile-
gal. Asf como hay mucho de social en lo estatal y mucho de estatal
en lo social, de manera similar hay mucho derecho en el no derecho
y de no derecho en el derecho. Estas imbricaciones se deben a que

el Estado y el derecho estan, en buena medida, determinados por
las estructuras sociales en las cuales operan, Un mismo paquete de
normas y de politicas piblicas sobre, digamos, propiedad agraria,
cotre una suerte bien diferente en un entorno dominado por una
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estructura Jatifundista de la propiedad que en otro en donde predo-
mina la pequefia propiedad agraria. Pueden set las mismas normas
y las mismas organizaciones encargadas de ponetlas en prictica
pero el resultado, el Estado y el derecho viviente, son diferentes.
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CAPITULO 4

EL ABUSO DEL ESTADO DE SITIO EN COLOMBIA
(1970-1991)12

En Colombia, como en muchos otros pafses de América Latina,
los gobiernos han hecho uso frecuente del estado de sitio (o estado
de excepcién} y lo han hecho respaldados en la docttina constitu-
cional. Segtin esa doctrina, el estado de sitio le permite al podet
ejecutivo obtener algunos poderes excepcionales con el propésito
de enfrentar problemas de orden publico, sin por ello abandonar
los controles democriticos al poder publico y la proteccion de los
derechos fundamentales. Si bien se limitan algunos detechos v se
concentran algunos poderes, todo ello se hace, segiin esta doctrina,
de manera excepcional, razonada y sin afectat la estabilidad demo-
cratica (Sdchica, 1974).

Pero como sucede con tanta frecuencia en el continente, una
cosa es la doctrina juridica, que pone el acento en la normalidad, y
otra muy diferente es la practica jutidica, cuyo rasgo caractetistico
es la excepcion. Por esta via los gobiernos han creado una realidad
institucional hibrida entre el constitucionalismo y el régimen militar.

En otros términos, los gobiernos latinoameticanos se han valido
del poder legitimador del estado de sitio (en tanto figura constitu-
cional legitima) para crear realidades politicas proximas al régimen
autoritario. En ese sentido, el estado de sitio es un ejemplo elocuente

102. Versiones anteriores y mis extensas de capitulo fueron publicadas en Garcfa Vi-
llegas (2003b) y Garcia Villegas y Upsimny (2006); agradezco a Rodrigo Uprim-
ny por autorizar la publicacién de estas ideas en este libro,
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del poder simbélico del derecho, en tanto la norma constitucional,
a partir de la representacion que evoca, sirve para hacer cosas dis-
tintas de aquellas que se desprenden de la lectura espontinea de sus
textos.

Este capftulo se tefiere al abuso gubernamental del estado de
sitio en Colombia entre 1970 y 1991.'" Y se divide en dos pattes:
la primera presenta una vision histérica del tema y en la segunda
muestta los efectos politicos del estado de excepcidn.

El uso del estado de excepcion

Colombia ha vivido la mayor parte de su historia bajo los rigores
" de la violencia. Este pasado sangriento ha incidido tanto en su es-
tructura institucional como en su cultura juridica. la prioridad del
orden publico en los asuntos de gobierno ha hecho sobrevalorar
la participacién de la Fuerza Publica en la dindmica institucional
del Estado y ha desequilibrado el balance constitucional entre las
ramas del poder pablico. Esta participacion de la Fuerza Publica se
ha consolidado por medio de la utilizacién frecuente que los go-
biernos han hecho de los estados de excepcidn. Entre 1970 y 1991
el estado de excepcion se convirtio en un instrumento ordinatio
de [a politica gubernamental. He aqui cuatro indicaciones de esta
anomalia. (1) La excepcidn eta casi permanente. Asi por ejemplo
en los 21 afios transcurtidos entre 1970 y 1991 Colombia vivié 206
mescs bajo estado de excepcidn, es decir 17 aflos, lo cual represen-
ta el 82% del tempo transcurrido. Entre 1949 v 1991 Colombia
vivid mas de 30 afios bajo estado de sitio. (2) Buena parte de las
notmas de excepcion fueron legalizadas por el Congreso, lo cual
convirtié al ejecutivo en un legislador de hecho. (3) Hubo périodos
en los cuales se impusieron profundas restricciones a las libertades

103. Andlisis similares pueden verse en Barreto y Ariza (2001) v Barreto (2000).
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publicas, a través por ejemplo de la justicia militar para juzgar a los
civiles. Segiin Gustavo Gallon, a finales de 1970 el 30% de los deli-
tos del Codigo Penal eran competencia de cortes marciales (Gallon,
1979). (4) La declaratoria y el manejo de la excepcion desvirtuaban
el sentido y alcance de las normas constitucionales sobre la materia,
debido a la ausencia total de un control politico y juridico. Asf por
ejemplo, en mayo de 1965 el Gobierno declard el estado de sitio
para controlar una manifestacién de estudiantes en Medellin que
protestaban contra la invasiéon de Estados Unidos a Santo Domin-
go. La manifestacion fue controlada rapidamente pero el estado de
sitio estuvo en vigor tres afios y medio mds.'™

La incidencia social e institucional del estado de excepcién no ha
sido la misma desde 1949. Tres perfodos pueden ser diferenciados.
El primero de ellos se inicia en 1957 con la instauracién del Fren-
te Nacional y llega hasta el fin del gobierno del presidente Lopez
Michelsen en 1978, Durante este tiempo aumentaron progresiva-
mente las protestas ciudadanas y creci6 la apatia politica de amplios
sectores de la poblacion. Inicialmente el estado de sitio fue utilizado
en las ciudades para reprimir —en un principio timidamente— las
manifestaciones de descontento, asi como para resolver proble-
mas derivados de la crisis econdémica heredada de la época de La
Violencia. En el campo se vivia una situacién de guerra contra la
subversion guettillera naciente y contra los pocos reductos de La
Violencia. Mientras en las ciudades se restringfan los derechos ciu-
dadanos con el fin de contrarrestar las manifestaciones politicas, en
las zonas rurales se mataba para repsimir a la subversion. De otra
parte, la intervencion de los entes encargados del control ——tanto
constitucional como politico—— fue pricticamente nula.

104. Al finalizar este petiodo en 1991 se promulga la Constitucidn actual, con la cual,
pot ptimera vez en la histotia de Colombia se impusieron claas restricciones a
esta prictica.
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El segundo periodo se inicia con el gobierno de Julio César
Tutbay Ayala (1978) y termina con el fin del mandato del presiden-
te Vitgilio Barco (1990). En estos afios 1a excepcion perdio fuerza
como instrumento de control social —en parte por la disminucion
de las manifestaciones politicas de estudiantes y obreros— y gand
importancia como instrumento de represidn de las actividades ile-
gales del narcotrafico y la subversion.

Durante la década de los afios setenta y principios de los ochen-
ta, las Fuerzas Armadas y los organismos de seguridad del Estado
obtuvieron prerroganvas propias de un régimen militar, lo cual les
eximid de los costos politicos del ejercicio directo del poder. Desde
mediados de la década de los ochenta y sobre todo desde la Consti-
tucion de 1991, estas prerrogativas fueron drasticamente limitadas.
No obstante, la violencia y la desproteccion de los derechos se agra-
varon. Esto se debid, por lo menos en parte, al hecho de que las
reformas democriticas introducidas, as{ como el proceso de paz'®
fueron percibidas por algunos militares y por funcionarios del Es-
tado como un obstdculo para ganar la guerra'® y, por ese motivo,
prefiricron abandonar el manejo legal del orden publico, con todas
las implicaciones en matesia de violaciones a los derechos humanos
que de alli se derivan (Uprimny y Vasgas, 1990, p. 114; Divila, 1998,

105. El proceso de paz fue instaurade durante cl gobierno del presidente Belisario
Betancur {1982.1986); dos hechos fueron significativos a este respecto: pot un
lado, le fuc conferida amnistia al movimiento guerrillero M-19 y, por el otro,
el presidente quiso limitar la participacién de los militares en la vida politica
rracional. L.os militares vieron esto como un embeleco politico hosdl (Tirado
Mejfa, 1998).

106. Esto no solo ha sucedido en Colombia; de acuerdo con Pinheiro, en Brasil, 1a
Policia percibe el Estado de derecho como un absticulo v no como un instru-
mento adecuada para ¢l control social; segin esto la Policia considera que su
funcion es la de proteger a la sociedad de clementos marginales por cualquier
medio que sea nceesario (Méndez, (PDonaell & Pinheiro, 1999); ver igualmen-
te Loveman {1993} y Ddvila Ladron de Guevara (1999).
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p. 112). Asi, de la cultura de la excepcidn se saltd a la cultura de la
guerra sucia.

A finales de los afios ochenta, el proyecto politico hibrido del
Frente Nacional —democracia, militarizacién del Estado y exclu-
sién social— empezé a parecer inviable, incluso para las élites poli-
ticas que lo idearon. Las ventajas que en un ptincipio se obtuvieron
de la combinacién entre democracia y autotitarismo ahora empeza-
ron a mostras resultados contraproducentes.

El tercer periodo se inicié con la promulgacion de la Constitu-
cién de 1991, escrita y promulgada durante el gobierno del presi-
dente César Gaviria (no sobra agregar que ello se hizo a través de
normas de excepcién), y se extiende hasta el fin del siglo.

Desde los tltimos anos de la década de los ochenta, los movi-
mientos populares se debilitaron y disminuyeron las protestas orga-
nizadas pot los sindicatos y los movimientos estudiantiles. Fl estado
de conmocién —nuevo nombre del antiguo estado de sitio— pet-
di6 parte de su caricter permanente, debido a la restriccidn tem-
poral contenida en el articulo 213 de la Carta politica. La guerra
sucia continud con toda su fuerza y el narcoterrorismo disminuyd
notoriamente con el desmantelamiento del Cartel de Medelin. En
contraste, el secuestro, el homicidio y, en genetal, Ia privatizacion de
la violencia y de los mecanismos de justicia adquitieton mas impor-
tancia que nunca. De otra parte, la justicia constitucional ejercid un
control estricto con fundatento en la docttina del control material
de los decretos de excepcién. Como consecuencia de ello, el ejecu-
tivo ha intentado en varias ocasiones reformar la Constitucion para
limitar el poder de la Corte en esta materia,

Desde mediados de los afios ochenta, Colombia asistid a un
proceso de fragmentacion y deterioro institucional que de manera
paulatina se desplazd, desde una situacion en la cual predominaba
la anormalidad constitucional, como resultado de la cuasi-perma-
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nencia del estado de etcepcidn, hacia la proliferacion incontrolada
de grupos armados que proclaman su intencién de sustituir al Es-
tado en su funcién de administrar justicia,'”’

Las consecuencias del estado de excepcion

En términos generales, el estado de sitio fue incficaz desde el pun-
to de vista de sus efectos instrumentales. El poder ¢jecutivo, y de
manera especifica, el poder militar, obtuvieron hasta medidos de
los ochenta concesiones excesivas que no se tradujeron en una ma-
yor eficacia en el control de los grupos armados en pugna con el
Estado. A medida que aumentaba la justicia penal de excepcién,
patadéjicamente disminuia su capacidad para remediar el conflicto
que estaba llamada a resolver, y cllo debido al efecto difusor de las
violencias que acarreaba dicho aumento. La justicia luchaba contta
un enemigo que se fortalecfa en la medida en que resultaba atacado.
El crecimiento de la justicia de excepcién resultaba desproporcio-
nado en relacién con los resultados obtenidos: mientras mas crecia
el aparato represivo mis ctrecia el delito y el conflicto que el mismo
aparato querfa resolver. Ta dificultad para romper este circulo vicio-
so se encontraba en ¢l hecho de que al tiempo que se incrementaba
el uso de la excepcidn y crecia la ineficiencia del Estado, aumenta-
ban las razones aducidas pot los gobiernos pata justificar su uso y
su fortalecimiento.

La ineficacia de las medidas de excepcién, por un lado, y, la
bisqueda de un proyecto de régimen politico-juridico plenamen-
te democratico a finales de los ochenta, por el otro, condujeron
a la implantacién dec controles judiciales frente a las facultades de

107. Al respecto ver cf informe del Depatrtamento de Estado de los Estados Unidos
sobre las violaciones de derechos humanos en Colombia durante 1997, igual-
mente el informe de Human Rights Watch de 1998 (p. 86).
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excepcidn, Pero quizds ellos llegaron demasiado tarde, cuando la
violencia estaba desbordada y, en consecuencia, tales controles hi-
cieron atractiva la busqueda de soluciones extralegales entre agen-
tes del Estado, lo cual aumentd el fragor de la guerra asi como
disminuy6 y fragmenté el poder institucional.

De esta manera; de una situacién inicial en la cual las élites na-
cionales pretendian consolidar un régimen politico en la zona de
trontera entre el constitucionalismo y el autoritarismo, se fue pa-
sando a una situacion en la cual el poder estatal era incapaz de con-
trolar la pugna entre poderes armados con la participacion de sus
propios agentes. De los intentos de constitucionalizacién del poder
excepcional del Estado se pasé al debilitamiento del Estado cons-
titucional v a su consecuente inclusion en una guerra de fracciones.
La practica de la excepcién constitucional, en la frontera seudo-
constitucional, se convirtié en una practica bélica, en el territorio

de la guerra.

El estado de sitio produjo efectos colaterales y efectos simbé-
licos. El primer efecto colateral fue que la excepcién produjo el
desvanecimiento de la frontera entre lo legal y lo ilegal y por esta
via facilité el salto hacia el no-derecho, no solo de funcionarios del
Estado sino también de particulares. La ineficacia de los objetivos
de paz y orden trazados por las medidas de excepcion, a pesar de su
casi permanencia durante ciertos periodos de la historia nacional,
produjo desengafio respecto de las vias institucionales y una cultura
antjuridica que es en parte responsable de la basqueda tanto insti-
tucional como social de mecanismos alternativos e ilegales destina-
dos a conseguir tales objetivos.
 EH segundo efecto colateral es este: ]a excepcion constitucional
fue nefasta para la configuracién de una oposicién politica fuerte e
institucionalizada en Colombia. El estado de excepcion fue la for-
mula que las élites politicas colombianas idearon para enfrentar las
protestas populates, muy frecuentes durante las décadas de los se-
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senta y setenta, Con esta férmula se quiso evitar tanto la caida en el
régimen militar como la democracia plena. Mientras en otros paises
del continente el control de la protesta social se logré por medio
de la implantacion de regimenes militares, en Colombia la repre-
si6n se hizo a partir de instituciones “democraticas”, por lo menos
en su forma. Alli donde hubo régimen militar; la sociedad civil se
mantuvo y se fortalecid a través del discurso democritico y de los
derechos humanos. En Colombia, en cambio, tanto la oposicién de
izquierda como la de derecha se apartaron del discurso democrati-
co con el objeto de no identificarse con los gobiernos. Mientras la
izquierda veia en el régimen existente una dictadura disfrazada, la
derecha vefa en el mismo Estado un propiciadot del desorden v la
anarquia izquierdista. Quizds esto también ayude a explicar la facili-
dad con la cual estas dos posiciones han estado dispuestas a tomar
las armas para defender sus propésitos. Mientras en otros pafses
del subcontinente regimenes militares y populistas favorecieron las
alianzas entre el Estado y las clases subalternas, la historia de las
luchas sociales en Colombia ha sido la historia de los desencuentros
entre los actotes sociales que lideran dichas luchas vy las institucio-
nes del Estado.

La naturaleza hibrida del régimen bloqued tanto la alteenativa
democratica plena como la alternativa militar plena. Asi como la
subversion fue interpretada por la izquierda como la salida ilegal -
necesaria a una democracia bloqueada, la guerra sucia fue inter-
pretada por sus promotores como la salida ilegal necesaria a un

régimen militar bloqueado.

Finalmente, la recurrencia del estado de excepcién no se pue-
de entender sin los efectos simbélicos que produjo. El estado de
excepcion contribuyd a crear una institucionalidad hibrida entre el
constitucionalismo y el régimen militar sin que ello implicara re-
nunciar a estos dos regimenes opuestos. Los gobernantes colom-
bianos de finales del siglo XX, como tantos otros gobernantes lati-
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noamericanos, no solo dependian, para mantenerse en el poder, de
la retdrica legitimante proveniente de la Constitucién sino también
de la necesidad de concentrar poderes para resolver problemas de
orden publico y limitar los detechos de la oposicion. El uso nor-
malizado de la excepcidén constitucional fue el mecanismo que hizo
posible la obtencién de estos dos propdsitos incompatibles, El es-
tado de sitio hacia posible la concentracién del poder sin renunciar
al constitucionalismo, y la democracia constitucional sin renunciat
a Ja concentracién del poder. El derecho que faculta 1a excepcidn
permitia esa posibilidad de hacer varias cosas a la vez, a medias am-
bas v sin tener que renunciar a ninguna.

Algo similar sucedia en ]a Colonia con la célebre expresion se
obedece pero no se cumple y que se utilizaba con el propodsito de intro-
ducir una excepcion en la norma promulgada en Espafia, excepcion
justificada por las circunstancias particulares de la Colonia sin que
ello implicara desobedecer al rey o poner en tela de juicio su auto-
ridad. Asi se desconocia la norma pero sin poner en tela de juicio
la potestad del derecho. Lo mismo pasa con la normalizacion del
estado de sitio: se desconoce la Constitucion (al normalizar lo que
es excepcional) pero dicha recurrencia se justifica con base en las
circunstancias particulares del momento.

El derecho de excepcion se convierte asi en un colchdn que
permite la coexistencia de dos logicas que en principio son incom-
patibles: la 16gica jutidico-formal de la democracia constitucional
con la l6gica politica de las necesidades gubernamentales. Sin el de-
recho de excepcion las élites gobernantes se verian sometidas a op-
tat entre dos posibilidades que consideran problemiticas: la junta
militar, de un lado, o ¢l acatamiento pleno del texto constitucional
con sus implicaciones en materia de control del podet y proteccién
de los derechos fundamentales. En un pais como Colombia la pri-
mera opcién chocaba con una tradicion jurdica civilista y la segun-
da chocaba con la incapacidad estatal para imponerse legalmente
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en todo el tetritotio nacional. La tradicién civilista y la debilidad
del Estado hacian del estado de excepcién normalizado la mejor
solucién para las élites gobernantes.
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CAPITULO 5

EL DERECHO DE LA GUERRA
CONTRA EL NARCOTRAFICO (1984-1989)'%

El 31 de sepdembre de 1989, en medio del terror impuesto por el
narcotrafico a los ciudadanos del Valle de Aburra, el alcalde de la
ciudad de Medellin, Juan Gémez Martinez, expidi6 el Decreto 580,
por medio del cual impuso el toque de queda entre las 10 pam, y las
6 a.m. En los considerandos del decreto se decia que “la situacion
de orden publico por la que atraviesa la ciudad, amerita la toma
de decisiones que contrarresten ciertos hechos perturbadores de la
tranquilidad ciudadana”. Asf se inicia un enorme despliegue de la
Fuerza Publica,' lo cual, sin embargo, no impidié que las bombas
siguieran estallando diariamente en la ciudad; solo cambié el mo-
mento: mientras que antes las explosiones tenfan lugar en las no-
ches, durante la época del toque de queda los atentados se llevaban
a cabo durante ¢l dia.

El mayor impacto del decreto en relacién con el orden pabli-
co'’ se produjo en la disminucidén de la violencia comin. Segin
informacién del Departamento de Estadistica Ctiminal del muni-

108. Agradezco a Claudia Jiménez, Angela Tlano, Manuel Iturralde y Libardo Axiza,
quienes ayudaton, cuando eran estudiantes hace veinte afios (las primeras en
la Universidad Pontificia Bolivariana y los segundos en la Universidad de los
Andes) a recopilar los datos que contiene esta investigacién.

109. Se establecieron 18 retenes de policia, la mitad de ellos méviles. Salieron a las
calles 4 mil uniformados y se obtuvieron refuetzos de personal provenientes de
Bogotd y Urabd. Véase el diatio Ef Munde, jueves 31 de agosto de 1989.

110. No se tuvo en cuenta la incidencia del toque de queda cn la actividad industrial
y comercial de la ciudad.
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cipio de Medellin, entre enero y octubre de 1989 se cometieron
en la ciudad un promedio de 10 homicidios diatios, de los cuales
el 67% fueron ocasionados por el consumo de-alcohol durante las
noches.""! En el mismo periodo se produjeron 37 mil hechos rela-
cionados con hurtos, atracos y robo de automdviles, Fista agitada
actividad criminal™® disminuyé dristicamente durante la vigencia
del toque de queda. En la primera noche de aplicacion de la medida
solo se presenté un herido de bala en la policlinica de la ciudad,
cuando lo corriente era que alli se atendiera un promedio de 60
personas, segiin informacién del personal médico.'*?

Cuatro dias después de iniciado el toque de queda, el alcalde dio
declaraciones a la prensa sobre los resultados obtenidos con la me-
dida adoptada, Segiin el mandatario, la violencia disminuyé en un
65%, fueron desactivadas 14 bombas y detenidas 4.500 personas,'*

111. Informe del Departanﬁento de Estadistica Criminal del municipic de Medellin,
en el diario B/ Munde, noviembre 24 de 1989.

112. Segin un estudio de la revista Copmntirra Socier], del Instituto SER de Investiga-
ciones, Colombia pasd a ser el pais mds violento del mundo en ef afio 1989, con
una tasa de homicidios de 68.8 por cada 100 mil habitantes. Segim este mismo
estudio Medellin era 1a ciudad mds afectada; en 1988, casila tercera parte de los
homicidios totales del pafs se cometieron en esta ciudad. Citado en el comenta-
tio editorial del diario Ef Munds, diciembre 12 de 1989.

113. Las decisiones del alcalde afectaron actividades que nada tenfan que ver con las
verdaderas causas del problema. Fjemplo de cllo es el Decteto 604, por medio
del cual se restringié la circulacién de motos en la ciudad entre las 6 p.am. v las
5 am; el Decreto 597, que exigié el desalojo de los vendedores ambulantes
de algunas calles del centro de Medellin; el Decreto 590, pot medio del cual se
obligd a los conductores de vehiculos a mantener encendidas las luces internas
del automdévil durante Ia noche, “Estas medidas —dijo el alcalde— contintan
vigentes para prevenir la racha de violencia que azota a la ciudad”, en diario B/
Munds, ueves 1 de septiembse de 1989,

114, Digrio B! Mundo, lunes 4 de septiembre de 1989,
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La norma del toque de queda permanecié vigente durante 13
dias y 14 noches. En este lapso de tiempo explotaron en la ciudad
algo mas de 40 bombas'”® y fueron incendiados 23 automéviles ofi-
ciales; la violencia comun disminuyé dristicamente y la industria v
sobte todo el cometcio, se vieron afectados.

El gobierno municipal tenia la intencién de levantar el toque de
queda el lunes 11 de septiembre, después de una semana de vigen-
cia. Sin embargo, el dia 11 por la mafiana fue acribillado, al salir de
su residencia, el ex alcalde Pablo Peliez, quien habia dirigido una
campafia de reflexién ciudadana el 4 de agosto de 1989. Ante el
nuevo hecho, ocurrido a las siete de la mafiana, el alcalde decidié
mantener las medidas adoptadas durante el toque de queda. Sin
embargo, dos dias mds tarde la administracién municipal tomé la
decisién de levantar el toque de queda “en vista de la situacién de
tranquilidad que ha vivido la ciudad durante las tltimas horas [...]
Los resultados han sido muy buenos —explica el alcalde — yo creo
que la gente los estd reconociendo; se bajé notablemente el indice
de muertes violentas y las familias estin tranquilas'® y contentas
con el toque de queda”.

Durante la vigencia del toque de queda, en plena guerra del Es-
tado contra el Cartel de Medellin, el discurso del alcalde y de las de-
mas instancias gubernamentales fue poco explicito en relacién con
la causa directa de la violencia: el narcotrifico. La violencia, segin

115. Estos san algunos de los objetivos de los atentados dinamiteros: una fabtica
de pinturas, un club ptivado, dos restaurantes, el aeropuerto, quince sucussales
bancatias, estanquillos, un hotel y una estacién de gasolina. Ademds de esto,
fueron indirectamente afectados cinematecas, bares, centros nocturnos, espec-
taculos, turismo, ctc, '

116. El funcionatio se referfa a un fendmeno ampliamente comentado durante esos
dias: 1a satisfaccién de esposas e hijos al ver a los padres de familia llegar todos
los dias temprano a sus hogares. Esto tiene su explicacion en una sociedad con
arrajgadas costumbres machistas v con altos indices de alcoholismo.
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las autoridades municipales, provenia de causas sociales, politicas ¢
incluso morales. En lugar de hacer alusion a la mafia, el alcalde se
referia a una crisis mas profunda, a un problema que va mas alld de
las bombas y de los asesinatos politicos, a una crisis que viene de
lejos vy que tiene que ver con el egoismo vy la falta de solidaridad de
todos.

Asi pues, en las declaraciones del alcalde, la responsabilidad de
los jefes del narcotrifico se hacia difusa, lo cual tenfa explicacién en
la incapacidad policiva y politica del alcalde para enfrentar al Cartel
de Medellin.

El decreto que impuso el toque de queda en Medellin, luego del
asesinato del precandidato Luis Carlos Galan, fue expedido y apli-

cado con el objeto de lograr propositos diferentes de los declarados
en el texto juridico. El mismo alcalde, en declaraciones dadas el 4 de
septiembre, reconoce claramente el caricter simbdlico de la norma:
“La medida fue tomada ——dice el mandatario— no solo para evitar
las bombas y los actos terroristas, sino para que toda la comunidad
se dé cuenta de que estamos en una situacion de emetgencia y de
que todos hacemos parte de esa situacidén y de la solucion., Es un

lamamiento a la comunidad para que se involucre en la solucion

que estamos buscando” 'V

117. Diatio E/ Muids, 5 de septicmbre. La-similitud de esta afirmacion del alcalde
con la justificacidn de otras normas también simbélicas es evidente. Fn el caso
de la Asamblea Nacional Constituyente, el presidente César (Gaviria sostuvo lo
sigulente: “La Carta de derechos y deberes que propone el Gobierno en el titulo
segundo del proyecto es una respuesta a cse mal endémico de nuestra nacién.
También representa un cambio total en la concepcion del Estado [...]. Una
vez mds habtd quienes reaccionen con ironfa frentc a este tema, alegando que
la Constitucién no puede prometer vivienda, salud, educacién, comida, trabajo
y seguridad para todos, y tendrin razén, pero es que ese no es el propésito dc
la consagracién constitucional de esos derechos, la finalidad es que, al ser in-
cluides en Ja Carta, ello se vuclva un propdsito nacional”; tomado del diario F/
Tiempo febrero 5 de 1991.
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Esta norma es pues un ejemplo paradigmatico de eficacia sim-
bélica del derecho penal de excepcidn. Sin embargo, no es unt caso
excepcional, En este capitulo se presentan los resultados de una
investigacién sobte lo ocurrido con los 139 decretos de excep-
cion (expedidos a través de las facultades extraordinarias propias
del estado de sitio) expedidos durante la llamada “guerra contra el
narcotrifico” en Colombia entre 1984 y 1989.""* Se tratard de mos-
trar como la expedicién de estos decretos no puede ser cabalmente
© comprendida desde el punto de vista de su eficacia instrumental,
es decir a partir de la logica clasica de la dogmatica penal, segun
la cual, las normas son instrumentos, destinados a tutelar bienes
juridicos, de obligatoria e inmediata aplicacion por parte de las au-
toridades, no puede ser entendida desde alli, sino desde la logica de
la eficacia simbdlica.

Se divide el capitulo en dos partes: la primera hace un analisis
de los decretos, desde el acontecimiento que los produjo hasta los
sujetos potencialmente afectados por dichas normas; la segunda,
examina los resultados del andlisis antetior y vincula dichos resulta-
dos con el uso simbdlico de la produccién de tales decretos.

Analisis sociojuridico de los decretos

En el periodo comprendido entre principios de 1984 (poco antes
del asesinato del ministro de Justicia Rodtigo Latra Bonilla) y fina-
les de 1989 (poco después del asesinato del candidato presidencial
Luis Catlos Galan), se expidieron un total de 139 decretos de es-

118. El dia 25 de agosto el presidente Viggilio Barco anuncid a los colombianos
el inicio de la “guetra contra el narcotrifico”, Sobte este hecho, ver Orozco
(1989). $i bien esta expresion fue inicialmente utilizada por el gobierno del
presidente Basco luego del asesinato de Luis Carlos Galan, en este texto se en-
tenderd pos tal el perfodo de confrontacién localizado entre principios de 1984
y finales de 1989.
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tado de sitio.'”” La mayoria de estas normas tuvieron un contenido
procedimental: modificaron competencias, crearon nuevos 6rganos
o catgos, otorgaron gratificaciones por confesion, organizaron el
servicio militar, modificaron procedimientos, ampliaron, crearon,
modificaron o suspendieron términos, etc. Muchos de ellos esta-
blecieron variaciones insignificantes o innecesatias. Algunos sim-
plemente repitieron lo dicho por decretos antetiores.

Los demas decretos, es decir los que no tuvieron un caracter
organizativo o procedimental sino sustantivo, se refirieron a temas
tales como salvoconductos para portar armas, regulacion del trans-
porte —especialmente de motos— y licencias para pistas de avia-
cion. Muchos de ellos establecieron modificaciones innecesarias,

otros simplemente no sirvieron pata el proposito perseguido,'

Eficacia instrumental

La guettra del Estado colombiano contra los carteles del narcotrafi-
co se llevd a cabo mediante una legislacion de excepcidn {promul-
gada a través de las facultades del cstado de sitio). Asi se modifica-
ron los procedimientos penales y se limitaron los derechos. En los
inicios de esta guerra (1984) se le dio un gran poder a los militares
no solo a través del otorgamiento de competencias para controlar
a la poblacion civil, limitando sus libertades, sino por el hecho de
que, desde 1984, todos los delitos relacionados con el narcowafi-
co empezaron a ser conocidos por cortes marciales. No obstante,

2

119. Bl perfodo exacto de analisis es el siguiente: se inicia en marzo de 1984, cuanda
sc declara el estado de sitio en cuatro departamentos (Meta, Caquetd, Huila y
{Cauca) v termina en diciembre de 1989.

120. El gobierno del presidente Gavitia, por conducto de su ministro de justicia
Jaime Giraldo-}'mgel, sc refiri6 en numerosas ocasiones a la incoherencia ya la
falta de eficacia de los decretos antes mencionados. Para solucionar estos pro-
blemas, el gobicrno expidié el “Fstatuta para la Defensa de la Justicia”.
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la eficacia instrumental de estas medidas fue muy reducida. Segan
Manuel Tturralde, “hacia finales de 1985 no se habia conseguido lle-
var ante la justicia a uno solo de los principales traficantes de drogas
y la mayoria de los 3.600 colombianos en prisidon por acusaciones
relacionadas con las drogas eran pequeflos traficantes o expende-
dores” (2010, p. 85). Esta evaluacién negativa sobre los resultados
de la politica criminal no solo era valida a mediados de los ochenta;
ella puede ser extendida a lo largo de la década de los noventa e
incluso hasta el presente. En efecto, casi todas las evaluaciones so-
bre la eficacia de esta politica, desde sus inicios, a principios de los
ochenta, hasta la actualidad, son desalentadoras.’

A finales de 1986 la Corte Suprema de Justicia desmonté la
competencia de los militares para conocer de delitos sobre narco-
trifico cometidos por civiles. A partir de alli se crearon los jueces
especializados para conocet de estos casos y, postetiormente, cred
la llamada “justicia de orden publico” (Decreto Legislativo 1631
de 1987), 1a cual heredé los casos que antes correspondian a los
militares. De nuevo, a pesar de estos cambios, el Gobierno no pudo
controlar la violencia proveniente de los carteles y encaminada a
esterminar a los militantes de izquierda (guerra sucia). Ante la in-
eficacia de las medidas adoptadas, el presidente Barco promulgd,
en febrero de 1988, el Estatuto para la Defensa de la Democracia,
- dos dias después del asesinato de Carlos Mauro Hoyos, Procurador
General de la Nacién. Pero estas medidas tampoco produjeron una
reduccién significativa de la violencia.

Cuando se habla de la eficacia de esta justicia penal de excep-
cibén siempre es conveniente hacer la diferencia entre las normas

121. En el informe final de la Comisidn Asesora de Politica criminal, presentado en
el 2012, se habla de “una politica criminal reactiva, sin adecuada fundamenta-
cidn empirica, con incoherencias y falta de perspectiva clara de derechos huma-
nos” (2012, p. 24 y ss.); ver igualmente Gavitia & Mejia, (2011); Pérez Correa
(2012); Albarracin & Lemaitre (2011); Uptimny, Guaman, & Parra (2012x).
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sobre trafico de drogas'y terrorismo, por un lado, y la eficacia de las
normas sobre consumo de drogas, por el otro. Segin datos de la
Policia Nacional, en 1988 se cometieron 11.881delitos contra la se-
guridad publica, El 85% de esos delitos tuvieron origen en normas
sobre estupefacientes'™ A diferencia de lo que sucede con otros
delitos, en el caso de condenas por estupefacientes la mayor parte
de las sentencias son condenatorias.'” En 1986, por ejemplo, no se
presentd ninguna sentencia absolutoria; sicte procesos terminaron
por extincién de la accion penal y solo dos por prescripeion. En la
mayoria de los casos se trataba de procesos por dosis personal que
se decomisa al supuesto infractor. La droga era incautada al sujeto
del delito y por este motivo, por lo general, la carga de la prueba se
invertia: el capturado debia demostrar su inocencia, lo cual era casi
imposible de acuerdo con la legislacién colombiana de la época.'

De otra parte, el llamado Estatuto Antiterrorista (Decretos 180,
181 y 182 de 1988) expedido con el proposito de enfrentar la grave
situacién de orden piblico causada por los carteles, tuvo una efica-
cia muy limitada. De acuerdo con una investigacion hecha en 1989
por la Oficina de Investigaciones Sociojutidicas y de Prevencion del

122. Solo 6% de los delitos fueron por terrorismo v selo 4% pot fabricacion v tra-
fico de armas. Segtn datos de la Policia Nacional, mientras que en 1958 solo
se cometieron 110 delitos relacionadas con estupefacientes, en 1963 csta cifra
ascendié a 1.310, en 1968 2 3.574, en 1978 a 5.283 y en 1988 a 10.081, lo que
representa un 5% de 212.144 infracciones teportadas para este afio (1989, p.
66).

123. En el Juzgado 15 Penal del Circuito de Medelfin, por ejemplo, se constaté lo
siguiente: de 28 sentencias dictadas por estupefacientes en el afio de 1989, 20
fueron condenatotias y confirmadas por el Tribunal Supetior, cuatro, estaban
pendientes en consulta ante el Tribunal, tres fueron modificadas por el Tribu-
nal, y solo una tevocada.

124, Véase articulo 51 de la Ley 30 de 1986. Al respecto comenta Fernando Ve-
lasquez: “lal conducta debe descriminalizarse porque es evidente la falta de
lesividad para el bien juridico tutelado” (1989, p. 24).
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Delito, adscrita al Ministerio de Justicia de los 2.648 procesos en
conocimiento de los juzgados de orden publico, 530 fueron objeto
de sentencia (Ministerio de Justicia, 1990, p. 29). Sin embatgo, de
acuerdo con estadisticas de la Direccion General de Prisiones, por
violacion al Estatuto Antiterrotista solo se encontraban recluidas
un total de 311 personas; de estas, 23 estaban cumpliendo conde-
na y 288 estaban en calidad de sindicados atin no sentenciados; lo
cual demuestra una muy baja cantidad de personas condenadas y
recluidas por razén de tales decretos. Estos resultados son todavia
més preocupantes si se tiene en cuenta que, segun el mismo estu-
dio, el 69% de los procesos que llegan a la segunda instancia estan
relacionados con conductas previstas en el articulo 13 del Decteto
180, que establece pena por “fabricacién y trifico de armas”, y solo
el 15% de los procesos se deben a delitos de terrorismo, atentado
contra el régimen constitucional y homicidio con fines terroristas
(Ministerio de Justicia, 1990, p. 46)." Por estas razones, la Oficina
de Investigaciones concluye de esta manera: “las medidas excepcio-
nales expedidas por el Gobierno Nacional con base en las faculta-
des extraordinarias previstas en el articulo 121 de la Constitucién
Nacional [...] no han alcanzado dos de los objetivos petseguidos.
Uno, el restablecimiento del orden publico y su conservacion, y
dos, la disminucién de la ocurrencia de comportamientos delicti-
vos, considerados altamente lesivos para el sistema institucional y
politico colombiano™ (1990, p. 47).

Asi pues, las normas encaminadas a luchar contra el trafico y el
terrorismo de las mafias de las drogas, a diferencia de las normas

125, Alpuien podtia contra-arpumentar diciendo que los datos son malos porque
soh muy tecientes, sugiriendo asf que la politica criminal pudo haberse conso-
lidado Tuego. Sin embatgo, como lo indiqué antes, existe una marcada y cons-
tante ineficacia de esta politica criminal {y no solo en Colombia). Ver Comisidn
Asesora de Politica Criminal {2012) y Pérez Correa (2012).
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relacionadas con el consumo, tenfan, y siguen teniendo, una muy
pobre eficacia instrumental (Gaviria & Mejia, 2011).

Efectos colaterales y simbdélicos

La constante mas significativa del discurso politico del Gobierno
central durante el periodo analizado, sobre todo durante la presi-
dencia de Virgilio Barco (1986-1990), fue la intencién de condenar
al narcotrifico como el factor principal de perturbacion del orden
publico. “La violencia que experimenta el pais —dice un documen-
to de la Presidencia de la Republica— proviene de fuentes distintas
en su origen [...]. Entre ellas el narcotrifico es la principal causa de
desestabilizacion, politica social v ccondmica” (1989, p. 28).1%

Esto es natural st s¢ tiene en cuenta que la gran mayoria de estas
dormas fue expedida a raiz de cuatro asesinatos de reconocidas
personalidades nacionales:

El 30 de abril de 1984 fue asesinado el ministro de Justicia Ro-
drigo Lara Bonilla. Como consecuencia de ello, el Gobierno decretd

126. En cuanro a los asesinatos politicos que ocasionaron gran impacto nacional, el
documento gubernamental no ticne dudas respecto a los antores de tales crime-
nes: “Iin 1984 —dice el texto— fue asesinado el ministro de Justicia Rodrigo
Lara Bonilla, caracterizado iniciador de la batalla contra el trifico de estupefa-
cientes [...] [H]ace pocos dias, cuatto afios después, mutié nuestro Procurador
General de la Nacidn Carlos Mauto Hoyos, también vilmente asesinado por las
balas asesinas del narcotrifico [...] [ID]espués del cruento asalto a nuestra Corte
Suprema de Justicia, cuando se sacrificd a los més itustres jueces y apést-oles del
otden juridico, inmolaron al magistrado sobreviviente doctor IHernando Baque-
ro Borda y al coronel Jaime Ramirez Gémez. En circunstancias andlogas pierde
la vida el lider politico de la Unidn Patridtica Jaime Pardo Leal. Esto para citar
unos pocos de los numerosos casos de cuotas de sangre entregada por nuestra
gente cn la implacable lucha contra el narcotrifica” (1989, p. 27). A esta lista
elaborada por el Gobictno se agregan luego los asesinatos de Guillermo Caneo,
director del pedddico E/ Espectador, Antonio Rolddn, gobernador de Antioquia,
Viadimiur Franklin Quintero, comandante de la policia de Antioguia, y .uis Carx-
los Galdn, candidato a la Presidencia (1989, p. 33 y ss.).
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el estado de sitio en todo el territorio nacional, puso en aplicacion
el tratado de extradicion con Estados Unidos y otosgd competencia
a la justicia penal militar pata conocer de los delitos consagrados
en el Estatuto Nacional de Estupefacientes. Diez dias después del
asesinato del ministro, se habfan realizado 408 allanamientos v se
habian capturado a 152 personas;'”

El 17 de diciembre de 1986 fue asesinado el director del petio-
dico E/ Fispectader, Guillermo Cano. Ese mismo dia el Gobierno
expidié dos decretos, y durante el mes siguiente se expidieron ocho
decretos mas.

El 25 de enero de 1988 fue asesinado el Procurador (General
de la Nacion Catlos Mauro Hoyos. El Gobierno reacciono con la
expedicion del mas importante de los insirumentos represivos con-
tra el narcotrifico, conocido como Estatuto para la Defensa de la
Democtacia (Decteto 180 de 1988). Durante el mes siguiente el
Gobietno expidié 8 decretos en el marco del estado de sitio.

El 18 de agosto de 1989 fue asesinado el candidato a la Pre-
sidencia de la Repuablica, Luis Carlos Galan. Como consecuencia
de ello, el Gobietno puso en funcionamiento la extradicién por
via administrativa, aumento las penas de varios delitos y tipifico la
conducta penal del testaferro, todo ello por medio de la expedicion
de 14 decretos.

Ahora bien, entre el discurso politico {dirigido contra el narco-
trafico) v la motivacién de los dectretos, se produjo una ampliacion
del sentido: el natcotrifico, principal causante (segin el Gobierno)
de la mayoria de los hechos violentos, aparece en las motivacio-
nes de los dectetos (salvo en algunios meses de agudizacion de la
“guerra”'™ con una cuota de responsabilidad diluida (como una,

127. Revista Sewana, niim. 106, Bogota, 1984,

128, Estos meses se presentan a principios de 1988 y finales de 1989, sobre todo en
agosto.
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entre otras causas de la violencia). Los decretos expedidos como
consecuencia de atentados, asesinatos o matanzas cometidos por
los grupos armados del narcotrifico y particularmente por el Cartel
de Medellin, aparecen motivados en el texto de la norma por eufe-
mismos tales como “la violencia que afecta al pais”, “la existencia
de grupos terroristas”, “el deterioro del orden publico”, etc. En
este sentido, se puede hablar de una falta de correspondencia entre
la manera como el Gobierno, por medio del discurso politico, m-
puta al narcotrafico la autoria de los principales hechos violentos, y
la manera mas bien difusa como el narcotrifico aparece justifican-
do la parte resolutiva de los decretos.

La misma ampliacién del sentido aparece en la regulacion, es
decir en el contenido mismo de los dectetos. La mayoria de ellos
conticne una regulacion general, de tipo procedimental, destinada a
enfrentar la violencia en general y no simplemente al narcotrifico.

Ahora bien, entre la regulacién de los dectetos v la manera
como estos resultan siendo aplicados, en la prictica, también hay
un cambio de politica, pero esta vez en sentido inverso: hacia la re-
duccién. Aqui lo que ocurre es una marcada aplicacion sesgada de
las normas. T.a legislacion penal contra el narcotrifico no se aplica
pot igual a todos los sujetos contemplados en su amplia regulacion,
como era de esperat, sino de manera contra los pequefios coftsutni-
dores. Hista situacidn se ha ido agravando con el tlempo a tal punto
que hoy en dia es evidente que el efecto penal més nototio de la
legislaciéon contra el narcotrifico es el encarcelamiento masivo de
los consumidores.'”

129. Los presos por narcotrifico son el 17% de 1a poblacién carcelaria, cifra solo
superada por los presos por delitos contra el pattimonio econdmico (26%) v
contra la vida y la integridad personal (27%), siendo que la inmensa mayoria
de ellos estan-alli por delitos menores de potte y trafico de sustancias ilicitas
{(Upritmny et al., 2012a). In otros paises latinoamericanos la situacién es incluso
peot. Bn Brasil, por ejemplo, ha habido un crecimiento vertiginoso de los nive-
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En sintesis, el sentido de la politica criminal contra el narco-
trafico pasa por etapas de ampliacion y de reduccion: primero, el
discurso politico convierte a los jefes de los carteles en enemigos
puntuales de la sociedad; luego la motivacion y la regulacion de los
decretos expedidos amplia el espectro de los implicados hasta com-
prender una enorme variedad de comportamientos y, por ultimo, la
aplicacién de las normas se dirige de manera preferencial contra los
consumidores y contra los pequefios traficantes de batrio.

Cuando se observan estas variaciones discutsivas en las diferen-
tes etapas de la politica contra las drogas, en medio de una marcada
ineficacia instrumental, se tiene la impresidn, a mi juicio acertada,
de que el alcance de una politica semejante no se capta bien si sus
normas se analizan desde el punto de vista estrictamente instru-
mental. Mds adn, nada tendria sentdo si se mira el asunto en esos
términos; los enormes costos y los pocos resultados habrian, dado
al traste con esa politica desde sus inicios. Solo un analisis que tenga
en cuenta Jos beneficios simbdlicos, en términos de comum’cacién
y gobernabilidad politica, de la lucha contra el narcotrafico puede
explicat su razén de ser y su persistencia (a pesar de los resulta-
dos). Cuando se analizan los decretos penales de excepcion en su
conjunto y en el contexto de-la guerra que libraba el Estado contra
los carteles de la droga (1984-1989) es facil concluir que la eficacia
simboélica de esta produccion juridica (destinada a mostrarle a la
ciudadania y a los medios de comunicacién que “se estaba haciendo
algo” para controlar la violencia), era un objetivo gubernamental
pot lo menos tan importante como la técnica juridica y la efica-
cia instrumental de tales notmas. Ambos objetivos, por lo demis,
no eran excluyentes, solo que el deterioro del segundo, es decir el

les de encarcelamiento de personas por tréfico de drogas. Se pasé de 74 presos
por 100 mil habitantes en 1992 a 170 en 2011. Este crecimiento es superior al
crecimiento ocurtido en los EE.UU. (Boiteux & Padua, 2012).
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instrumental y la persistencia de la violencia, haclan cada vez mas
relevante el segundo, es decir la eficacia simbolica.

La importancia del uso simbolico en la legislacion penal contra
las drogas se puede aprecias incluso desde el punto de vista estric-
tamente juridico. Eso es lo que hacen quienes denuncian la despro-
porcién que existe en este tipo de normas entre el dafio social y las
penas. En América Latina, dice un estudio publicado por Rodrigo
Uptimny, Diana Guzman y Jorge Parra, “es mds grave contraban-
deat con cocaina a fin de que pueda ser vendida a alguien que quie-
re consumirla, que violar a una mujer o matar voluntariamente a
un vecino”. El mismo estudio muestra como en el continente se
penalizan mas de 50 conductas relacionadas con drogas y se im-
ponen penas hasta de 30 afios (2012b). La lucha jutidica contra las
drogas es pues una de las peores manifestaciones de lo que se co-
noce como populisme prnitiv, el cual estd destinado no solo a servir
de mecanismo de control contra un tipo particular de cindadanos
(por lo general los mas pobres) sino a servir de aparato simbolico
de construccién de un enemigo colectivo contra el cual se pretende
unir a la poblacién en torno a sus gobernantes.

Fn sintesis, la justicia penal se convirtié en un campo de bata-
a privilegiado para luchar contra la mafia."*® Los gobiernos de la
época vieron en el derecho penal no solo una herramienta til y a la
mano para luchar contra sus enemigos mafiosos (aunque con una
cficacia muy limitada) sino también un instrumento Gtl pata, como
dice Manuel Trurralde, “conseguir la aprobacion de un piblico des-
confiado y de unos medios de comunicacién que denostaban del
gobierno de Barco por su falta de resultados y de liderazgo polid-
co” (2010, p. 101).

130. Alejandro Madtazo ha estudiado, para el caso de México, las implicaciones del
tratamiento de quienes cometen delitos telacionados con drogas ilicitas, como
enemigos del Fstado y de la sociedad (2012).
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Dispetrsion del sentido y eficacia simbélica

Los decretos expedidos durante la “guerra contra el narcotrafico”
sirvieron para hacer mas de lo que sus textos juridicos podfan hacer.
Ese plus normativo tenia una clara intencidén politica y son una bue-
na flustracion del fenomeno de la eficacia simbdlica. Ahora bien,
en Ja gran cantidad de decretos expedidos se pueden identificar
dos modalidades de eficacia simbdlica: una, digamos, originaria, vy
otra, digamos, derivada. La primera abarca todos aquellos decretos
que fueron promulgados con el Gnico propodsito de obtener los be-
neficios politicos de la promulgacién, La segunda agrupa aquellos
decretos que fueron aplicados de tal manera que el resultado final
denota una pérdida del objetivo inicial. A continuacidn se examinan
ambos casos:

Decretos creados para ser promulgados

De los decretos que se expidieron durante el periodo 1984-1989,
algunos fueron promulgados con la intencidén de obtener los bene-
ficios retoricos de la promulgacién, sin importar los efectos juridi-
cos de su aplicacion. Dichas normas se agotaban en su enunciado
mismo, no se buscaba ir mis alld del acto por medio del cual se
pusieron en conocimiento del publico.

No siempre es facil probar con certeza que, con la expedicion
de un decreto, el Gobierno solo tenfa la intencidén de responder
a las demandas cindadanas de que se hiciera algo. Sin embargo,
hay ejemplos que permiten concluit, razonablemente, que esa era
la intencién final. En el caudal de normas expedidas es frecuente
encontrar textos repetidos, o con modificaciones minimas, relacio-
nadas con aumento de penas o con el cambio de competencias. Por
ejemplo, los Decretos 1056 de 1984, 3664 de 1986 180 de 1988 en
su articulo 11, sobre trafico y porte de armas de uso personal, son
esencialmente iguales; también lo son los decretos sobre porte de
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armas de uso privativo de las fuerzas armadas: 3664 de 1986, 1667
y 2045 de 1987, y 180 de 1988 en su ardculo 13. En estos casos,
el recurso a las modificaciones técnicas aparece como un objeti-
vo explicito, mediatizado por el propésito politico, no declarado,
de imponer una fepresentacion segun la cual, a través del derecho,
entendido como instrumento técnico, el Gobietno estd dando un
ptimer paso hacia las solucién de los problemas.'*

También pueden ubicarse aqui aquellos dectetos que contem-
plaban cuestiones sin mayor trascendencia prictica, pero que po-
sefan un importante contenido simbolico: un ejemplo es el Decteto
1864 de 1989, que declaré duelo nacional por tes dias por el ase-
sinato del candidaro Luis Carlos Galan; o el Decreto 813 de 1989
que cred, por obra de la presién de algunos movimientos politicos

131. El Cédigo Penal de 1980 (Decteto 110) —por efemplo— teprimia “la fabrica-
cién y el trafico de armas de fuego”. El Decteto 1056 hace lo mismo, pero con
palabras diferentes: en lugar de penalizar la “fabricacién y el trifico”, se cast-
ga el “fabricar, almacenar, distribuir, vender, transportar swministrar, tepatar,
portar”, lo cual —en una interpretacién razonable— estaba ya contenido en cl
decrcto inicial. Posteriormente el Decreto 3664 de 1986 incluye otras conductas
punibles también contenidas en las regulaciones antedores, como por ejemplo
la venta o el porte de armas. Lo mismo sucede con el Lstatuto pata la Defensa
de la Democracia (Decreto 180 de 1988), y con los decretos posteriores: en el
articulo 7 del Decreto 180, por ejemplo, se establece una setie de enunciados
encaminados a combatir actos perpetrados por grupos terroristas; posterior-
mente, el Decreto 1194 de 1989 vuclve sobre lo mismo en su articulo segundo,
esta ver refiriéndose a “bandas”, “grupos de justicia privada”, “escuadrones
de la muerte”, erc., los cuales estaban ya incluidos dentro de Ia denominacién
inicial “grupos terroristas”. listo no significa que estos cambios puntuales no
tengan importancia desde el punto de vista de la técnica penal (con ellos pueden
cambiar los tipos penales) solo que dichos cambios parecen intrascendentes
dada su ineficacia instrumental, su dispersidn, su caricter efimero, todo ello
en un contexto de incapacidad institucional para controlar a los carteles de la
droga.
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de izquietda, como consecuencia de las matanzas de 1988, una
comision asesora para las acciones en contra de los grupos para-

militares.

FEn sintesis, en momentos de alarma social, como los ocurridos
entre 1984 y 1989, todas las expectativas se vuelcan hacia las ins-
tituciones, de tal manera que la comunicacién entre gobernantes
y gobernados se hace més directa que de costumbre. La sociedad,
por intermedio de la prensa y los demds medios de comunicacion,
exige soluciones provenientes del Gobierno, el cual responde con
la expedicion de normas. La promulgacion de decretos, como res-
puesta, aparece como un apremio més poderoso que la obligacién
juridica de crear mecanismos de represion o de control social per-
tinentes. Desde luego, esto no impide que el Gobierno obtenga los
dos propdsitos —respuesta politica y control social— por medio
de Ia expedicién de una misma norma.

La desviacion de objetivos

Pero no todas las normas dictadas en este perfodo tuvieron objeti-
vos que se tealizaron con el solo hecho de su publicacién. También
se encuentran normas que fueron aplicadas, pero cuya ejecucion
se hizo por medios que desviaron los objetivos explicitos, hacia la
consecucién de otros objetivos no declatados. De acuerdo con los
elementos de juicio propotrcionados por los casos concretos estu-
diados, la desviacion se pudo llevar a cabo por medio de diferentes
mecanismos. Uno de ellos consiste en trastocat la relacion entre el
contenido esencial y el contenido accidental de los decretos, o entre
la regla v la excepcion, -

132. Me tefieto a las masacres de las fincas “Honduras™ y “La Negra” (marzo de
1988), en las que murieron 17 campesinos; de Segovia {(noviembre 11 de 1988),
donde murieron por lo menos cuarenta personas; y al asesinato de José Ante-
quera (marzo 3 de 1989), dirigente de la Unién Patridtica.

165



CAS0S COLOMBIANOS

Un ejemplo de esto se encuentra en la aplicacion de la Ley 30
del 1986 v los dectetos de estado de sitio sobre consumo y trafico
de drogas expedidos en los tltimos diez afios. La estrategia utilizada
en la aplicacién de esta norma consistio en enfatizar la represion de
las conductas relacionadas con el consumo de drogas desatendien-
do asi la aplicacion de las normas sobre trafico, de tal manera que
los resultados obtenidos en lo primero se presentan como resulta-
dos de la aplicacién global e indiferenciada del derecho penal en
esta materia (Tturralde, 2010).

La “guerra contra el narcotrifico” tuvo momentos agudos y
momentos llanos. Los primeros fueron motivados principalmente
por atentados y por acciones tertoristas emprendidas por los nagco-
traficantes. En estas circunstancias, el Estado utilizé (no siempre, ni
en todas partes) todo su aparato represivo en contra de los carteles
de la droga. Sin embatgo, en los momentos de menor tensién bélica
entre el Estado y los catteles, lo principal estuvo en la represion del
consumidor y del pequefto traficante y lo secundario en la lucha
contra las actividades de los grandes carteles.'® La aplicacion del
derecho penal sobre trafico y consumo de drogas estuvo orientada
por las exigencias coyunturales de la “guerra” y no por una aplica-
cidn obligatoria, inmediata e imparcial de sus normas.

Aplicacion y combinacion estratégica de pricticas

Las normas penales pueden convertirse en un instrumento pata ser
utilizado de dos maneras diferentes: como un conjunto de armas
que seran aplicadas, o no, contra el delincuente, de acuerdo con las
circunstancias tacticas; o como un conjunto de reglas de juego que
se aplicarin teniendo en cuenta, no solo la represion, sino también
la negociacién, el compromiso e inchiso ¢l perddn, segin las disec-

133. Al rcspect‘o vale la pena ver ¢l texto de Julieta Lemaitre Ripoll y Mauricio Alba-
rracin sobre la judicializacién de los consumidores y su detencién (2011).
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trices seflaladas por una estrategia de costos y beneficios politicos.
La aplicacién del derecho —disociada de la promulgacion— se lle-
va a cabo dependiendo de las necesidades de legitimacién politica
de las instancias gubernamentales y policivas (Ost & Van de Ker-
chove, 1987).

Esta idea del detecho penal como conjunto de reglas que se
aplican de acuerdo con las circunstancias estratégicas de la partida,
o del juego que se esté llevando a cabo, y no como un conjunto
de normas de obligatorio e inmediato cumplimiento, ilustra bien
la manera como se ha concebido y aplicado la politica juridico-
criminal de los gobiernos en contra del narcotrafico. Entre la situa-
cion ideal de una norma aplicada plenamente en el sentido previsto
pot su creador y la situacién de una norma que no es aplicada en
absoluto, se presentan una serie de posibilidades que dependen de
las instancias encargadas de su ejecucion: en ciertos lugares y no en
Otros; en clertos momentos y no en otros; en ciertas materias y no
en otras; en relacidn con clertas personas y no con otras: con cief-
tos énfasis: con ciertas negligencias, etc, La intencion de favorecer
una u otra clase de aplicacién dentro de esta setie no siemptre se
debe a razones de tipo técnico o administrativo, lo cual determina-
ria un fracaso. En numerosas ocasiones esta intencién esta deter-
minada por razones politicas; o 1o que es atin mas comun, la técnica
y la logfstica siguen teniendo cabida en las razones que conducen a
la toma de decisiones sobre la aplicacidn, pero su incidencia en la
decision final se encuentra mediatizada por razones politicas que se
convierten, a la postre, en las determinantes tltimas de la decision.

En el caso de las nofmas sobre narcotrafico, es clara la apli-
cacion circunstancial y estratégica: las decisiones juridicas que se
tomaron en medio de la “guerra. contra el narcotrafico” fueron
aplicadas como decisiones de guerra que se amoldaron a un mar-
co jutidico. En consecuencia, la imposibilidad de predecir las ac-
ciones de la fuerza pablica, el cambio de intensidades, el caracter
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discriminado de operaciones, e incluso la negociacion, hicieron de
los decretos extraordinarios un conjunto de instrumentos que se
aplicaron o no, de una manera o de otra y de acuerdo con las cit-
cunstancias propias del juego bélico que se vivia en el momento o
en el lugar de la aplicacion (Garland & Sparks, 2000). Segun esto,
los postulados del Estado liberal quedan fuera de foco: no es la ley
penal la que determina los patdmetros dentro de los cuales se debe
mover la politica penal; es mas bien la politica penal 1a que comanda
la aplicacién y el alcance de la ley penal.

La pricdca de la aplicacion se otienta hacia el logro de los obje-
tivos propios de la guerra: la represion y el control aparecen como
los objetivos determinantes; ahora bien, esto no significa que los
objetivos instrumentales inscritos en los decretos queden excluidos
dentro de la actividad de las instancias aplicadoras; lo que sucede es
que, como en el caso de la practica creadora, ellos quedan mediati-
zados, esta vez pot los propésitos propios de la guerra.™

En el analisis de los dectetos promulgados durante la “guerra
contra el narcotrifico” la creacion y la aplicacidn de normas apare-
cen como dos 6rdenes diferentes, que determinaton dos tipos de
précticas que no se explican por la vinculacion que la dogmatica
penal supone. La practica de la creacion hace parte de una dinamica
de tipo politico: el 6rgano creador responde, con la expedicion de

134. En relacién con el control del orden piblico en Colombia el magistrado de la
Corte Constitucional Ciro Angatita Bardn explicaba esta subordinacidn de lo
juridico a lo bélico, en los siguientes términos: “Fin un pafs como Colombia,
afectado por un conflicto armado interno permanente y prolongado, el grado
mayor 0 menor de perturbacidn del orden piblico proviene no solo de las ac-
clones suhversivas, sino también de 1a estrategia militar dirigida por el Gobierno
para afrantar el conflicto. Fin estas condiciones, la existencia de una “grave pes-
turbacion del orden piiblico [..]”, ha sido detcrminada por el mismo Gobicrno
como consecuencia de las estrategias militares que acentdan la confrontacién y
que se alternan pertddieamente con estrategias negociadoras” (Salvamento de
voto a la Sentencia CC-031 de 1993).
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decretos, a las demandas provenientes de la sociedad en relacion
con la necesidad de “hacer algo” para enfrentar ¢l enemigo social
del narcotrafico.

En sintesis, creacion y aplicacién funcionan como dos practicas,
cada una con sus objetivos determinantes —el simboélico o poli-
tico, por un lado, y el represivo o bélico por el otro— los cuales
proporcionan una autonomia relativa a cada prictica sin que quede
excluida la posibilidad de que, segin lo exijan las circunstancias, la
relacion entre ambos funcione tal y como se encuentra prevista por
el derecho.

La eficacia simbolica no se reduce a aquellos casos en los cuales
la notma pierde por completo su eficacia instrumental o esta se
desvirtia con la realizacién de otros objetivos no declarados. Lo
simbolico apatece como una estrategia més general, a partir de la
cual se utiliza la aplicacién de las normas para el logro de diferentes
objetivos, uno de los cuales puede ser el propiamente juridico. En
estas circunstancias, la idea de una aplicacion obligatoria ¢ inme-
diata, producto de la voluntad del legislador, y por ende del querer
populat, se fortalece como mito y se desvanece como prictica. El
hecho de que la necesidad estratégica del momento determine la
posibilidad de que el mito se convierta en realidad o que continie
como mito, supedita el orden de lo juridico al orden de lo politico,
y destruye el principio de la dogmatica constitucional que establece
el sometimiento a la ley de todas las actuaciones gubernamentales.

Conclusiones

Lo ptimero que vale la pena concluir de este estudio es que, en un
pais afectado por elevados indices de violencia, las decisiones sobre
politica criminal son una parte fundamental de la politica general.
Esto es lo que sucede en Colombia: 1a lncha contra el narcottifico,
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la subversion y la delincuencia comiin, hacen parte importante —y
durante algunos periodos, la més importante— de las preocupa-
ciones politicas de la opinion pablica y, por consiguiente, son un
elemento clave dentro de la actividad gubernamental. Pero hay algo
mas, durante la década de los ochenta en Colombia, la reincidencia
y la gravedad de la violencia hicieron inoperante el Codigo Penal y
lo reemplazaron por un régimen penal de excepcion. Asi, el dere-
cho penal fue concebido y ejecutado por medio de los mecanismos
propios del estado de sitio. '

Los decretos extraordinarios dictados por el Gobierno durante
el periodo indicado, y en especial aquellos que tienen que ver con
narcotrifico y narcoterrorismo, fueron, en buena medida, utiliza-
dos por el Hstado con propositos diferentes de aquellos estricta-
mente instrumentales que se deducian de Ia lectura espontanea de
los textos juridicos. Estos propositos diferentes tienen que ver con
la respuesta que el Gobierno se vio obligado a entregar a la opinién
publica en relacién con Ja demanda de que se “hiciera algo”, “se
tomaran cartas en el asunto”, “se actuara en defensa de la socie-
dad”. Estos propositos, diferentes de los instrumentales, tenfan una
naturaleza comunicativa, simbolica, y sirvieron para crear una cierta
representacion en la opinién pablica. De esta manera, la idea segin
la cual los decretos expedidos fracasaron porque no respondieron
a sus objetivos mnstrumentales es una explicaciéon incompleta, que
debe ser reconsiderada bajo la idea desarrollada en este capitulo y
segun la cual el caudal de decretos producidos por el Gobierno du-
rante este periodo cumplié también una funcién politica que pro-
dujo los frutos que se buscaban con su promulgacién.

La mayorfa de los decretos extraordinarios expedidos durante la
“guerta contra el narcotratico” introdujo reformas y cambios en la
jurisdiccién: nuevos procedimientos, aumento de penas, vatiacién
de competenciés, creacion de nuevos tipos penales, etc. La mayo-
tia, también, fue resulrado de una enorme presién proveniente de
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la sociedad y en especial de los medios de comunicacion, con el
objeto de propiciar la toma de medidas excepcionales ante la grave
situacién de orden publi¢o. Fl Gobierno consideraba que la mejor
manera de responder a la presién de los medios era a través de la
adopcion de medidas de tipoe juridico procedimental.

De esta manera, los cambios procedimentales y de organizacion
jutisdiccional se adecuaron bien a los propésitos gubernamenta-
les: en primer lugar, no implicaron mayor costo; no sucederfa lo
mismo si el Gobierno decidiera, por ejemplo, rehabilitar un barrio
en el cual se forman los sicarios, que luego trabajan para el narco-
trafico, o entregar créditos a los campesinos para la sustitucién de
cultivos, Fin'segundo lugar, produjo un gran impacto en Ja opinidn:
se difundi6 la imagen de un Estado con capacidad para sancionar
a los culpables y, en tercer lugar, el uso simbdlico del derecho no
produjo controversia; los decretos aparecen ante la opinidn como
decisiones de tipo técnico, no politico, producto de especialistas en
la materia.

Estas razones, entre otras, hicieron que estos dectetos de tipo
organizativo y procedimental cumplieran, mejor que ningtn otro,
con las exigencias del funcionamiento juridico del derecho penal,
esto es, con el establecimiento disociado de, por un lado, una pric-
tica del decit, en la cual se mezclan el discurso simbdlico o politico
y el discurso legal o juridico, y por otro lado, una practica callada,
en la cual se mezclan el discurso protector o militar y el discurso
técnico o burocritico. La realidad del derecho, su fuerza social, se
logra con una aplicacién discriminada y selectiva —no obligatoria e
inmediata— otientada en beneficio de uno u otro de estos ambitos
discursivos, y de acuerdo con una estrategia politica de costos y
beneficios.

Por dltimo, en concordancia con la tendencia general segin la
cual las instancias encargadas de aplicar las normas penales con-
cenitran sus acciones en la represion de delitos vinculados con fac-
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tores de marginalidad socio-econémica, en el derecho penal sobre
estupefacientes se insiste en la represion del pequefio consumidor
caflejero, mientras que los delitos mds graves y mas dificiles de san-
cionat son dejados de lado.
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CAPITULO 6

LAS LUCHAS POLITICAS A TRAVES DEL DERECHO
CONSTITUCIONAL EN COLOMBIA'?

La Corte Constitucional ha tenido un gran protagonismo en Co-
lombia durante las Gltimas dos décadas.*® Algunas de sus decisio-
nes han sido fundamentales para la vida social y politica del pais.
Asf pot ejemplo, el iribunal ha restringido de manera drastica el
abuso gubernamental de los estados de excepcion (Garcia Villegas
& Upsimny, 2006), ha protegido las libertades publicas en casos en
los cuales existia un fuerte apoyo popular en su contra, como la
despenalizacion del consumo de drogas (Sentencia C-221/1994),
de la eutanasia (Sentencia C-239/1997) o la anulacién del concor-
dato; ha protegido los derechos de las minorias (indigenas, presos,
negros , comunidad LGBTI, discapacitados, etc.) a través de una
abundante jurisprudencia y ha declarado la inconstitucionalidad de

135. Como se anotd en la Introduccién, las ideas de este capitulo se escribieron en
coautotfa con Rodrigo Uprimny, quien, con su generosidad habitual, autorizé
para publicarlas en este libro. Agradezco, ademds, a Camilo Sinchez, Maria
Paula Saffon, Javier Revelo, Camilo Castillo, Sebastian Rubiano v José Rafael
Espinosa, quienes en distintos momentos trabajaron en la recoleccidén de datos
de la cual surge este capitulo.

136. Pocos paises en el mundo (ninguno en América Lating) ticnen una Corte Cons-
titucional que haya desarrollado tan profundamente los derechos fundamenta-
les como la colombiana (Garcfa Villegas, 2012; Rodriguez, 2011; Saffon, 2006;
Uptimny, Rodtiguez, & Garcla Villegas, 2006). Sin embazgo, esta no ha sido
la caracteristica histérica del constitucionalismo colombiano; al respecto ver
Valencia (1987); Botero (2010b) (2005a).
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muchas normas que cran politicamente centrales para los gobier-
nos de turno.'’

El impacto de la jurisprudencia progresista del tribunal consti-
tucional colombiano tene causas diversas. Se inscribe en una larga
tradicién de independencia judicial v de control de constituciona-
lidad de las leyes. Condene disefios procesales sencillos, eficaces
y poco costosos para la proteccion de los derechos. Se origina en
un contexto politico caracterizado por una marcada debilidad de
los movimientos sociales y de los partidos politicos. Cuenta con la
participacion, desde el inicio, de magistrados bien preparados, veni-
dos del mundo académico y con un gran prestigio ante la opinién
piblica, etc.'®

Ahora bien, squé transformacion real ha producido la juris-
prudencia progresista de la Corte Constitucional?; squé potencial
emancipatorio ha tenido esta jurisprudencia? Este capitulo trata
de responder a esta pregunta mostrando los resultados de una in-
vestigacion llevada a cabo hace unos afios, en asocio con Rodrigo
Uptimny y en el marco de un proyecto mas amplio sobre moviliza-
cién social contra-hegemonica en varios paises.'

137. Asi por ejemplo, declard la inconstitucionalidad de varios articulos de la Ley de
Justicia y Paz v de la Ley de Biocombustibles; la inconstitucionalidad dc leyes
completas, como el Estatuto Antiterrorista, la Ley General Forestal, ¢l Fstatuto
de Desartollo Rutal, ¢ impidié la reeleccién del presidente Uribe (Sentencia
C-141/2010, en una votaciéin de 7 contra 2) con la declaratoria de inconsriru-
cionalidad de una ley que buscaba un referendo a favor de la reeleccion, todo lo
cual era central en el proyecto politico del presidente Alvaro Urdbe Vélez, quien,
dicho sea de paso, gozaba de una enorme populatidad.

138. Una explicacion méas detallada de este asunto puede verse en Upritnny (2011h);
sobre el poder de la Corte Constitucional ver Rodiiguez Garavito (2011); en
general, sobre el poder de los jueces para proteger derechos, ver Epp (1998).

139. Bl proyecto fue denominado Reiwwentiy Social Bwvancipation e implicaba una
investigacién sobre movimientos sociales en seis pafses: Sudifrica, Portugal,
Mozambique, India, Brasil y Colombia; la investigacién fue dirigida por Boa-
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El capitulo estd dividido de la siguiente manera: en un primer
apartado se explica la importancia que tiene el espacio simbdlico
de discusion publica determinado por constituciones progresistas
como la colombiana de 1991; en un segundo punto, se analizan
cuatro casos de lucha politica a través de la estrategia juridica ante
los tribunales constitucionales; finalmente, en un ultimo punto se
evalia el potencial emancipador de las decisiones surgidas de dichas
luchas politicas.

Constitucion y espacio simbdlico

Ia Constitucién de 1991 es un caso tipico de lo que en otra parte
he denominado constitucion aspiracional, 1a cual se caracteriza por es-
tar dotada de una carta de derechos muy generosa y tener una clara
vocacion de efectividad de las normas que consagra (Garcia Ville-
gas, 2012). Estas constituciones crean un intenso espacio de dis-
cusion publica sobre el alcance de los derechos y de los principios
constitucionales, del cual se detivan consecuencias fundamentales
para el disefio de las politicas puiblicas. Dicho espacio de discusion
tiene, desde luego, una dimension juridico-instrumental, propia de
la actividad de los magistrados de la Corte y los abogados expertos
en derecho constitucional. Pero eso no es todo; también tiene una
dimension comunicativa y simbolica, originada en la interrelacién
entre los magistrados de la Cozte y los lideres de los movimientos
sociales involucrados en la jurisprudencia de la Corte Consttucional.

ventura de Sousa Santos, Al respecto ver pigina web: <huip://www.cesucpt/
emancipa/en/index html>. Esta investigacion fue inicialmente publicada en
Garcia y Uptimny (2004). Luego de esta publicacion se han hecho investigacio-
nes similares sobre la jutisprudencia progresista de Ia Corte Constitucional co-
lombiana; asi por ejemplo Lemaitre Ripoll (2011a), Albarracin (2011), Sandoval
(2012), Jaramillo y Alfonso {2008).
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Como dije en el capitulo segundo, las constituciones no son
instrumentos terminados {(foutes faites) que inciden en una sociedad
externa a ellas mismas.™® Ellas son, ante todo, material simbdlico
en movimiento que opera en un campo juridico en el que diferentes
fuerzas sociales y politicas luchan por la apropiacién del sentido de
los textos. El hecho de que las constituciones sean matetial simbé-
lico no significa que la racionalidad juridica catezca de importancia,
ni mucho menos que lo simbélico no tenga efectos materiales. Sig-
nifica que la realidad del derecho es una realidad comunicacional y
en disputa, en donde participan diferentes tipos de actores dotados
de capitales diferentes (técnico-juridico, social, econémico, etc.) y
desiguales en términos de poder (Bourdieu, 1986). Por eso mismo,
la suerte de las constituciones no estd echada de antemano. Lo que
una constitucion es, lo que vale, depende del contexto yr de las lu-
chas por la apropiacion del sentido que se libra en ese contexto,

El derecho constitucional es un espacio de confrontacion entte
posiciones (e intereses) que luchan por fijar el sentido de los tex-
tos juridicos. En este campo de lucha por la fijacién del sentido,
el derecho progresista (o los derechos) aparecen como armas de
doble filo. Pueden servir como respuestas a las demandas sociales
que, posteriormerite, en el curso de su implementacion, se quedan
muertas, o pueden servir como banderas de lucha en manos de los
movitnientos sociales para ganat batallas contra los podetes do-
minantes y contra los Estados. Que el derecho termine siendo lo
uno o lo otro depende mucho de dos cosas: en primer lugar de lo

140. Durante mucho tiempo, esta creencia fue muy importante en la sociologia ju-
tidica. En la década de los sesenta fue apoyada fuestemente pot los miembros
del movimiento Law and Developmsent, quienes vefan en el derecho un motor
fundatmental para llevar el desarrolle a los paises del sur global. Sin embargo,
las politicas inspiradas en esta idea fracasaron ripidamente y el movimiento fue
objeto de criticas muy intensas.
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que Daniel Kommers denomina “constitucionalismo militante”, !
es decir de los apoyos politicos que la constitucion obtenga de las
fuetzas que la crearon y, en segundo lugar, como lo han indicado
con insistencia Roberto Gargarella y Rodrigo Uprimny, de la for-
taleza de un espacio de democracia deliberativa que acompafie a la
jurisprudencia progresista de la Corte (Gargarella, 2011; Uptimny,
2011a).

En principio, los derechos consagtados en las constituciones aspi-
racionales contienen un maximalismo que patece obedecer mas al fe-
tichismo juridico, destinado a responder a necesidades de legitima-
cién politica, que a la voluntad real de proteger derechos o imponer
la justicia social. Sin embargo, como dice Roberto Gargarella, si
miramos la cosa en el largo plazo esos derechos son “cliusulas dot-
midas” que pueden terminar siendo realidades al ser tomadas en
serio en el futuro. En principio, esta afirmacion da la impresion de
adherir a la ilusién popular de que la justicia finalmente triunfa, lo
cual, desde luego, no es cierto: el despertar de las clausulas dormi-
das puede demorar décadas, generaciones, incluso no llegar nunca;
ademas, no hay que excluir la denuncia marxista (de los Critical Legal
Studies, por ejemplo de Tushnet (1984)) de que las clausulas pro-
gresistas del derecho sirven mds para darle un respiro al poder que
para proteger realmente los derechos que alli se consagran. Sin em-
bargo, lo que muestra es que la suerte que el derecho corre depende
del contexto politico en el cual se inscribe y que, en principio, no
hay que excluir la posibilidad de que normas destinadas a legitimar
el poder a través de la consagracion de derechos, terminen siendo
también normas utilizadas para proteger derechos.

141. Ver igualmente el concepto de “patriotismo constitucional”, acufiado nicial-
mente por el politélogo alemdn Dolf Sternberger y difundido luego por [Grgen
IHabermas, en los afios ochenta del siglo XX,
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En lo que sigue veremos ejemplos del uso emancipador del de-
recho constitucional, lo cual, digimoslo una vez mds, no excluye,
como se ha venido diciendo en lo que precede; el uso dominados
de dicho derecho.

Casos de movilizacién social

En la investigacion que dio lugar a este texto s¢ analizan cuatro ca-
sos de lucha politica a través del derecho constitucional. Los casos
tueron escogidos por su importancia intrinseca y por la trascen-
dencia de las decisiones de la Corte v de los movimientos socia-
les implicados.'” Hstos casos de lucha politica tienen los siguientes
protagonistas: indigenas, sindicalistas, homosexuales y deudores
hipotecarios.

Las luchas del movimiento indigena

Ningan otro movimiento social en Colombia, durante los Gltimos
treinta afios iguala al de los indigenas en combatividad, fortaleza
y logros.'? Mas aun, entre los movimientos indigenas de América

142. La investigacién empirica de estos casos se extendid en un perfodo de 8 meses.
En ella participaton cuatro investigadotes asistentes y se llevd a cabo un ni-
mero aproximado de 25 entrevistas en profundidad, algunas de ellas en zonas
apartadas del pais como fue el caso de los indigenas de la Sierra Nevada de
Santa Mazrta.

143, El movimiento indigena en Colombia ha sido especialmente fuerte a partir de
1971, luego de la tercer Asamblea del Consejo Regional Indigena del Cauca
(CRIC). Para una historia de estas movilizaciones ver Findji (1992, p. 112 y
ss.), Rodsfguez Garavito y Arenas (2005). Ver igualmente Escobar, Alvarez y
Dagnino (2001), Benavides (2009), y la siguiente pdgina web: <http://www.
banrepeultural.org/blaavirtual /biblioteca-indigena-colombia/ documentos-
para-Ja-historia-del-mov-indigena>. Para un andlisis mds reciente, ver Bocarejo
(2009).
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Latina, el colombiano parece set el que més beneficios jutidicos y
politicos ha conseguido (Fscobar, Alvarez & Dagnino, 2001). Esto
sorprende si se tiene en cuenta que la poblacién indigena colom-
biana es muy pequefia, comparada con el porcentaje de indigenas
en otros paises latinoamericanos como Bolivia, México y Ecuador;
que dicha poblacién esta muy dispersa en el pafs y que es muy hete-
rogénea culturalmente. ;COmo se explican entonces esta fortaleza y
estos logros? Quizas sea justamente eso: el hecho de que el porcen-
taje de la poblacioén indigena en Colombia sea muy bajo y que las
concesiones hechas por el Gobierno a los indigenas no representen
un precio inaceptable frente a la legitimacién politica lograda, expli-
caria la falta de oposicidén dentro de las élites dominantes al proceso
de reconocimiento y proteccion de las culturas indigenas iniciado
con la Constitucion de 1991.14 '

La especificidad de la situacion colombiana estd en el ultimo
de los elementos anotados, esto es, en la voluntad politica del Es-
tado, manifestada inicialmente en el apoyo del Gobierno a la causa
indigena en la Asamblea Nacional Constituyente de 1991 y pos-
teriormente en las decisiones de la Corte Constitucional en igual
sentido. La Corte ha tomado importantes decisiones al respecto:
ha protegido el derecho a la autonomia cultural del pueblo U ™Wa
contra las pretensiones de la empresa multinacional Oxi y del Go-
bierno colombiano de explotar petréleo en lugares considerados
como parte de su territorio, con fundamento en la concepcién de
dicho pueblo segin la cual la tierra, y con ella el subsuelo y el pe-
troleo, es sagrada. Ha limitado el derecho a la libertad religiosa de
algunos indigenas arhuacos convertidos a sectas protestantes que

144. Sin embargo esta no es una explicacion frecuente. La actitud receptiva del Hsta-
do frente a los indigenas suele explicarse, en cambio, a partir de propositos mas
oscuros, tales como la necesidad de afirmar su intervencidn en los territorios
indigenas, o el deseo de cooptar y desarmar a los lideres indigenas (Gros, 1993,
p. 13, 1997).
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pretendian hacer proselitismo religioso dentro del tettitotio indige-
na en contra de lo dispuesto por las autoridades tradicionales, Ha
respetado la decision de las autoridades tradicionales del pueblo de
imponer castigos fisicos como pena por la comision de delitos, en
contra de lo dispuesto por el Codigo Penal colombiano. Ha prote-
gido el derecho a la consulta previa de los indigenas eliminando el
Estatuto de Desarrollo Rural presentado por el Gobierno en 2007,
ete. (Rodriguez, 2012).

Los elementos mas caracteristicos y fructiferos de las luchas re-
cientes de los indigenas estin ligados a las decisiones de la Cotte
Constitucional: énfasis en los derechos culturales pot encima de las
consideraciones econdmicas; alianza entre los [lamados “intelectua-
les indigenas™* y la Corte Constitucional (Rappapott, 2000, p. 13),
e internacionalizacion de la lucha politica indigena.

En términos generales, los lideres indigenas entrevistados es-
tuvieron de acuerdo en afirmar que los logros obtenidos durante
este ultimo petriodo “no se hubieran conseguido sin el respaldo de
la Corte”, que ninguna otra institucién del Estado ha sido tan favo-
rable al movimiento indigena (LZ: 24; RB: 2'9), que buena parte de
las decisionces jutisprudenciales sobre indigenas han sido recibidas
por las comunidades como “triunfos politicos™ (EA: 26), que con
frecuencia la Corte ha sido més generosa de lo esperado (RB: 4), o
que por lo menos “ha cumplido con lo previsto en la Constitucion

145. Entendiendo por elle aquellos lideres bilinglies, que han hecho estudios en uni-
versidades de fos grandes centros urbanos y que se desempefian con solvencia
en los dos ambitos, indigena v blanco. Estos intelectuales participan en cleccio-
nes para cargos politicos, utilizan las acciones judiciales y opinan a través de los
medios masivos de comunicacién.

146. Estas miciales y nameros remiten aqui y en adelante a entrevistas con lideres
populares que sc encuentran en el informe original de investigacidn radicado en
el archivo del proyecto, Reiweenting Social Emancipation.
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de 19917 (RB: 3),'"" que sus decisiones han servido para que los
indigenas “tomen conciencia de sus derechos” (RB: 3), pata unir a
los pueblos indigenas (C: 7), para hacer “mas visibles sus luchas”
(LZ: 23), etc.

Sin embargo, el fortalecimiento de la lucha juridica no ha de-
jado de suscitar controversias al interior del movimiento indigena.
Dos tendencias se enfrentan: pot un lado estan aquellos lideres que,
asumiendo una actitud pragmatica consideran que los intereses del
movimiento resultan mas favorecidos si se adopta una estrategia de
negociacién con el Gobierno sin que ello implique ceder en mate-
ria fundamental'*® Otros, en cambio, a partir de una posicion que
podriamos denominar integrista, desconfian de casi cualquier con-
cesion que provenga de las instituciones y, en tal sentido, utilizan
el derecho solo como una herramienta mas de presion, sin que ello
implique una aceptacién del detecho del Estado.'* Fsta tension,
que nunca se presenta como una ruptura definitiva, ha creado di-

147. Para los ldeses indigenas, sin embargo, esto no constituye un mérito especial
sino simplemente el cumplimiento de una tatea que le fue encomendada a la
Corte (GM: 4; C: 7, FT: 16). En su opinidn, a los indigenas no se les ha regalado
nada: 1a Corte no hizo mis que reconocer un derecho que otras insdtuciones no
reconocen.

148. Estos son, pot lo general, indigenas que, gracias al sistema de descentralizacion
imperante desde 1986, han salido elegidos como alcaldes o conegjales en muni-
cipios ubicados en territorios indigenas.

149. Estos son lideres defensores de la tradicion, por lo general asesorados politica-
mente por intelectuales y antropdlogos blancos, nuchos de los cuales predican
un cierto fundamentalismo indigena.
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ferentes dificultades: de comunicacion entre lidetes tradicionales,™
de representacion,'” de estrategia y de comportamiento politico.'™

El movimiento sindical

Tl movimiento sindical en Colombia tiene una larga histora de lu-
chas, las cuales se inician durante las primeras décadas del siglo XX
(Uttutia, 1976). De manera similar a lo que sucede con el movi-
miento indigena, a partir de los afios setcnta, la estrategia politica
de los sindicatos en Colombia era csencialmence ideoldgica, con-
frontacional y muy influenciada por una concepcién marxista de
lucha de clases. La Constitucion de 1991 fue promulgada en un
momento de crisis de los movimientos sociales y, en general de
la izquierda; momento que coincide con el surgimiento de nuevas
luchas sociales, generalmente orientadas hacia ¢l reconocimiento
de las minorias. Fl movimiento sindical ha tenido dificultades pata
adaptarse a este nuevo tipo de lucha politica —mads centrada en el
reconocimiento que en lo econdémico (Fraser, 1998)— no solo de-

150. Algunos lideres radicales sosticnen, por cjemplo, que la problemdtica indigena
estd tundada en la imposibilidad de comunicacion entre dos visiones del mun-
do, dos saberes que no se pueden entender entre si. Segin esta posicidn, la idea
constinicional de una nacion multicultural es una contracheeién en sus términos
y, en consecuencia, los indigenas deben uchar es por una nacién soberana (CH:
11). Otros lideres pragmaticos, en cambio, creen yne los principios culturales

‘no deben ser un obsticulo para obtener beneficios del Estado en la arena poli-
tica y por los medios que el mismo Estado defiende, como el derecho.

151. Los Namados infeleetuales indigenas viven la mayor parte de su tiempo en Bogotd
o cn los grandes centros urbanos y solo se comunican de vez en cuando con
sus autoridades tradicionales, las cuales, con frecuencia, poco entienden de la
estrategia politica que adelantan aquellos.

152. Casi todos los lideres indigenas entrevistados reconocen que uno de los proble-
mas mayores de la estrategia juridica consiste en que los indigenas clegidos para
cargos plblicos adoptan los vicios de la clase politica tradicional: clientelisma,
corrupcion, demagogia, ctc.
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bido a la naturaleza esencialmente econdmica de sus intereses sino
también al peso que la tradicién obrerista sigue teniendo entre los
sindicalistas colombianos. Sin embargo, las decisiones de la Cotte
Constitucional en materia de igualdad han facilitado, como ningin
otto hecho, esta adaptacion a las nuevas necesidades politicas."™
Antes de la Constitucion de 1991, 1a estrategia legal de los sindica-
tos se limitaba a la defensa de sus derechos a través de la negocia-
cién de las convenciones colectivas de trabajo. Con el detetioro cre-
ciente de la legislacion laboral, debido a las politicas neoliberales de
contratacion y despido, esta estrategia quedo reducida a su minima
expresion, La defensa juridica tomé fuerza en este contexto, funda-
mentalmente a iravés del uso de la tutela. Esta nueva estrategia ha
difundido una nueva cultura de la negociacién entre los sindicatos;
una cultura mas pragmatica y menos centrada en principios ideold-
gicos inamovibles.’*

Este cambio de perspectiva en la accion politica de los sindica-
tos ha sido facilitado por la proteccion de los derechos de los traba-
jadores a partir de los principios constitucionales y no simplemente
de la ley laboral. En efecto, la Corte, a través de la accion de tutela,
ha desaptobado ciertas prictcas discriminatorias contra los traba-
jadores sindicalizados, practicas que no obstante no violaban nin-
guna norma del Codigo laboral. Asf por ¢jemplo, la Corte ordend el
reintegro de trabajadotes sindicalizados que habfan sido despedidos

153. La Corte ha cambiado la cultura politica de los sindicatos a través de 1a accidn
de tutela, dice Tais Eduardo Garzdn, lider sindical y cabeza visible del mo-
vimiento politico Frente Unido (FG: 4), quien postetiormente fue candidato
presidencial en 2002 y alcalde de Bogota entre 2004 y 2007,

154. Segin los sindicalistas de las Empresas Varas de Medellin, a partir de 1993 el
dirigente sindical tradicional, cuya tinica estrategia eficaz erala confrontacidn
politica (“Hay que estar afuera en Ja calle, participando en las manifestaciones
[...] el que habla con el patrdn es un entreguista”), quedé debilitado y en su
lugar emperzd a surgir un lider mas pragmdtico y mis negociador (EEVV: 10,
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con el cumplimiento de todos los requisitos legales, debido a que se
violaba el principio de igualdad por el hecho de haberse despedido
solo a aquellos trabajadores sindicalizados.” En un caso similar Ia
Corte ordend el reintegro de 209 trabajadores sindicalizados de la
Empresas Varias de Medellin con fundamento en un concepto de la
Otganizacion Internacional del Trabajo (1-568 de 1999).1%¢

La lucha juridica de los obreros ante la Corte Constitucional es
generalmente considerada por los lideres sindicales como un nuevo
factor de esperanza en medio de una situacion de deterioro de los
derechos de los trabajadores.””” La crisis econdimica, las politicas es-
tatales de reduccion de petrsonal y la situacién de violencia e insegu-
ridad que enmarca la defensa de los derechos de los trabajadores,'®
han afectado gravemente la estrategia politica de los sindicatos y, en
esa misma medida, han propiciado decisiones de la Corte Consti-
tucional petcibidas como “un salvavidas” (AV: 2} o como un “re-
medio de emergencia” (AV: 4). La imagen que tienen los lideses

155. Se trata de la Decision T-436 de 2000 en la cual sc revierte una decision de la
empresa Codensa de licenciar a més de 2.000 trabajadores. Desde el punto de
vista legal no habfa posibilidad de defender a los trabajadores despedidos pues
se habian pagado las indemnizaciones y no tenian fuero sindical.

156, En esta decision se ordena el reintegro v la indemnizacién de los trabajadores
despedidos los cuales habfan acudide a la accién de tutela como dltimo v casi
desesperado recurso después de haber agotado todas las posibilidades de Ia
estrategia politica. El éxito de la tutela reptesentd un gran triunfo para los tra-
bajadozes de las Empresas Varias, hasta tal punto que los lideres del sindicato
se convirtieron luego en asesotes de otros sindicatos ubicados en diferentes
ciudades del pafs para interponer acciones de tutela similares.

157. *“La Corte es un oasis en medio del desferto”, dice Luis Eduardo Garzén (BEG: 4).

158. Segin informacién propotcionada por Luis Eduardo ‘Garzén y Luis Alfonso
Velazquez, durante los ulimos diez afios, hasta 2002, habfan sido asesinados
2.500 dirigentes obreros en todo el pafs. La violencia ha afectado todas las pric-
ficas encaminadas a la movilizacién social o politica de Ia poblacién; al respecto
ver Pécaut (1997).
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obreros de la Corte es pues la de una instancia juridica dnica que ha
frenado con algtn éxito el deterioro de las condiciones laborales de
los dltimos afios."™ Al mismo tiempo, buena parte de los lideres son
conscientes de que la Cotte no puede imponer cambios estructuta-
les, solo puede frenar parcialmente la arremetida del Estado contra
sus derechos, Se estima entonces que la Corte es un simbolo que
debe ser apropiado por los sindicatos para articular una lucha de-
fensiva y eficaz (EG: 1; AV: 4). M4s aln, estos lideres obreros estin
de acuerdo en que la importancia de este simbolo es dreunstancial;
esto es, se debe a la situacién de indefension en la que se encuentran
hoy los sindicatos y que, por lo tanto, al mediano y largo plazo es la
lucha politica y no la juridica ante la Corte la que serd fundamental y
decisiva pata los detechos de los trabajadotes (AV: 4).

Los derechos de Ia comunidad LGBTT

La visibilidad de las personas LGBTT (lesbianas, gays, bisexuales,
transgeneristas e intersexuales) en defensa de sus detrechos se hizo
mis clara a partir de la Constitucion de 1991% Igualmente, a pattit
de esa fecha, y en especial de varias sentencias de la Corte Cons-
titucional, el tratamiento juridico de la homosexualidad varié en
forma sustantiva, Asi, varios regimenes laborales, como el de los
educadores y el de la Fuerza Puablica, que preveian que una persona
podia ser sancionada por conductas homosexuales, fueron elimi-

159. Mazcel Silva —profesor de detecho labosal y asesor de sindicatos— sostiene lo
signiente: “cuando no hay posibilidades para el derecho de asociacién, cuando
nos persiguen, cuando nos maltratan, cuando nos ascsinan dirigentes, los pro-
nunciamientos de la Corte es lo Gnico que en este panorama tan sombrtio, nos
reanima” (MS: 5). No obstante, algunos sindicalistas radicales interpretan esto
como una estrategia estatal de “garrote y zanahora”, En esta misma linea, otros
consideran que se trata de algo as{ come “otorgar concesiones a un moribun-
do” en referencia al derecho de asociacidn (MS: 5).

160. Sobte estos hechos y cambios ver Guzmin (2060} y Albarracin (2011},
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nados. Aunque algunos han criticado cierros aspectos de la juris-
prudencia de la Corte en esta materia, por considerarlos timidos e
insuficientes,'® en genetal estas decisiones son consideradas muy
avanzadas, no solo por muchos miembros de grupos gay en Co-
lombia sino incluso por estudiosos de otros paises (Morgan, 1999,
p. 265; Esteban Restrepo, 2011, p. 11). sQué impacto pudo enton-
ces tener la jurisprudencia de la Corte en ese mayor reconocimiento
social y jutidico a los homosexuales, y viceversa?

Las entrevistas hechas a vatios activistas gay sugieren que algu-
nos de ellos vieron en la ofientacién globalmente progresista de la
Corte una posibilidad juridica y politica, por ello decidieron utilizar
acciones judiciales para que el tribunal se pronunciara sobre los de-
rechos de los homosexuales. El impacto de estas victorias judiciales
parece, ademds, haber trascendido el campo juridico en la medida
en que ha fortalecido Ia propia identidad y autorrespeto de los ho-
mosexuales, pues el lenguaje de las sentencias y el hecho mismo de
que esos asuntos fueran abiertamente estudiados por el maximo
tribunal constitucional, desde el inicio de sus labores, contribuyd a
que el tema dejara de ser tabu. La doctrina elaborada por la Corte
ha permitido también que, por medio de una gran creatividad juri-
dica, los grupos homosexuales avanzaran en sus derechos, incluso
en aquellos campos en donde no lograban triunfar directamente
ante la justicia constitucional. Desde 2007 la Corte ha venido reco-
nociendo derechos civiles y sociales de las patejas del mismo sexo
y, recientemente, la Cotte sostavo que estas parejas también pueden
constituir una familia.'

161. Ver al respecto Motta (1998), Guzman (2000) y Albarracin (2011).

162. En la Sentencia C-075/2007 la Corte reconocié que las patejas del mismo sexo
tenfan los mismos derechos patrimoniales de la unién marital de hecho forma-
da entre personas heterosexuales. Fsa sentencia sievié como punto de parti-
da para los activistas, que con base en ese precedente presentaron numerosas
acciones para ampliar las garantias de las petrsonas del mismo sexo. En los
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El uso creativo de los recursos jutidicos pot parte de activistas
homosexuales, entre otros, v las decisiones progresistas de la Corte
han mejorado entonces no solo la situacidn juridica de estas per-
sonas sino que ademds les ha dado una mayor aceptacién social,
de suerte que incluso algunos de ellos se han convertido en una
minorfa politicamente activa. Sin embatgo, a pesar de los antetiotres
avances, la discriminacidén contra los LGBTI en Colombia dista de
haber cesado. En ciertos aspectos, se ha tornado mas sutil. Y eso
parece ligado a que la poblacion tiende a aceptar a los homosexua-
les, en abstracto, pero sigue manifestando dificultades para convivir
con ellos. Y para combatir esas discriminaciones sutiles, las accio-
nes constitucionales parecen tener menot eficacia. De otro lado, y
mds grave atn, en Colombia subsisten formas atroces de violencia
contra fos homosexuales, quienes, sobre todo en los estratos socia-
les bajos, siguen siendo asesinados en las llamadas operaciones de
“limpieza social”.

No obstante, como muestra Mauricio Albarracin, ha existido
una incidencia reciproca entre el movimiento LGBTI y los avances
jurisprudenciales de la Corte Constitucional: el movimiento —en-
cabezado por la Organizacién Colombia Diversa— ha logrado po-

afios siguientes la Corte resolvié favorablemente estas demandas, pero limi-
tando su alcance a la proteccién de derechos civiles y sociales (ver Sentencias
C-811/2007 y T-856/2007 sobte reconocimiento de afiliacién en salud; Senten-
cias C-336/2008, T-1241/2008, T-911 /2009 y T-051 /2010, sobre 1a pensién de
sobreviviente; Sentencia C-798/2008 sobre el derecho de alimentos mutuos; ¥,
entre otras, la Sentencia C-029/2009, sobre diversos dmbitos normativos). Los
argumentos de la Corte para decidir estos casos han estado basados principal-
mente en la idea de proteget a los homosexuales como individuos que forman
pargas, y no a las parejas homoscxuales como entidades juridicas equivalentes
a las parejas heterosexuales y, por lo tanto, con los mismos derechos a formar
una familia. Solo hasta 2011 (Sentencia C-577/2011) la Corte reconocié que
las parejas del mismo sexo también podian constituir una familia juridicamente
reconocida.
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ner en marcha un repertorio legal especifico y construir espacios
politicos para influir en las decisiones progresistas de Ia Corte y, a
la vez, estas decisiones han generado “nuevas redes sociales, nuevas
oportunidades politicas y [han transformado] el marco de movili-
zacion con lo cual se fortalece y mantiene la acc16n politica” (Alba-
rracin, 2011,

La Corte y los deudores hipotecatios (Upac)

En 1997 Colombia cntrd en una aguda recesidn econdmica que,
combinada con ciertas decisiones politicas, ocasiond una muy di-
ficil situacion a unas 800 mil personas que se habian endeudado
hipotecatiamente para adquirr vivienda por el sistema Upac (uni-
dad de poder adquisitivo constante). Dos afios mas tarde se ha-
blaba de 200 mil familias que podrian perder su vivienda.' Los
deudores hipotecarios eran ante todo personas de clase media, que
no participaban usualmente en protestas sociales. Sin embatgo, la
situacion adquitio tal gravedad que los deudotes comenzaron a aso-
ciarse para defenderse frente a las entidades financieras; primero
organizaton algunas marchas pacificas'™y luego formularon peti-
ciones al Gobierno y al Congreso para que modificaran ese sistema
de financiacion y dieran alivios a los deudores. Algunos deudores
plantcaron también formas de “desobediencia civil” y se negaron
a continuar pagando las cuotas y a entregar las viviendas a las enti-
dades financieras. '

163. Ver diario El Espectador 29 de abril de 1997 y 1 de junio de 1999, Para analisis
econdmicos de esa crisis financiera de estos deudotes, ver Echeverry, Garcla y
Urdinola (1999); Castellanos y Suirez (1999).

164.Por ejemplo, en febrero de 1999 hubo en Cali una manifestacion llamada el “Via-
crucis de los deudozes de vivienda™ que reunid unas dos mil personas. Ver diacio
El Espectador 18 de febrero de 1999. En diciembre de 1998, hubo también una
“marcha de las cacerolas” de los deudores, para expresar que debido al pago de
csas deudas hipotecarias, practicamente estaban dejando de comer (Anupac).
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Rapidamente y, segtin algunos, debido a la poca receptividad del
(Gobierno y del Congreso, los deudores y sus asociaciones recuttie-
ron también a la estrategia judicial, e interpusieron demandas ante
la Corte Constitucional, en contra de las normas que regulaban el
sisterna Upac. Entre 1998 y 1999 la Corte profirié entonces vatias
sentencias sobre el sistema Upac, que en general tendian a prote-
ger a los deudores hipotecarios, Asi, la Corte vinculd el Upac a la
inflacién, prohibié la capitalizacién de intereses y ordend que se
reliquidaran los créditos hipotecarios para aliviar la situacidn de los
deudores. Ademis, ordend que se expidiera (en siete meses) una
nueva ley para la regulacion de la financiacion de vivienda.

La atencién de los medios y de la opinion publica sobre esas
decisiones fue considerable. Ademas, la Corte quedd en el ojo del
huracin, pues si bien los deudores y algunos movimientos sociales
apoyaron sus decisiones, los grupos empresariales, algunos sectores
del Gobierno y numerosos analistas atacaron duramente al tribunal
constitucional, al que criticaron por extralimitarse en sus funciones
y desconocer el funcionamiento de la economia de mercado, por lo
cual propusieron que la Corte no pudiera conocer de la constitucio-
nalidad de la legislacién econémica.'®

En tal contexto, el Congreso discutid y aprobd, a finales de
1999, una nueva ley de financiacién de vivienda, que incorporaba,
entre otras cosas, alivios a los deudotes por unos 1.200 millones
de dolares. Es claro que sin los fallos de la Corte Constitucional

165. Es un tribunal politizado, que le “causa enormes petjuicios econdmicos al pafs”
poz lo cual hay que limitar ese “superpoder que hoy tienen los magistrados y
que amenaza el normal curso de la economia nacional”, indicé el presidente
de la Asociacién Bancaria Colombiana (ver diatio B/ Especiadsr, 6 de junio de
1999). La Cotte se ha extralimitado en sus funciones, “las audiencias en la Corte
estan reemplazando al Congreso” v sus fallos obstaculizan el desarrollo econd-
mico, objetd Salomdn Kalmanovitz, codirector del Banco de la Repiblica {ver
diario B/ Espectador, 24 de marzo de 2000)

189



CASOS COLOMBIANOS

probablemente no hubiera habido una modificacién inmediata del
sisterna Upac, a pesar de la crisis social que estaba generando,'*

Las otganizaciones de deudores hipotecarios nacieron en reac-
cién a una crisis de pago v buscaron ante todo remedios para no
perder sus casas. Si bien estos deudores hicieron movilizaciones
callejeras y utilizaron formas de accién politica, la estrategia judi-
cial, y en especial la interposicién de recursos ante la Corte, fue no
solo dominante sino que incluso definié el perfil del movimiento,
que es una suerte de desobediencia civil judicializada y apoyada en
argumentos constitucionales. En sintesis, la transformacién de esas
quejas individuales en debates constitucionales ante la Corte permi-
t1id un clerto éxito a esas asociaciones.

La evaluacidn del potencial emancipador de este movimiento de
deudores hipotecarios y de la jurisprudencia de la Corte no es facil.
Es indudable que las sentencias de la Corte permitieron un cierto
alivio financiero para un nimero importante de deudores. Igual-
mente, los deudores aumentaron sus posibilidades de defenderse
frente a eventuales desalojos. Finalmente, el litigio constitucional
pertnitié una mayor articulacion de los deudores y sus asociaciones
en una suette de movimiento social de desobediencia civil, de clase
media, en contra del sector financiero y de la politica estatal sobte
vivienda. Fl movimiento no fue obviamente creado por la justicia
constitucional pero esta potencid su dinamismo, pues confirid no
solo una gran visibilidad politica a los deudores y sus organizacio-
nes, sino que modifico el senado de sus intervenciones; ya no se
trataba de las quejas de deudores aislados sino de un cuestiona-
miento colectivo, con el aval de la Cotte, a la politica estatal sobte
vivienda y al comportamiento de las entidades financieras.

166. Ver Gaveta del Congreso del 24 de diciembre de 1999, Afio VIIL, ntim. 603, pp. 5
y 58 ¥ 26 v ss,
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Pero la estrategia ha mostrado también sus tiesgos v limites,
Asi, no es claro que las decisiones de la Corte se hayan traducido
en un mayor acceso a vivienda por parte de los sectotes pobres;
no solo algunas medidas podtian haber deprimido el sector de la
construccidn, sino que la Corte pudo haber protegido, con costos
fiscales importantes, a deudores hipotecatios de clase media.' El
peso excesivo de la estrategia juridica a limitado también las poten-
cialidades de estas asociaciones de deudotes, algunas de las cuales
se habrian convertido en simples centros de recepcion de quejas es-
pecificas sobre las dificultades de las reliquidaciones de los créditos.

Potencial emancipatorio de la justicia constitucional

La relacién entre decisiones judiciales progtesistas y pricticas socia-
les emancipadoras es un fendmeno complejo; no se trata de una re-
lacién causal directa. No siendo una relacién de simple causalidad,
es necesario estudiar las condiciones o los factores que permiten
que el primer elemento de esta relacidn, esto es la decisién judicial,
tenga incidencia en el segundo, esto es la emancipacion social.'®
Estos elementos son los siguientes: (1) el tipo de decisién judicial;
(2) el tipo de contexto social en el que se toma la decisidn; (3) el tipo
de actor social que recibe la decision; (4) el tipo de estrategia predo-
minante en la lucha politica del actor social; v, (5) el tipo de entorno
internacional en el que se desarrollan las prcticas emancipadoras.

167. Esto produjo un importante debate relacionado con la intervencién de la Corte
en la economia. Al respecto ver Uprimny (2001); Kalmanovitz (1999).

168. Al inicio de este libro se advirtid sobte ahondar en veticuctos ideclogicos y
sociopoliticos del alcance del término “emancipacion”. No por desinterés, sino
potque cso, sin ser esencial para este argumento, desvia los asuntos que se quie-
ren tratat.
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La Corte: tipos de decisién

Tl anilisis de casos colombianos, como las discusiones tedricas
comparadas (Chemeiinsky, 1998), permiten concluir que el impac-
to de una decision judicial depende en parte de la naturaleza de 1a
otden impartida por el juez. Asi, es obvio que una decisidén que
anula un delito es pricticamente autoejecutable, puesto que, una
vez tomada por el juez constitucional, la conducta deja de ser pu-
nible y, en principio, ninguna persona podria ser condenada por tal
motivo. A su vez, si un individuo es encarcelado por tal razoén, la
persona puede, en general, acudir ante los jueces, e incluso ante el
tribunal constitucional, que ordenatia su liberacién. Ese tipo de de-
cisiones tiene entonces un efecto inmediato. Por el contrario, cuan-
do un juez ordena a otras autoridades llevar a cabo determinados
comportamientos activos —como construir un hospital o mejorar
las condiciones de unas carceles— es muy posible que encuentre
mayor resistencia, pues las autoridades encargadas de cumplir esos
mandatos pueden obstaculizar, por muy diversos medios, dicha or-
den cuando no comparten los critetios de la Corte. Pueden aducit,
por ejemplo, restricciones presupuestales, dificultades administrati-
vas, problemas operativos, etc.; y postergar de esa forma, pot muy
latgo tiempo, el cumplimiento de la orden judicial, sin que el juez
pueda claramente forzar el cumplimiento, pues las otras autotida-
des no incurren claramente en desacato.

Una variable importante que incide en la eficacia de las deci-
siones judiciales es entonces el tipo de decisiones adoptadas pos
los jueces. En tal contexto, y siguiendo en parte la terminologia
propuesta por el juez federal estadounidense William Wayne (1997,
p. 302), podemos distingir dos formas de activismo judicial pro-
gresista. De un lado, un juez puede reconocer derechos, que son
controvertidos por fuerzas politicas que consideran que esos va-
lores no derivan claramente del ordenamiento juridico. Este acti-
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vismo, que Wayne llama “Jurisprudencial” (iusrisprudential activisna)
consiste pues en declarar judicialmente ciertos valores o conferir
determinados derechos a ciertos grupos sociales, por lo cual pro-
ponemos lamatlo activismo valorative o ideolégico. Las decisiones de la
Corte Constitucional que despenalizaron la eutanasia v el consumo
de drogas tienen ese caricter. En otros casos, puede ocurtir que
nadie controvierta la existencia de un derecho, pero la decisién que
el juez tome para enfrentar una vulneracion 4 ese derecho puede
set criticada como activista por aquellos que consideran que las so-
luciones o temedios judiciales decretados invaden las competencias
de los otros 6rganos del Estado. Se trata pues de un activismo re-
medial, segin la denominacién propuesta por Wayne, En el caso
colombiano, un ejemplo tipico de este activismo han sido aquellas
sentencias en donde la Cotte ha ordenado mejorat las condiciones
infrahumanas de las carceles. En efecto, pocas personas niegan que
los presos tengan derecho a unas condiciones minimas de dignidad,
pero cuestionan que sea la Corte, y no el Gobierno, quien ordene a
las autoridades realizar determinadas obras de infraestructura para

alcanzar ese objetivo.'®

Tal vez sea il afinar mis esa diferenciacion, Asi, en materia de
remedios judiciales es, en general, mas ficil para un juez hacer cum-
plir una prohibicion que un mandato de hacer, ya que en el primer

169. Es cietto que en muchas ocasiones, una sentencia puede tener ambos carac-
tetes, ya que puede reconocer un derecho controvertide y formular drdenes
audaces para que se remedien las vulneraciones al mismo. Algunas sentencias
de la Corte Constitucional en materia de salud han tenido ese caricter, pucs
no solo el trbunal ha reconocido, mds alld de las regulaciones legales, que una
petsona tenia derecho a acceder a un tratamiento (activismo ideoldgico) sino
que ademds ha ordenado a las autoridades conductas precisas para que la per-
soma sea atendida (activismo remedial). Sin embargo, Ia distincién entre esos
dos tipos de activismo, que se vincula a la clisica diferenciacitn entre derechos
(rights) v ordenes de proteccidn (remedies), s relevante, ya que su impacto, y las
resistencias que suscitan, son diversas.
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caso es mas dificil para las otras autoridades disculpar una vulne-
racion de la orden judicial. Por eso, es interesante distinguir entre
remedios positivos (6rdenes de hacer) y remedios negativos (ptohi-
biciones). Igualmente, en materia de activismo ideologico, a veces
los jueces constitucionales actiian en contra de las mayotfas para
“creat” un derecho, que no habia sido nunca reconocido judicial-
mente, mientras que en otros casos, su accion tende a “preservat’”
una garantia que ya existian en el ordenamiento, pero que las fuet-
zas politicas desean eliminat. Por ello, tal vez convenga diferenciar
entre un activismo ideoldgico “innovador” y otro “preservador”,
Asf, las cosas, el siguiente cuadro resume y ejemplifica los dpos de
decisiones que puede tomar un tribunal progresista.

FORMAS DE ACTIVISMO PROGRESISTA

Activismo idealogico Activismo remedial

Innovador Preservador Positivo ~ Negative

Este andlisis del tipo de decisiones es util entonces pata evaluar el
impacto emancipatorio potencial de una decision. En general, son
mds ficiles de ejecutar las drdenes remediales negativas (ptohibicio-
nes), mientras que puede suscitar enorme controversia y oposicion
un activismo ideolégico innovadot, que ademds se acompafie de
mandatos de hacer. Fsto explica el hecho de que, en los casos estu-
diados, buena parte del impulso emancipatoric dado por la Corte
estuvo otiginado en decisiones remediales que contenian prohibi-
ciones.
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El entorno de la decisién: los costos politicos

Las decisiones progresistas generalmente acarrean costos politicos
altos para la Corte, Estos costos son dificiles de evaluar en un con-
texto de fragmentacién institucional, social y politica como el que
vive Colombia. Tales costos deben ser sopesados en cada caso, en
su relacion particular con el Gobierno, con el Congreso o con la
opinidn politica. Lo especifico de Colombia, una vez mds, estarfa en
la enorme fragmentacién de las fuerzas politicas, tanto de oposicién
como de apoyo a la labor de la Corte, lo cual hace que esta opere
de forma relativamente independiente del sistema politico. En estas
circunstancias, la Corte decide con la tranquilidad que le da, pot un
lado, el hecho de sentitse respaldada por la opinion publica y, por el
otro, el hecho de saber que la oposicion no ha conseguido articular
una estrategia politica que pudiera poner en tela de juicio su estabi-
lidad institucional; pero, al mismo tiempo con la incertidumbre y la
intranquilidad que se desprende de que en un pais con un conflicto
armado que a veces bordea la gnerra civil y en medio de la crisis de
legitimidad que afecta a todo el Estado, ella puede ser la primera
victima de una reforma institucional conservadora. Fin sintesis, fue-
ra de peligros especificos que se originan en decisiones concretas
contra actores sociales e institucionales especificas, la Cotte esta
sometida a un peligro general, que opera como una especie de telon
de fondo del escenario en donde ella actta, peligro este también
muy dificil de evaluar y que consiste en la posibilidad mas o menos
latente de que las fuerzas politicas se unan para acabar con la Corte
por medio de una reforma constitucional o modificando su com-
posicidn a través de la eleccién de nuevos magistrados. Este peligro
general adquiere connotaciones similares aunque menos dramaticas
y mis frecuentes en otros contextos, cuando tiene Iugar la eleccion
de nuevos magistrados —como sucedié en los afios 2000, 2008 vy,
recientemente para dos magistrados, en 2012— la cual plantea el
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peligro de una neutralizacién de la Corte por medio del nombra-
miento de jueces conservadores.!'”

Ahora bien, gqué relacion existe entre este andlisis de costos po-
liticos y la incidencia social de las decisiones progresistas? El impac-
to social de las decisiones de 1a Corte parece set mayor en contextos
sociales y politicos en los cuales existe consenso sobyse los valores
o principios defendidos por los actores sociales y por la Corte. Fs-
tos contextos los denominamos wnsensuales, para diferenciatlos de
aquellos en los cuales predomina la diferencia de visiones y que
llamamos disensuales. Desde luego, se trata de tipos ideales y por lo
tanto los casos reales se ubican en un espectro intermedio de po-
sibilidades. Asi por ejemplo, el caso de los indigenas, pot lo menos
durante los primeros cinco afios de funcionamiento de la Corte, es
un buen ejemplo de contexto consensual. Desde la Asamblea Na-
cional Constituyente existe una opinidén favorable en torno a la cau-
sa indfgena. Iista opinion se ha desvertebrado un poco durante los
ultimos afios debido a los enfrentamientos con el Gobierno. Algo
similar sucede con el movimiento de los Upac, que parece gozar
de un importante apoyo populat. Los sindicatos v los LGTBI, en
cambio, parecen operat en un contexto politico menos favorable,
en donde el apoyo a su causa es relativo y se enfrenta igualmente a
una oposiciéon importante.

Los receptores de la decision:
vision de la estrategia juridica

La suerte emancipadora de la decisién judicial también estd ligada a
la recepcion que esta tenga entre los actores sociales. Ante todo es
importante sefialar que hay una enorme vatiedad de actores, Quizds

170. Vistas las cosas a finales de 2012, cuando se finaliza este manuscrito, esta parece
ser la estrategia de los conservadotes y lo han conseguido parcialmente con la
cleccidn reciente del magistrado Luis Guillermo Guerteto.
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lo mds importante sea el grado o el tipo de cohesion interna entre
los beneficiarios de la decision. Segin este punto de vista diferen-
ciamos tres tipos. En primer lugar, estan aquellos actores mds dis-
persos, que actian por lo general en la bsqueda de un interés indi-
vidual y que solo se ven atados a una practica colectiva en la medida
en que ello favorece su propia estrategia individual. Un ejemplo de
este tipo de actor se encuentra en el caso del movimiento de los
afectados por el Upac. Este fue un movimiento muy fuerte, pero
‘muy dependiente de la suerte de la decision tomada por la Corte. El
segundo tipo se refiere a actores fuertemente atados por vinculos
comunitarios, en donde el interés general es claramente prioritario.
Los indigenas son sin duda un buen ejemplo de este tipo de actor
social. Ellos han creado quizds el movimiento mds consolidado y
menos afectado pot la coyuntura politica. Esta fortaleza se encuen-
tra en el hecho de que la razdn de ser de su oposicion estd en la
defensa de valores comunitarios cuya proteccion juridica estd fun-
dada en la decisién de la Corte. Dicha decision es pues un elemento
secundario aunque importante de la fortaleza del movimiento, Fi-
nalmente, tenemos aquellos actores ligados a2 un movimiento social
cuya cohesion interna depende de intereses politicos compartidos.
Este es el movimiento social clasico. El caso de los sindicatos que
Juchan por la defensa de sus intereses a partir de las decisiones de
la Corte ilustra bien este tipo de actor social. Su cohesién interna
‘no depende exclusivamente de las decisiones de la Corte pero estas
pueden reanimar y proporcionar nuevas energias a la lucha politica.

El peso relativo de la estrategia juridica

Ahora bien, squé incidencia tiene la decision de la Corte en la es-
trategia de Jucha contra-hegeménica de los actores sociales? Dos
tipos de incidencia son posibles. La primera de ellas se presenta
cuando la decisién judicial explica, pot lo menos en buena parte, no
solo las luchas emancipadoras de los actores sociales sino incluso
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su propia existencia, su combatividad, sus logros. Este es el caso,
pot ejemplo de los deudotes del sistema Upac, quienes enconttaron
en la decision de la Corte el factor de cohesion y de tucha mas im-
portante. Algo similar, aunque en menor medida, puede decirse del
movimiento LGTBI. La segunda posibilidad se presenta en aque-
llos casos en los cuales la estrategia juridica, si bien en el pasado no
ha sido percibida como un elemento esencial, o ni si quiera como
un elemento importante de Ia hucha politica, en un momento detet-
minado, que generalmente coincide con un momento de crisis de la
estrategia politica o con una situacién de peligro de desintegracién,
adquicre una importancia inusitada que se origina, al menos en bue-
fa parte, en la decision de la Corte, Este es la simacién propia de
los sindicatos estudiados en este capitulo, asi como de las Ong, y
quizds en menor grado de los indigenas. En la primera situacién
hablamos de una estrategia juridica constitutiva y en el segundo de
una estrategia jutidica coyuntural,

La dimension internacional

Por la influencia creciente de la globalizacion es indudable que Ia
dimension internacional, y en especial la existencia de una cierta
globalizacion juridica, es relevante para examinar el potencial im-
pacto progresista de las decisiones judiciales (B. de S. Santos & Ro-
driguez, 2005).""

En algunos de los casos estudiados, la dimensién internacional
ha favorecido ciertas otientaciones de la Corte Constitucional. Es

171. [\l case del general Pinochet es ilnstrativo al respecto: es indudable que la Cor-
te Suprema de Justtcia de Chile no hubiera podido levantar la inmunidad al
ex dictador, st previpmente este no hubiera sido detenido en Inglaterra por el
pedido de extradicion del juez espafiol Garzdn. Lisas decisiones, que expresan
la existencia de un cietto espacio judicial internacionalizado en contra de la im-
purtidad, fortalecieron internamente a los jueces chilenos, que pudieron tomar
determinaciones que parecian imposibles algunos meses antes.
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el caso de aquellas decisiones laborales en las cuales la Corte se
ha apoyado en resoluciones de la OIT para amparar internamente
los derechos de los sindicatos. Y es que, tal como lo sefiala B. de
S. Santos, “el potencial democratico de la justicia dependera cada
vez mis del surgimiento de formas de justicia internacional mas
adecuadas para afrontar el dafio sistematico producido por los con-
flictos estructurales en el nivel en el que es producido —en el nivel
global—" (2001, p. 203). Esto no significa, obviamente, que ese
espacio judicial o semijudicial globalizado que se estd formando
siempre opere en favor del potencial emancipador de los tribunales
constitucionales. En ocasiones, puede ser un obstaculo formidable,
pues un acuerdo de integracidén economica puede anular muchas
decisiones judiciales progresistas. Pero es indudable que la existen-
cia, o no, de apoyos juridicos o politicos internacionales es una va-
riable significativa para explicar el impacto de las decisiones de un
tribunal constitucional.

En estas circunstancias la Corte debe tratar de conciliar, por
un lado, la retdrica comunitaria y solidarista que alimenta la espe-
ranza ciudadana y, por el otro lado, las pricticas institucionales que
permiten el mantenimiento de un Estado efectivo en medio de la
guerra, la precariedad econémica y la globalizacién neoliberal.

Una mayor efectividad emancipatoria de las decisiones progre-
sistas de la Corte se consigue cuando se combinan los siguientes
factores: decisiones judiciales remediales, preferentemente de no
hacer (prohibiciones), recibidas en contextos o auditorios consen-
suales, apropiadas politicamente por movirmientos bien sea disper-
$0§ 0 comunitarios, los cuales adoptan la estrategia juridica como
parte constitutiva de su lucha politica y de su identidad como mo-
vimiento y, pot ultimo, cuentan con vinculos internacionales de
apoyo. '

Este postulado contiene la combinacion ideal de factores o de
condiciones bajo las cuales el activismo judicial progresista tene
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mayor posibilidad de lograr practicas emanciparorias. No se trata
entonces de una proposicion ineluctable sino de una tendencia. Ni
se requiere que la combinacion de factoses se presente de manera
completa para que necesariamente puedan lograrse practicas eman-
cipatorias, ni el hecho de que ello suceda garantiza necesariamen-
te la emancipacion. Siendo esta una explicacion que solo pone de
presente tendencias, la investigacion empirica serd entonces siem-
pre indispensable para corroborar la veracidad de las tendencias en
casos concretos. Sin embargo, esto no significa que se trate de una
mera hipotesis de trabajo; se trata de un postulado que puede ser
contrastado y falseado, pero ello debe hacerse mediante investiga-
clon empirica, tal como se hizo para respaldat tal postulado.

Una segunda advertencia es la siguiente. En la investigacién que
soporta este capitulo se ha partido de casos que, en principio, pare-
cen claramente emancipatorios. Sin embargo, es claro que no toda
decision progresista produce emancipacién social. Un complemen-
to interesante de esta investigacion consiste en ampliar el ndme-
1o de casos cstudiados de tal manera que se incluyan decisiones
progresistas que no hayan dado lugar a pricticas emancipatorias,
Esto no solo datia mayor certeza sino también mayor cobertura a
nuestras explicactones.

Conclusiones

Hechas esras aclaraciones ahora es ¢l momento de extraer algu-
nas conclusiones. Al revisar las practicas emancipatorias aqui es-
tudiadas se aprecia cémo los factores de éxito definidos no siem-
pre se cumplen y en unos casos se cumplen mds que en otros: en
el movimiento indigena parece faltar la estrategia constitutiva; en
el movimiento LGBTT el elemento consensual es deficiente; en el
movimiento Upac la internacionalizacion es inexistente; en los sin-
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dicatos parecen faltat por lo menos tres factores: el auditorio no. pa-
tece ser consensual, el movimiento no es ni disperso ni comunitario
y la estrategia tampoco es constitutiva,

¢Qué pasa con el movimiento sindical y particularmente con el
sindicato de las Empresas Varias de Medellin, que parece tan aleja-
do de los factores ideales anotados? ¢Qué significa el hecho de que
la mayotia de los factores no se cumplan €n este caso?

Recordemos las condiciones especificas bajo las cuales se en-
marca la lucha del sindicato de las Empresas Varias de Medellin, En
opinién de los trabajadores entrevistados, la decision de reintegro
de los sindicalistas expulsados llegd en un momento de crisis del
sindicato y de desesperanza por parte de los afectados. La accion
de tutela fue interpuesta en medio del escepticismo casi generali-
zado y como un dltimo recutso. La decision favorable de la Corte
cambi6 completamente este panorama de tal manera que la lacha
politica adquiti6 dimension nacional a través de la asesotia a otros
sindicatos en situaciones similares. En estas condiciones, no es exa-
gerado decir que para el sindicato de las Eimpresas Varias la estrate-
gia jutidica revivié la fuerza politica del sindicato y le dio vitalidad
a sus luchas. El debilitamiento de la lucha sindical tradicional y las
enotrmes expectativas abiertas por la accién de tutela explican esta
situacion, sin duda excepcional para un sindicato, en la cual la es-
trategia juridica adquiere una importancia primordial, de tal manera
que incluso parece ser casi una estrategia de tipo constitutivo, por
lo menos para el petiodo analizado. Siendo asi, el peso relativo y la
~ imporrancia de la estrategia juridica del sindicato de las Empresas
Varias se asemeja a 1o que sucede con los movimientos sociales dis-
persos o comunitarios. Esto no exchiye una advettencia que evoca
algo del pensamiento critico y que estd relacionada con los mayores
tiesgos de la estrategia jutidica en la lucha a latgo plazo de los mo-
vimientos sociales clsicos.
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Algo similar sucede con el caso indigena. Alli también la estrate-
gia juridica era, en principio coyuntral. Sin embargo, las luchas in-
digenas ante la Corte han derivado en importantes pricticas eman-
cipatotias para el movimiento. Esto se debe a que aqui también la
estrategia juridica durante la tltima década pasé a ser un clemento
esencial de la lucha politica, de tal manera que las estrategias de
confrontacion politica clasicas pasaron a un segundo plano. Aqui
también es valida la misma advertencia sobre los riesgos de que
dicha estrategia desnaturalice o simplemente debilite la cohesién
comunitaria del movimiento.

En sintesis, tanto los movimientos sociales clasicos como los
nuevos movipientos sociales pueden lograr emancipacion social a través
de la estrategia juridica propiciada por el activismo progresista de
la Corte. En el caso de los movimientos cldsicos parece, eso si, ne-
cesario que ellos se encuentren en una situacion de dificultad con-
siderable para adelantar sus huchas politicas tradicionales. De otra
parte, los riesgos de esta estrategia son claramente mayotes cuando
se trata de estos ultimos movimientos.

A proposito, es importante tener en cuenta que la Corte tam-
bién asume resgos con estos propodsitos emancipadores. La Corte
Constitucional colombiana, como todas las cottes constitucionales,
opera bajo una tension permanente entre la necesidad de proteger
los derechos constitucionales y la necesidad de mantener las con-
diciones econdmicas e institucionales existentes. La fragmentacion
social e institucional que vive Colombia se traduce en un fenémeno
de prevalencia progresiva de los contextos disensuales sobre los
consensuales. En estas circunstancias existen dos riesgos para la
Corte Constitucional: en primer lugar, ¢l incremento del peligro
de que los enemigos de la Corte logren consolidar una estrategia
de eliminacion o de atenuacion del control constitucional, como lo
han intentado hacer en el pasado; en segundo lugar, el otro peligro
es que la Corte, en aras de su propia proteccion, adopte una actitud
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jutisprudencial conservadora. Estos dos riesgos afectan el poten-
cial emancipador de la Corte.

Sin embargo, ni los riesgos ni las posibilidades emancipatotias
pueden ser evaluados como necesidades inatacables. Ambos ele-
mentos deben ser contrastados y evaluados en las condiciones con-
cretas en las que se presentan. Bl caso colombiano y la discusion
tedrica muestran entonces que es necesario abandonar posiciones
demasiado asertivas para responder a la pregunta sobre si es posi-
ble o no logras transformaciones emancipadoras por via judicial; el
contexto y ciertas decisiones creativas de los actores involucrados
tienen un peso decisivo, por lo cual, conviene desarrollar estudios
comparados que permitan una mejor comprension contextual de
las posibilidades y limites de estas estrategias.

Antes de terminar qﬁisiera hacer 1a siguiente aclaracion. La in-
vestigacion que dio lugar a este capitulo fue hecha hace diez afios.
Mucho ha pasado desde entonces. La Corte se ha vuelto mas reca-
tada y quizds también mds conservadora. Por eso este capitulo no
es el reflejo de una institucion en abstracto sino de un momento
especifico de la historia institucional de la Corte Constitucional co-
lombiana.

Este estudio confirma entonces una idea simple pero impos-
tante. En determinados contextos, el derecho en general, y la justi-
cia constitucional en particular, se pueden convertir en espacios de
comunicacion simbolica a partir de los cuales se pueden articular
luchas emancipatorias. Pero no por ello el derecho pierde su even-
tual faceta de dominacion social: las potencialidades emancipatorias
de la justicia constitucional son entonces limitadas y el predominio
de las estrategias judiciales tene riesgos sobre el dinamismo y la
creatividad de los movimientos sociales. En todo caso, estos ries-
gos deben ser contrastados con las potencialidades progresistas de
la justicia constitucional, que se intententaron describit y sistema-
tizar en el apartado antetior. Dos consecuencias derivan de esta
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conclusion, Una académica: la conveniencia de desatrollar estudios
comparados que permitan una mejor comprension contextual de
las posibilidades y limites de estas estrategias judiciales. Y otra po-
litica: la justicia constitucional puede llegar a ser importante pata el
progreso democratico, siempre y cuando se la entienda como un
componente de luchas sociales mas amplias. La realizacion de las
promesas emancipatotias de muchas constituciones es un asunto
demastado serio para dejarselo tnicamente a los jueces constitu-
cionales.
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CAPITULO 7

LA ESPADA DE DOS FILOS:
DOMINACION Y EMANCIPACION SOCIAL

Las guerras se alimentan ante todo de palabras. .., echar mas palabras a la
puetra 1o es como lanzar aceite al agua tormentosa sino como echar lefia al fucgo.

FERNANDO SAVATER

Hasta que llega Shecrezada y es capaz, con los cuentos, de postergar la sentencia,
de suspender la violencia. .. eso es lo que hacen las palabras: postergan, hacen més
larga y llevadera la ineludible sentencia de la muerte que todos llevamos dentro,

HECToR ABAD FACIOLINCE

En el capitulo segundo espero haber hecho claridad sobre la di-
mensién simbolica del derecho y su importancia. Aqui, luego de
haber mostrado los casos empiricos, quisiera abordar el tema de
sus implicaciones politicas. 4A quién sirve lo simbolico? ¢Quiénes
son los actores sociales que se benefician del uso simbolico del
derecho? ¢Cuiles son los desatios y problemas que enfrentan estos
actores? En lo que sigue, trataré de responder a estas preguntas.

La visién simbélica del derecho, entendida a partir de una con-
cepcién constructivista de la realidad social, abre una serie de pro-
blemas pricticos y tedricos que vale la pena enfrentar, Esos pro-
blemas son, a mi juicio, esencialmente dos: los usos politicos de la
eficacia simbélica y el impacto de la eficacia simbolica en la demo-
cracia. En este capitulo abordo cada uno de ellos'™.

172. Hay un tercet tema, tedtico, que no abordo aqui, por falta tiempo, pero que
menciono de pasada. Sc trata de la distincién entre “funcién simbélica” y “eficacia
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Origen y uso politico de la eficacia simbolica

El uso simbolico del derecho consiste en la apropiaciéon politica
de los significados evocados por los textos jutridicos. Dicho uso no
siempre tiene origen en la accién de los creadores de la norma, lo
cual sucede, por ejemplo, cuando se promulga una ley que no estd
destinada a ser aplicada, sino simplemente comunicada. En oca-
siones, el uso simbolico tiene origen en la accién o en la omision,
no de los creadotes, como digo, sino de sus aplicadores, esto es de
los encargados de llevar a cabo los objetivos normativos (a través,
pot ejemplo, de su reglamentacion). As{ ocurre, por ejemplo, con
normas constitucionales muy progresistas en materia de derechos
sociales (cuya proteccién cuesta mucho dinero) que luego son in-
terpretadas y aplicadas por la Administracion Publica (con una dis-
pouibilidad de recursos limitada) a través de una reglamentacion
que desconoce los objetivos previstos en la Constitucion,

Pero los destinatarios de la norma también pueden hacer un uso
simbolico del derecho. Los movimientos sociales pueden convertir
una norma que en principio no tenia mayor alcance emancipatotio
en la bandera de un gran movimiento de lucha por los detechos. Asi
ocurrid durante el lamado Cavi/ Rights Movement en Estados Unidos
en los aflos sesenta, y asi ocurre hoy con muchas normas apropia-
das por grupos y movimientos, tal como sc tlustra en el Capitulo 6
de este libro. Es de anotar, sin embargo, como se vera mds adelan-
te, que el uso simbolico del derecho es una estrategia politica que
N0 necesariamente estd en manos de los movimientos progresistas,

simbolica”. Ambas cosas hacen parte de la dimensién simbdlica del detecho. La
primera se tefiere mds a los usos y a los actores sociales y ]a segunda mas a los efec-
tos en la realidad social. Sin embargo, 2 mi juicio, en vna visién constructiva de la
realidad social, como la que adopto aqui, estos dos conceptos (subjetivo ¥ objetivo)
son, en la prictica, dificiles de distinguir.
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como lo muestran las luchas juridicas de la Iglesia y de otros grupos
conservadores en contra del aborto.

Asi pues, la eficacia simpdlica es una estrategia que puede ser
diferenciada desde dos puntos de vista: el de los actores que la in-
terpretan vy el de la posicion politica que adoptan. En cuanto a lo
primero, el uso simbolico del derecho puede ser una estrategia ori-
ginada bien sea en las instancias estatales encargadas de crear o
aplicar el derecho (jueces, legisladores, gobernantes, etc.) o bien sea
en los grupos y movimientos sociales. En cuanto a lo segundo, la
estrategia simbdlica puede tener propositos conservadotes o pro-
gresistas.

Quizds no sobte agregar que la diferencia entre conservaduris-
mo y progresismo en derecho es a veces dificil de establecer y eso
debido 2 que es necesario diferenciar dos dimensiones: primero en
el Ambito socioecondmico y segundo en el Ambito de la autonomia
personal. La primera dimension remite a la clisica distincion entre
izquierda y derecha; la segunda a la diferencia entre quienes justifi-
can restricciones a la libertad con el objeto de imponer modelos de
vida considerados buenos y quienes se oponen a esa intervencion.
El problema es que puede haber personas, por ejemplo jueces, que
adoptan posiciones progresistas (de izquierda) frente a la primera
dimension y posiciones conservadoras frente a la segunda y vice-
versa. Puede habet, por ejemplo un juez catdlico que apoye la nece-
sidad de hacer una reforma agraria {con base en la Doctrina Social
de la Iglesia) pero que se oponga al aborto o a los derechos de la
comunidad LGBTL También puede haber un juez neoliberal en
asuntos econdmicos que se opone 2 la judicializacion de los dere-
chos sociales pero que, por ser liberal en filo'soﬁa politica, deﬁende
la despenalizacidn de las drogas o del aborto.!

173. Se ha desarrollado esto en Garcia Villegas, Las fronteras del derecho (1997); una
explicacion en sentido similar puede verse en Fraser (1998).
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Vuelvo entonces a'los dos puntos de vista anotados {actores
y posicion). Si se combinan aparecen cuatro usos simbolicos del
detecho: (1) estatal-conservador, (2) estatal-progtesista, (3) social-
conservadot, v (3) social-progresista.

Usos simbdlicos del derecho

Origen

Posicién politica

CONSERVADOR

PROGRESISTA

Estatal-
ESTADO Estatal-conservador ,
progresista
SOCIEDAD , Social-
Social-conservador ,
CIVIL progresista

Un ejemplo de uso simbolico del derecho de tipo estatal-conserva-
dor, al menos en Amética Latina, es la utilizacién por patte de los
gobictnos de las normas constitucionales que consagran los esta-
dos de excepcion (o de sitio), tal como se muestra en el Capitulo 5

de este libro, Pero hay muchos otros ejemplos: la consagracion de
derechos sociales que nunca se hacen realidad o la expedicion de

normas penales (sobre drogas, por ejemplo) para satisfacer el ani-

mo punitivo de la sociedad, son también ejemplos comunes (Abra-
movich, 2002; Patino Santa, 1992; Rubio, 1999, Uptimny et al,,

2012h).
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En este caso, el derecho es utilizado para ocultar una realidad
inaceptable que, de ser visible, atentatia contra la legitimidad insti-
tucional. Los marxistas (a veces también las feministas y los criticos
de raza'™) tienen en mente esta estrategia de encubrimiento para
defender su idea de que el derecho es un fetiche que solo sirve
para edulcorar una realidad de atropellos y felonfas. Quizés el me-
jor ejemplo de esta estrategia se encuentre en el uso recurrente del
estado de sitio por parte de los gobiernos de los paises de América
Latina a lo largo de buena parte de su historia.

Esto merece una especie de digresion sobre la estrategia de los
gobiernos. Mientras mas limitado es su margen de maniobra, mas
inclinados estan estos a tratar dichos problemas de manera tal que
el énfasis institucional se ponga en la legitimacién, la comunicacién
y el uso simboélico del derecho y no en la obtencion de resulta-
dos.”™ En estos contextos criticos, la produccién e implementacion
de normas da lugar a una reconstruccion de los problemas sociales
y a un escape politico hacia terrenos en los cuales los gobiernos
pueden obtener mayotes ventajas o simplemente atenuar los efec-
tos perversos de su incapacidad politica’™ Il déficit de legitimidad,

174. Ver por ejemplo, Brown y Williams (2003).

175. Segiin Pierre Bourdieu, “mientras mas peligrosa es una sitnacidn, en mayor
medida las pricticas tienden a estar codificadas [...]; a2 mayor probabilidad de
la ocurrencia de violencia mayor sera la necesidad de introducir formas, y en
mayor medida la libertad dejada a la improvisacidn del babitus deberd ceder
frente a la conducta reglada a través de un sritual metédicamente instituido, esto
es codificado” (1987, p. 96). Algo similar se puede ver en Donal Black, quien
sostiene que mientras mds jerarquizada es una sociedad mayor cantidad de de-
techo produce (1976). Sobre la importancia del nso politico del derecho en la
vida institucional colombiana ver Gutiérrez (1998, p. 218) y Deas (1993).

176. Para una idea sobre la construccién simbélica de problemas sociales ver Murray
Edelman (1964, 1971). En teoria de las otganizaciones, se ha mostrado como las
instituciones tesponden a Jos problemas sociales de tal manera que el proposito
de legitimacion y comunicacién resulta predominando sobre la realizacién de
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derivado y causado a la'vez por la ineficacia instrumental del Esta-
do, se compensa parcialmente con el aumento de la comunicacion
a través de la produccién de discursos legales como respuestas a
las demandas sociales de seguridad, justicia social y participacion
(al respecto ver, en el Capitulo 4, el caso del toque de queda en
Medellin).

Eista re-construccion gubernémental de los problemas opera
por medio de saltos de escala discursivos, Dos saltos son posibles:
el primero consiste en una retirada hacia terrenos discursivos su-
mamente generales en los cuales incluso la naturaleza misma del
contrato social es debatida. Eso sucede, por ejemplo, cuando los
gobiernos proponen convocar a una asamblea nacional constitu-
yenite o proponen una reforma constitncional para resolver blo-
queos del sistema politico o situaciones criticas de violencia.'” Il
segundo salto consiste en una retirada del problema inicial hacia te-
rrenos técnicos puntuales, generalmente ligados a la administracion
publica o a la politica criminal. Asf por ejemplo, el problema de la
violencia es enfrentado con reformas al Codigo de Procedimien-
to Penal (como se mostrd en el Capitalo 5) dejando de lado toda
la problemitica social y econdémica que alimenta dicho problema.
Ideologia y técnica son entonces los dos espacios de recomposicion
(hacia el arriba ideoldgico o hacia el abajo técnico) de la crisis de le-
gitimidad y seguridad; alli el Estado recobra capacidad de maniobra
pata participat, proponer soluciones y presentar resultados.

El uso simbélico de tipo estatal-progresista tiene lugar cuando,
port ejemplo, los jueces utilizan el derecho y particularmente el de-
recho constitucional para llevar a cabo cambios sociales en favor de

los objetivos propuestos; al respecto ver Lauren Edetman (1992), Powell y Di-
maggio (1991}, Crogier v Friedberg (1977) y Meyer (1991).

177. Al respecto vet ¢l texto de Julieta Lemaitre Ripoll sobre el derecho a la paz en
la Constitacion de 1991 {2011b).
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grupos desfavorecidos; cambios estos que no estaban directamente
consagrados en dichas normas. La escuela latinoamericana conoci-
da como Use alternative del derecho, liderada por abogados militantes
de 1zquierda y que ha tenido una cierta ascendencia entre algunos
jueces, sobre todo en Colombia y en Brasil, asi como la vieja escuela
del Derecho Libre, a principios del siglo XX en Europa, han propi-
ciado este tipo de intervenciones judiciales.'™

Quisiera detenerme un poco mas en los dos usos sociales res-
tantes, es decit en el social progresista y en el social conservador. Lo
hago porque estos son los usos mas politicos y frecuentes y por lo
tanto los mds importantes para una sociologia politica del derecho
como la que se plantea en este libro,

El uso social conservador

Este uso puede verse en los grupos y movimientos conservadores
que luchan por la defensa de sus intereses a través del derecho.
Entre ellos sobresalen aquellos que, inspirados en la defensa de
la tradicién, de los valotres catdlicos, batallan en contra de la le-
galizacién del aborto.”” Los movimientos consetvadotes también
han emprendido batallas legales considerables para oponerse a la
liberalizacién de las drogas.'® De otra parte, en Estados Unidos
estan las luchas juridicas de los usuarios y vendedores de armas de

178. Al respecto ver la revista F/ Otro Dereche publicada por el Instituto Latinoame-
ticano de Servicios Legales (ILSA), en donde se encuentran buena parte de los
desarrollos de esta cortiente. Ver pot ejemplo B. de S. Santos & Catlet (2010).

179. En Estados Unidos son famosas las luchas del millonario Tom Monaghan por
las causas catélicas, en particular contra la legalizacién del abotto. En Colom-
bia, ver Garzdn (2012) y Hoyos (2005). '

180. A propdsito del consumo de alcohol, ver el libro clisico de Joseph Gusheld
(1963); para una mirada sobre los catélicos que defienden la idea de proteges
sus derechos ante los tribunales ver pigina web <http:/ /wwwhliorg/index.
php/activism> y Smart (1989).
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fuego, apoyados en su’interpretacién de la Segunda Fnmienda y
respaldados por la podetosa National Rifle Association (NRA), para
impedir el control sobre la posesion de armas de tuego pot parte
de los cindadanos. Kitty Calavita trae un ejemplo interesante en un
libro reciente: se trata de la Proposicion 187 de 1994, en California,
EE.UU, (también conocida como Save our State - SOS) la cual es-
taba destinada a restringir los derechos de los inmigrantes ilegales
impidiendo que los nifios asistieran a las escuelas y excluyéndolos
de los servicios de salud. I.a norma nunca fue implementada debi-
do a que los jueces declararon, antes de que fuera votada, que se
trataba de una propuesta inconstitucional, contraria a la ley federal
y ala Enmienda XTIV que protege contra la discriminacién. No obs-
tante la evidencia de que se trataba de una norma inconstitucional,
los proponentes de la norma insistieron en que se votara, lo cual
efectivamente se hizo y se aprobo por el 87% de los votantes. Se-
mejante contradiccidn (votar por una norma que iba a ser declarada
inconstitucional) se explica por la intencién de los organizadores de
la campafia de crear un mensaje, un simbolo, en contra de la inmi-
gracion (2010, pp. 105-106). Mas atn la masiva votacion se explica
por la importancia politica que el mensaje tenfa contra el estableci-
miento judicial que lo iba a declarar inconstitucional.

El uso social progresista

En cuanto al uso social progresista pueden citarse los ejemplos pro-
venientes de grupos y movimiento sociales que utilizan el derecho y
los derechos como parte de su estrategia politica, tal como se mues-
tra en el Capitulo 6. Quizds los mds famosos sean el Movimiento
por los Derechos Civiles (Cévi/ Rights Movement) en Estados Unidos
durante la década de los afios sesenta y el movimiento contra ¢l
apartheid en Sudafrica. Pero en la actualidad hay muchos otros al-
rededor del mundo: movimientos que luchan por los derechos de
la mujeres, de los gays, de los discapacitados, de las victimas, de los
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animales, etc.'”

No sobra agtegar que parte de la estrategia utilizada
port estos movimientos para fortalecer sus luchas puede consistir en

lograr la eficacia instrumental del tales derechos.

Aqui vale la pena comentar dos temas de interés: (a) el 81gn1ﬂ—
cado del concepto emancipacidn v (b) la conveniencia de las luc_has
politicas por el derecho. R

Los alcances del concepto de emancipacion :
En cuanto a lo primero, como dije al inicio (Prefacio), aqui adop-
to una concepcién amplia y débil del concepto de emancipacion. F
derecho no hace las revoluciones; mas bien es lo contratio loque
ocurte: el derecho impide que las revoluciones se hagan. No obs-
tante, puede haber-usos del derecho que, bajo ciertas circuﬁ's’taﬁciats
produzcan cambios sociales importantes y hasta revolucionatics.
Una visién amplia y débil del concepto de emancipacién pérmite
ver eso: incluir una setie de luchas sociales progresistas con tnal-
cance reformador que pueden, en el mediano y largo plazo, pfdéhi-
cit cambios transformadores. Esta opcion se aparta de las visiones
fuertes de la emancipacién segin las cuales la tGnica liberacién p_'o:
sible es aquella que implique la tuptura plena con el orden estable-
cido."® Segin esta idea los cambios parciales y el reformismo 1o
solo no conducen a transformaciones verdaderas sino que pueden

181. Para una revisién de la amplisima literatura que existe sobre este tema, t}_éf:_ Abel
(1995), McCann (1994), Handler (1978}, Israél (2009), Teitel (1997); para una
ilustracién sobre las luchas contra-hegemdnicas a través del derecho ver B. de
3. Santos y Rodriguez (2005); sobte activismo internacional ver Keck y Slkkmk
(1998), (Dadan-Smith, 2013; Rajagopal, 2003). R

182, En ese sentido ver Marx (1978); los ctiticos del derecho en América L:il:'ui:a sne—
len adoptar, algunos con mis matices que otros, esta posicién; ver pot ejémplo,
Correas {1993); Mejfa (1998, 2011); Manera (1998); Novoa Montreal (1980);
Wolkmer (1995). Para un debate sobte este punto ver el texto de Boaventura de
Sousa Santos (2002) y también Dupté de Boulols & Kaluszynski (201 1) Israél
(2009); Calavita (2010); Saffon (2006); Uprimny (2006).
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tener el efecto contratio de legitimar al poder existente y pot esa
via retrasar el cambio. Esta posicién hace eco de aquella parte del
Manifiesto comunista en la que se dice que la revolucién solo tendri
lugar cuando el proletariado “no tenga nada que perder distinto a
sus cadenas”, es decir, cuando las condiciones de opresién sean de
tal magnitud que empiecen a ser percibidas como intolerables.

Aqui pongo en duda este presupuesto marxista'®, Muchos pai-
ses tendrian revoluciones si el aumento de la injusticia y la opresién
condujeran directamente a la sublevacion popular. Parece incluso
més probable que suceda lo contrario, esto es, que cuando se ali-
vian un poco las condiciones de opresién de los mas pobtes hay
mas chance de que ocurra una revolucidn y eso debido a que dicha
mejoria les permite a los oprimidos vislumbrar con las posibilida-
des de cambio que tiene en sus manos. El presupuesto marxista no
solo es empiricamente dudoso, sino moralmente cuestionable, en
cuanto implica una clerta justificacién de la tragedia humana, como
si fuera el purgatorio que hay que padecer para obtener la liberacion
definitiva. Soy consciente de que, en sociedades injustas como las
nuestras es importante que haya voces radicales, que clamen por la
igualdad y la dignidad humana. Pero me patece que no se renuncia
a esa radicalidad, ni mucho menos a la oposicion contra el régimen
establecido, cuando se reconoce el potencial emancipador de algu-
nas reformas que pueden mejorat, bajo ciertos contextos sociales,
asi sea patrcialmente, la condicién de vida de mucha gente.

La posicién radical también se funda en el presupuesto, 2 mi
juicio ignalmente dudoso, de que cuando las cosas mejoran para
los mas pobtes, su conformismo aumenta. Tener esperanza solo
produce, segin ellos, mas sumision, menos conciencia de clase,

183. Aimplia evidencia existe hoy en dia, en la sociologfa y en la ciencia politica, con-
tra el postulado marxista,al respecto ver por ejemplo Gurr (1970); McAdam,
McCarthy, & Zald (1996); McAdam (1982); Taylor {1988); Tilly {1978, 2005).
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menos lucha. Asi pot ejemplo, para el senador colombiano Jotge
Robledo la ilusién de los campesinos colombianos desplazados por
la violencia de recibir tierra con base en el la Ley de Restitucion de
Tierras (propuesta por el gobierno del presidente Santos en 2011}
solo servirfa para alimentar su aceptacion del presente y su confor-
mismo, Seglin esta posicion, los campesinos no reciben un derecho,
sino que muerden un sefiuelo. Sin embargo, la esperanza tiene dos
caras: una es el apaciguamiento (esta es la cara que sefiala el senador
Robledo) y la otra es la movilizacién de los mas pobres en busqueda
de un futuro mejor (que es la idea de Tocqueville). De esta ambiva-
lencia de la esperanza me ocupo en el Gltimo capitulo de este libro.
Por ahora simplemente quiero apoyar la idea de una visién amplia
y débil de la emancipacién que, apoyada por una juiciosa investiga-
cién empirica, incluya las reformas parciales que puedan conducir a
mejorar la condicion de los subordinados.

El debate sobre la conveniencia de las luchas juridicas

El otro tema, estrechamente conectado con el anterior, es el de la
conveniencia de las luchas politicas a través del derecho. Como se
mostré en el Capitulo 6, al interior de los movimientos sociales
progresistas se suele debatir intensamente acerca de la conveniencia
de la estrategia juridica. ¢Qué tanto sirve luchar por los derechos
ante los tribunales, en lugar de hacetlo en la calle? Uno de los ar-
gumentos de quienes defienden una posicidn escéptica frente a la
estrategia legal es el caricter paradojico de esa lucha. Utilizar los
mecanismos legales que el Estado establece, dicen, conlleva una
legitimacién del mismo Estado al que se quiere atacat. Es algo pa-
tecido a lo que decia Marcel Proust sobre la lengua: “las anicas
personas que defienden el idioma son las que lo atacan™. El uso
del derecho contra el Estado legitima al Estado. Asi pot ejemplo,
Stephen Ellmann sostiene que “aquellos que buscan ponet en tela
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de juicio un Estado injusto utilizando para ello el derecho pueden
sentirse mancillados por el hecho de movilizar el detecho que ellos
mismos menosprecian’ (1995, p. 340).

De otra parte, no hay que desatender las posibilidades de reac-
cidon de los sectores mas poderosos de la sociedad y del Estado en
contra de decisiones obtenidas bajo la presién de los movimientos
sociales. “Los esfuerzos de la movilizacién legal, dice McCann, han
generado contragolpes en casi todo el mundo en donde los movi-
mientos sociales han desafiado el poder de las jerarquias sociales y
de los gobiernos autoritarios (2004, p. 516). No hay que subestimar
las posibilidades de que una contra-reforma conservadota se desate
luego de que los jueces, presionados por los movimientos sociales,
pongan en tela de juicio valores tradicionales como el orden, la
cristiandad o las jerarquias sociales (McCann, 2004, p. 516). En su
descripcion de las luchas por la legalizacion del aborto en Inglate-
rra durante la década de los sesenta, Carol Smart mostré como el
eslogan “el derecho de las mujeres a escoget” (woman 's right to cheose)
de inmediato produjo la reaccion de crear esloganes similares en la
contraparte, tales como “los derechos de los que estn por nacet”
(rights for the unborn) (Smart, 1989). Segin Robin Stryker, “la movili-
zacton desde abajo engendra la movilizacién desde arriba” (2007, p.
87). De otra parte Pete Wilson, gobernador de Califosnia, apoyado
pot el empresario Ward Connetly, emprendio, en 1996, una campa-
fia politica, a través de la Hamada Proposicion 209, para desmontar
la accion aftrmativa (affirmative action) en las universidades, utilizan-
do para ello el lenguaje de la antidiscriminacién. '

184. “Una generacién antes —decfan los promotores de la proposicion 209— lo
hicimos bien al erear derechos civiles para prohibir la discriminacién. Pero al-
gunos intereses particulares sabotearon el movimiento [...]. La proposicién 209
se denomina California Civil Rights Tnitiative porque reinstaura el historico Cini/
Rights A1ef”; citado por (Calavita, 2010, p. 130).
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Estas dudas sobre la conveniencia de la estrategia juridica se ofi-
ginan en el cardcter ambivalente, huidizo, del derecho. Como dice
Richard Abel, “el derecho es simultineamente gobierno y politica,
idealidad v realidad, neutral y partisano, por encima de la luchay en
el medio de ella” (1998). Mas concretamente, €l derecho es como
una espada de doble filo: por un lado es un poder que regula, impo-
ne y exige obediencia, asi sea de manera legftima y, por el otro lado
es un conjuato de derechos que los ciudadanos pueden invocar
frente a ese mismo poder para limitarlo y controlarlo. Esa ambigiie-
dad es particularmente notoria en la tradicién europeo-continental
del derecho y ello debido a que solo hay una palabra para expresar
el derecho que incluya estos dos aspectos (derecho, droit, recht, diritt,
etc.). En la tradicion anglosajona, en cambio, existen dos palabras:
law, para hablar del derecho como poder regulador; y rights, para
expresar los derechos de los ciudadanos. Pero esa diferencia no es
solo de palabras, también es de fondo. En la tradicién francesa, por
ejemplo, se tiene la idea de que el otigen y la vocetfa de los derechos
esta, (segin lo establece el articulo 4 de la Constitucién francesa de
1793) en la ley, fundada en la wluntad general (ella misma encarna-
da en las mayorsias politicas que operan en la Asamblea Nacional)
mientras que en la tradicidn inglesa se tiene la idea de que los dere-
chos estin en la ciudadania (mucho antes que en la ley).'®

Esta ambigiiedad pone de presente, desde una mirada socio-
juridica, el dificil balance politico que existe entre los costos de le-
gitimacion del sisterna inherentes al litigio y los beneficios juridicos
que se obtienen a través de las demandas contra el Fstado (Bisha-
rat, 1990). Este es un balance dificil de hacer, entre otras cosas, pot-
que puede suceder que uno de los principales beneficios obtenidos

185. Quizds la versién contemporinea mas célebre de esta concepcidn se encuentre
en la idea formulada por Ronald Dwoskin de que los derechos son cartas de
triunfo que se intetponen frente a los gobiernos y las mayordas politicas (1977).

219



DERECHO Y DEMOCRACIA

por un movimiento que lucha por obtener el reconocimiento de
sus derechos sea un beneficio simbdlico y consista en una mayor
cohesién del grupo en torno a sus derechos. Por eso, puede sucedet
que un movimiento social fracase en un litigio, pero obtenga, de la
expetiencia litigiosa, la unidad politica y determinacidén para ganatr
otras batallas futuras. “Perder es ganar un poco”, decia un célebte
entrenador de la seleccién colombiana de fiatbol.'® Esta es una de
las ventajas (y de los riesgos) de las luchas simbélicas: en su produc-
cién de significado ellas van mucho mis alld del asunto especifico
que abordan, incluso hasta re-significar la propia lucha y los propios
actores que luchan. Los derechos, dice Martha Minow, pucden dar
lugar a una “concientizacion sobre derechos” (rights conscionsness), de
tal manera que individuos y grupos puedan imaginar actuaciones
en favor de derechos que no han sido formalmente teconocidos o
ptrotegidos {1987).

Por tltimo, los contextos inciden en el tipo de eficacia simbélica
que se adopta. Hay contextos mas o menos favorables al uso simbo-
lico del derecho. Eso depende, claro esta, del tipo de uso simbélico
que se trate. Los regimenes autoritatios en América Tatina, sobre
todo aquellos que todavia pretenden tener algiin viso de formalidad
democratica, como es el caso de las lamadas democradias delggativas en
América TLatina (O "Donnell, 1992) crean contextos favorables para
la produccioén de normas simbdlicas de tpo estatal-conservador.

El uso estatal-progresista, en cambio, prospera sobte todo en
aquellos pafses en donde la independencia judicial es fuerte (sobre
todo en las altas cortes) y en donde existe utia constitucion aspiracional
dotada de una carta de derechos amplia y generosa (ver Capitu-
lo 6). Ese mismo contexto institucional (constituciones aspiracionales
e independencia judicial) es propicio para el uso simbélico de tipo
social-progresista.

186. Me refiero al entrenador Francisco Maturana.
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Vale la pena anotar que estos dos tipos progresistas de uso sim-
bolico, se encuentran, en la practica, estrechamente conectados,
como se mostré en el Capitulo 6: bajo clertas circunstancias se pro-
duce una alianza simbdlica entre jueces progresistas del tribunal
constitucional y los lideres de los movimientos sociales.

Otro rasgo contextual favorable al uso simbodlico de estos dos ti-
pos progresistas es la existencia de redes juridicas de apoyo, capaces
de traducir las demandas de los movimientos sociales en acciones
juridicas. En paises en donde se ha desarrollado un activismo judi-
cial progresista, como en Estados Unidos y Canada, la existencia de
una estructura de apoyo juridico a los movimientos sociales ha sido
indispensable. Charles R. Epp ha mostrado cémo la llamada revolu-
cion de los derechos en Estados Unidos (durante la época del Cind/
Rivhts Movemeni) no solo fue posible por la existencia de una Carta
de Derechos (B of Rights), unos jueces progresistas en la Corte
Suprema y una cultura ciudadana favorable a su proteccion, sino por
las redes de abogados y redes juridicas de apoyo para la movilizacidén
legal de grupos y ciudadanos (Epp, 1998). Sin el conjunto de estos
factotes (notmas, jueces, cultura y movilizacién social) los derechos
se habrian quedado en el papel, no se habrian construido.

En Colombia, sin embargo, las estructuras de apoyo a la movi-
lizacion jutidica no son fuertes. A falta de ellas (indispensables du-
rante el Movimiento por los Detechos Civiles en los Estados Uri-
dos) el acceso directo de los ciudadanos comunes y corrientes a las
altas cortes ha sido posible gracias a la existencia de procedimientos
jutidicos como la accién publica de inconstitucionalidad y la accion
de tutela (Uptitmny, 2007). BEsta diferencia sin embatgo no invalida
la idea subyacente al modelo de Epp (el cual también se obsetva en
S. Scheingold y M. McCann): esto es, que no basta con los textos
que consagran derechos, que es necesatio la movilizacién politica
de la sociedad a ttavés del derecho (Rodtiguez, 2011). En sintesis,
como dice Michel McCann, “[lja movilizacién legal no empodera o
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desempodera por si misma a los ciudadanos. Qué tanto importa el
derecho es algo que depende de la compleja y con frecuencia cam-
biante dindmica del contexto en el cual ocurren las luchas sociales™

(1994, p. 519).

Eficacia simmbdélica y democracia

El jucgo democratico ha cambiado mucho en las (lomas dos dé-
cadas. No solo ha variado la manera tradicional de hacer politica, a
través de los partidos y movimientos sociales, sino que ha cambia-
do ¢l balance politico al interior del Estado entre, de un lado, las
ramas politicas del poder piblico y, del otro, los jueces y los orga-
nismos de control. El nucleo del poder ha ido migrando desde las
instancias tradicionales {parlamento y gobierno) hacia las judiciales.
Estos cambios y otros que han ocurrido en la escena global, como
la internacionalizacién de los derechos humanos y de las luchas
sociales, le han dado mayor visibilidad e importancia al derecho.

Las promesas del derecho ya no se limitan al logro de su efica-
cia instrumental, debilitada por el desfase entre problemas globales
(clima, mercado financiero, criminalidad transnacional, tiesgos nu-
cleares, etc.) y herramientas regulatorias nacionales (Dagian-Smith,
2013). El derecho ya no solo es un regulador de la realidad social,
también es un recurso, una arena politica a partir de la cual se ha-
cen, sc construyen cosas, realidades sociales. Alli compiten las ins-
tancias estatales y los grupos sociales, cada cual intentando hacer
del derecho lo que mejor sirve para sus propios intereses. En esa
disputa adquieren una relevancia partcular los abogados, los jueces
y demnas intérpretes del derecho. La politica gira alrededor del senti-
do de las normas. Hoy casi todos los problemas sociales y politicos
pasan. por el tamiz del derecho. De ahf la expresion acufiada por

- Jacques Commaille en Prancia de juridizacion de la politica (Com-
maille et al,, 2010).
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La mayor presencia y visibilidad del derecho es un asunto de
patticular importancia en los paises cuyas democracias estin en
proceso de consolidacion. Il caso de América Latina me parece
particularmente relevante. En esta parte del mundo ha prosperado,
como se menciond en el Capitulo 3, una cultura ambivalente frente
a la ley; una cultura que combina reverencia formal con desacato
prictico. Esa cultura tiene causas histéricas profundas, que se aden-
tran, entre ottas cosas, en la Fspafia cldsica y en las colonias hispa-
nicas y que estan relacionadas con un tipo de sociedad en donde
el honor, el individuo, la justicia, la familia, la religion y hasta los
amigos, opacaban el valor de la ley y el respeto de las disposiciones
estatales."®’

Mis cerca del momento presente, el menosprecio por el de-
recho en América Latina ha estado alimentado (ademds) por dos
concepciones juridico politicas de gran influencia en el siglo XX:
en ptimer lugat, pot la idea marxista de que lo juridico es siempre el
reflejo de las condiciones materiales que existen en una sociedad y
que, en consecuencia, el derecho y los derechos no tienen autono-
mia respecto de estas condiciones materiales, lo cual impide que lo
jutidico sitva para otra cosa diferente de mantener el esquema de
dominacién. Esta concepeibén fue particularmente influyente en-
tre 1960 v 1990. En América Latina casi todos los movimientos
sociales se adhetfan a esta concepcidon, Mientras que en la década
de los setenta en Fstados Unidos se luchaba por los derechos, en
América Latina se luchaba por la revolucién. Asi por ejemplo, el
cura marxista Camilo Totres, en Colombia, anuncié su adhesion a
Ia guertilla luego de afirmar que “las vias legales estaban agotadas™.
Un poco mis tarde los estudiantes de la Universidad Nacional de
Colombia, en Bogoti, decapitaron la estatua del general Santan-

187. Se ha abordado este tema en Garcia Villegas (2009); ver igualmente Mockus
{1994y
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der, conocido como “el hombre de las leyes” y bautizaron la plaza.
central de la universidad como Plaza Ché Guevara. Quizds valga la
pena recordar, como lo hace fulieta Lemaitre Ripoll, que la tertible
toma del Palacio de Justicia por parte de la guerrilla del M-19 y 1a
postetior retoma por parte del ejército en 1985 son, entre otros mu-
chos casos, ejemplos dramaticos de la desvalotizacion del derecho
que predominaba en esa época (2009, p. 70).

Peto si tenemos en cuenta el caricter constitutivo del derecho,
0 en otros términos, si vemos el derecho como un tecutso y no
simplemente como una norma a disposicion del poder imperan-
te, la evaluacion de las posiciones radicales de izquierda cambia: al
desconocer el potencial emancipador de las luchas jutidicas de los
movimientos sociales, en paises en los cuales existe una democracia
en construccion, tales posiciones hacen una especie de prediccion
autocumplida cuando denuncian el cardcter inevitablemente opre-
sor del derecho. En otros términos, al abandonar Ia lucha por el de-
recho y, en consecuencia, dejar el campo libre para que las visiones
conservadoras dominen esa lucha, la izquierda radical termina con-
tribuyendo a que su propia denuncia sea una realidad; esto es, a que
las normas que consagran derechos terminen siendo ineficaces y
tengan una funcion simplemente “reificadora” o normalizadora.!®

De esa manera, sin queretlo, las visiones criticas radicales del
derecho podtian terminat jugando, de manera involuntaria, un rol

188. Mi colega Oscar Mejia Quintana, por ejemplo, se refiere a la Constitucidn co-
lombiana como “la constitucién del engafio” y sostiene que ella se “convirtié
cen un recurso ideologico de las élites para justificar un nuevo esquerna de do-
minacién que ofrecia, en lugar de la paz, una democracia participativa sin la
participacién de los actores disidentes v un Estado social sin los sectotes socia-
les que reclamaban la inclusién” (2011, p. 182). No obstante, Mejfa termina, de
tanera sorpresiva, hablando de la necesidad de concebir el texto constitucional
“como un proceso falible, abicrto, en construccién” (2011, 2002). Ver ignal-
mente Mejia (1998) y Brown & Williams (2003).
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reaccionario. De un lado, al cerrar las puertas a cualquier tipo de re-
forma juridica, ignoran las oportunidades de lucha por la transfor-
macién social ofrecidas por el derecho, 1a cual puede tener efectos
positivos tanto directos (de mejoramiento de las condiciones ma-
teriales) como indirectos (de fortalecimiento de los movimientos
sociales) y simbolicos (de reconocimiento de las luchas politicas de
los vulnerables, de reformulacion de los problemas juridicos a la
luz de sus reclamos).'™ De otro lado, siguiendo la célebre paradoja
de Tocqueville (segin la cual las mejoras en las condiciones sociales
de la gente favorecen, en lugar de empeorar —como suelen pensar
algunos marxistas— las revoluciones sociales) las criticas radicales
podrian frenar el surgimiento de una revolucion politica, al oponer-
se a reformas juridicas que podtian generar la concientizacion de
los grupos subordinados sobre el caricter injustificado e mtolerable
de su subordinacion (Tocqueville, 1972),

La segunda concepcién que ha incidido en el menosprecio del
derecho, parte de la idea, dominante en circulos juridicos y estata-
les, v de origen europeo-continental, sobte todo francés,'” de que
el derecho es una expresién de la wluntad general. El dogma rous-
scauniano de la identidad entre la ley y el querer popular tuvo el
efecto de despojar a los derechos del sentido contra-hegeménico
que tenfan en oiras latitudes, como por ejemplo en la Inglaterra del
siglo XVII. Dado que estos, los derechos, quedaron consagrados
en la ley, siendo esta la expresién misma del poder politico, no te-
nia sentido que fueran utlizados como banderas cindadanas contra
el poder estatal. Fsto hizo que las luchas contra el poder politico
fueran también luchas contra el derecho y no con el derecho. Qui-

189. Fsto es lo que, a mi juicio ha ocurtido en Colombia con la oposicién de algu-
nos miembros del Polo Democratico Alternativo al proyecto guabernamental de
restitucidn de tierras a los campesinos desplazados por la violencia,

190. Al respecto ver Carré de Malbesg (1922).
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z4s por eso las constiticiones y las cartas de derecho en América
Latina siempre fueron vistas, al menos por los jutistas, mas como
instrumentos de legitimacién del poder, que como oportunidades
ciudadanas para demandar la proteccion de tales derechos,!™!

Al efecto desvalotizador del derecho que posecen las ideas an-
teriores, se suma una larga historia de atropellos institucionales co-
metidos con la intermediacién de la retérica juridica, lo cual, de
cierta manera, reafirma la petcepcion ciudadana del derecho como
instrumento de dominacién en manos de aquellos que detentaban
el poder del Estado."” En América Latina las normas jutidicas han
servido, con demasiada frecuencia para legitimar (notrmalizar) una
situacién que de otra manera habria sido intolerable o, peot ain,
para legalizar pusa y simplemente la ilegalidad.*” El abuso del dete-

191. El contraste entre el apego a los derechos, propio de la tradicién anglosajona
y el apego a la fey o al codigo, propio de la tradicidn francesa, esta relacionado
con dos tipos de democracia: una mis dependiente del Estado y otra més de-
pendiente de la cindadania. Algunoes sostienen que la segunda opcién es mis
estable. Allf donde las clases sociales y los conflictos entre ellas han sido fuertes
—como en la Gran Bretafia— la democracia ha lograde mis estabilidad. Por
cl contrario, sostiene Alain Touraine, alli donde el Estado ha sido el principal
agente de la modernizacién —como en Francia o en América Latina— la de-
mocracia ha sido siempre débil y ha estado desbordada por la accién politica en
detrimento de las transformaciones sociales (Toutaine, 1994, p. 80).

192. Sobse la posicion de los estudios criticos del derecho en América Latina ver
Garcia Villegas y Saffon (2011},

193. En América Latina, con la excepcién quizés de Colombia en algunos aspectos
relativos al constitucionalismo, estamos lejos de la tradicién civica inglesa, la
cual ve en los derechos ciudadanos el fundamento del poder politico y que
puede ser rastreada desde John Locke hasta Ronald Dworkin, En cambio, en la
tradicién francesa {(Rousseau, 1964) se supone que los gobernantes obtienen su
poder a partir de la decision de los ciudadanos de ceder sus derechos naturales,
Mientras en la tradicién francesa la voluntad general, expresada a través de la
ley, resulta siendo fundamental, en una buena parte de la tradicién inglesa, por
lo menos en la que triunfé en la Revolucion Gloriosa de 1688, son los derechos
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cho (y de los derechos) por parte de los gobernantes a lo largo de
la historia latinoamericana ayuda a explicar mejor la desconfianza
ciudadana (y académica) que siempre ha existido en el continente
frente al derecho y en particular frente al derecho que consagra
derechos o que se presenta como una concepcién del poder a la po-
blacién, La desconfianza popular frente al derecho la explica Jorge
Luis Borges en un pequefio texto sobte el individualismo latino-
americano. Dice Borges,

“El argentino, a diferencia de los americanos del Norte y de casi
todos los europeos, no se identifica con el Estado. Ello puede
atribuirse a la circunstancia de gue, en este pais, los gobiernos
suelen ser pésimos o al hecho general de que el Estado es una
inconcebible abstraccién; lo cierto es que el argentino es un indi-
viduo, no un ciudadano [...] Siente con D. Quijote que alla se lo
haya cada uno con su pecado’ y que no es bien que los hombres
honrados sean verdugos de los otros hombres, no yéndoles nada
en ello’ {Quijote, I, XXII). Mas de una vez, ante las vanas simetrias
del estilo espafiol, he sospechado que diferimos insalvablemente
de Espafia; esas dos lineas del Quijote han bastade para con-
vencerme de error; son como &l simbolo tranquilo y secreto de
nuestra afinidad. Profundamente lo canfirma una noche de la li-
teratura argentina; esa desesperada noche en la que un sargento
de la policia rural gritd que no iba a consentir el delito de que se
matara a un valiente y se puso a pelear contra sus soldados, junto
al desertor Martin Fierro” (1874).

Todo esto ha ido cambiado en las ultimas dos décadas. A mi juicio
cuatro factores interconectados han incidido en este cambio. En
ptimer lugar, el reforzamiento internacional de los derechos en te-

consagrados en la constitucién o enquistados en las costumbres politicas (como
en Inglaterra) los que resultan fundamentales.
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mas tales como la justicia, la paz, el medio ambiente y los detechos
humanos; reforzamiento apoyado por organismos como la Corte
Europea de Perechos Humanos, 1a Corte Interamerticana de De-
rechos Humanos y la Corte Penal Internacional (Keck y Silkink,
1998). Segin Michael Ignatieff, después de 1945, ha habido una
triple revolucion (legal, de aplicacion y de activismo) en materia de
derechos humanos, que ha transformado por completo el panora-
ma de los derechos en el dmbito intetnacional (Ignhadeff, 2003)."* .

El segundo factor nuevo es la influencia de la concepcion ju-
tidica anglosajona en las facultades de derecho y sobre todo en el
ambito de la justicia. No sobra sefialar que esta concepcion, a dife-
rencia de la francesa, pone el acento en la interpretacién judicial de
la ley, lo cual opaca un poco la labor legislativa y le da mayot cabida
a la participacién cindadana en los procesos judiciales,

El tercer factor, de alguna manera ligado al anterior, es ¢l auge
mundial que han tenido las visiones institucionalistas (sobte todo
en la economia y en la ciencia politica'®) asociadas al fendmeno
de la transferencia de instituciones anglosajonas a buena parte de
los paises en via de desarrollo, todo lo cual ha sido acogido con
entusiasmo entre gobernantes y hacedores de politicas piblicas en
América Latina durante las dos ultimas décadas. Como lo dije al
final del Capitulo 1, cada vez hay mas consenso con respecto a la
idea de que las instituciones son importantes para lograr cambios
cn materta de desarrollo econdmico, pacificacidn social, fortaleci-
miento democtitico, lucha contra la corrupcion, apaciguamiento
de la violencia, etc. (Rodriguez & Portes, 2012).

194, Para una visién critica de las relaciones conflictivas entre justicia v paz en los
_ paises que tienen conflictos armados, ver el interesante andlisis que hace Ivin
Orozco (2005).

195. Para una revisién critica del impacto que ha tenido el institucionalismo en las
ciencias soctales y en las politicas piblicas ver Alejandro Pottes (2005); Portes
y Smith (2010).
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Finalmente, durante las Gltimas décadas los movimientos so-
ciales (sobte todo los llamados nuevos movimsentos sociales)**® han ido
descubriendo que el derecho no necesariamente funciona como un
instrumento de dominacién en manos de la clase dominante y que
puede, eventualmente, tener una dimensién emancipatoria (ver Ca-
pitulo 6). Eluso de esta dimensién ha sido particularmente nototio
en pafses como Brasil y Colombia y mas recientemente en Bolivia
v Ecuador con la promulgacion de sus niuevas constituciones.'”’ El -
movimiento de los campesinos que luchan ante los tribunales brasi-
lefios por la tierra y los avances del lamado wso alternative del derecho
entre los jueces y los académicos del Brasil le han dado a esta di-
mensién emancipatoria una televancia particular en el continente. "

Asi pues, ultimamente los activistas, abogados y jueces han
puesto en el derecho una buena dosis de esperanzas de cambio
social alrededor del mundo. Esto ha dado incluso lugar a una suerte
de ilusién deshordante sobre el potencial emancipador que tienen
los detrechos consagrados en las constituciones. Asi por ejemplo,
Julieta Lemaitre Ripoll, defiende el fetichismo legal como una fan-
tasia emocionante producida por el derecho progresista y a partir
de la cual se puede luchar por el mundo que queremos (2009, p.
385). Entiendo esta perspectiva, incluso esa emocion y soy cons-
ciente de la importancia politica que tiene tal entusiasmo. Sin em-
bargo, no hay que olvidar que, como se dice, el mundo da muchas
vueltas y que nada impide que el dia de mafiana nos veamos de
nuevo en una situacion en la cual el uso simbolico predominante

196. Al respecto ver el documento Socdedad dv emergencia. Accidn colectiva y violncia en
Colomibia (Garcla Villegas, 2005b). '

197. Un andlisis de estas reformas puede verse en: Uptimny {20112), Gargarella
(2011), B. de S. Santos {2010) y Sandowal, 2012).

198. Al respecto ver, Catlos Antonio Wolkmer (1988), Oliveira (1991, 2003) v B. de
S. Santos y Rodriguez (2005).
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esté de lado de la dominacién y no de la emancipacién, incluso en
los movimientos sociales. Quizas para quienes cumplimos 25 afios
en la década de los ochenta sea mas dificil gozar del derecho como
goza julieta y como gozan muchos otros jévenes latinoameticanos
que luchan con entusiasmo porque los derechos constitucionales
sean una realidad. Para quienes vivimos los tiempos aciagos de la
Guerra Fria y el estado de sitio, quizés sea mas dificil abandonar la
idea de que el derecho puede ser también un instrumento eficaz de
dominacién y despotismo. Las cosas han cambiado pero no tanto
como deberian; y a veces parece como si nada hubiese cambiado
Hoy los motivos para desconfiar del derecho pueden ser tan fuertes
como los motivos que tenemos para desconfiar del poder politico
y de los gobernantes de turno. De ahi lo dificil que es descalificar
ciertas protestas populares que se hacen en contra del derecho y de
las instituciones' y también lo dificil que es resistirse al desencanto
{como el de Oscar Mejia) en relacion con los derechos y las luchas
politicas que se fundan en ellos.

Dicho esto, no hay que desconocer que los cambios que se han
serialado han sido importantes y la percepcion del derecho y de las
instituciones suelen ser hoy menos descalificadora ¢ intransigente
que hace veinte afios. Cuando se hizo la investigacidn que dio lugar
a la primera edicion de este libro, al final de la Guerra Pria, una
visién optimista y moderadamente emancipadora, como la que se
acaba de describir (fundada en el derecho internacional) era casi
impensable,

199. Prueba de la mayor visibilidad del derecho es el hecho de que hay un debate
importante hoy sobre la desobediencia al derecho en el continente; al respecto
ver, Gatgarella (2005); Bergman, (2009); Girola, {2009). [gualmente ver, Garcia
Villegas, la dltima parte del libro Norwas de Pape/ (2009) y ver debate entre Gar-
cia Villegas y el padre jesuita Javier Giraldo, defensor de derechos humanos,
sobre su abjecidn de conciencia frente a la justicia colombiana. Disponible en
weh: <hetp://bit.ly/Rdhjpr>,
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Conclusion

En este capitulo intenté¢ ilustrar algunas interpretaciones sobre la
manera como lo simbdlico se relaciona con el poder politico y con
los movimientos sociales que propenden por los derechos y por el
cambio social. Espero que el lector haya percibido esta adhesion a
las visiones de lo simbélico como campo desigual de lucha por la
fijacion del sentido de los textos juridicos. El detecho, a mi juicio,
sirve para afianzar la dominacion y la defensa de intereses domi-
nantes, pero, dado que no es un instrumento que opera en una
realidad que le es externa, sino que es un elemento constitutivo
de la realidad social, eventualimente puede ser utilizado por grupos
subordinados para ganar batallas que en principio estaban destina-
das a set ganadas por gobiernos y grupos de poder dominantes. La
lucha por el derecho y por los derechos no es una Iucha destinada
a la victoria ineluctable de aquellos que dominan, Es una lucha y
en ella pueden también, a veces, ganar los subordinados, como lo
muestran algunos de los casos que se estudian en la segunda parte
de este libro.

Que el balance de esa lucha termine siendo favorable a'los po-
derosos o a los subordinados, es, en todo caso, algo que depende
del contexto espacial y temporal en el cual se hace dicho balance.
Siendo asi, quizds no sobre agregar que a finales de los afios ochen-
ta —y digo esto en términos generales— habia buenas razones
patra mirar las luchas juridicas de los movimientos sociales, sobre
todo en América Latina, con gran escepticismo. Esta situacién ha
cambiado en los tltimos veinte afios: si bien el triunfo de las luchas
de los subordinados pot hacer efectivos sus derechos estan lejos de
tener una victoria asegurada, hoy en dia la estrategia que consiste
en obtener ventajas politicas a través de la produccion de derechos
metamente simbdlicos ha perdido la fuerza que tenfa hace veinte
afios.
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Dicho esto, creo que debemos ir mds alla del debate ideologico
entre posiciones optimistas y posiciones pesimistas sobre la capaci-
dad del derecho para producir cambios sociales (una discusién que
entre nosotros reproduce el debate ideoldgico entre liberales y mar-
xistas sobre ¢l derecho) y concentrarnos en comprender las condi-
ciones bajo las cnales las normas juridicas pueden o no producis
esos impactos. Eso supone fomentar la investigacion empirica (y las
herramientas tedricas) y el estudio de los multiples elementos so-
ciales, politicos y econdmicos que intervienen en la interpretacidn y
aplicacién de normas en contextos especificos.™

200. Esto es algo que se viene haciendo en la sociologia juridica estadounidense
desde hace varias décadas. Al respecto ver la impresionante revisidn bibliogra-
fica que hace Robin Stryker sobre el impacto del derecho en la reduccion de
la inequidad social (2007), Entre nosotros, ver Albarracin & Lemaitte Ripoll,
(2011); Barreto & Ariza (2001); Fipucroa (2012); Pérez Correa {2012); Rodri-
guez ct al., (2005); Rodriguez (2012).
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CAPITULO 8

TIPOS DE EFICACIA SIMBOLICA

Tout le malheur des hommes vient de 'espérance.

Arvert Canivs, L "Hommre revolté

Desde una perspectiva tedtica es posible diferenciar dos tipos de
eficacia simbélica. El primero se refiere a normas concebidas para
no tenet la eficacia instrumental que anuncian sus textos. A este
tipo lo denominaré eficacia simbdfica originaria, El segundo se refiere a
normas destinadas a cumplir con sus objetivos peto que, en el curso
de su interpretacién y aplicacién, terminan adquiriendo otros obje-
tivos no declarados. Llamaré eficacia simbilica derivada a este segundo
tipo' A continuacién explico cada uno de ellos.

Eficacia simbdlica originaria

No todo lo que se promulga en el derecho estd destinado a aplicat-
se, 0 pot lo menos a aplicarse en el sentido que dicen las normas;
una buena parte de lo que se crea en el mundo juridico busca res-
ponder a las demandas ciudadanas de que el Estado intervenga y
regule un detetminado asunto. Muletillas de los gobernantes tales
como “se tomarin las medidas...”, “emprenderemos las acciones
necesatias...”, “haremos lo indispensable...”, muchas veces se
concretan, en la prictica, a través de la produccién de normas do-

tadas de eficacia meramente simbolica. Hacer, tomat, emptender

> >

201. En la practica, en cambio, estos modelos casi nunca corresponden a su version
tebtica o pura, generalmente apatecen combinados entre si,
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son acciones que terminan reducidas al verbo publicar. La promul-
gacién sitve entonces de canal de comunicacién entre un sistema
social productor de demandas y un sistema politico llamado a dar
respuesta a estas demandas. Asi, la norma se convierte en una res-
puesta politica derivada del orden del “hacer-creer”, es decir de las
representaciones, y no al orden del “hacer-hacer”, es decit de la
accién, tal como se pretende desde un punto de vista juridico.

Asi pues, a veces el derecho se crea para hacer pensar que la rea-
lidad ha cambiado con el simple hecho de consagrar dicho cambio.
En este caso, el poder del derecho es el poder de decir el derecho:

22 202

“decir es hacer”.™” El simple hecho de comunicar una decision a
través de [a promulgacién (del bando, por ejemplo) es ya un hecho,
social o politicamente relevante.”” Como se explico en el Capitulo
2, las'normas no siempre se promulgan para ser aplicadas; a veces
se crean solo para ser promulgadas (a veces también se crean para
las dos cosas). La ineficacia instrumental no siempre s el resultado
de un “fracaso” (falta de recursos, de comunicacién, imprevistos,

202. Aqui se hace referencia 2 la lamada eficacia pertormativa del lenguaje v, en
particular a las “expresiones realizativas™ (performeative niterances) en las cuales no
interesa la cxpresién como tal, sino el acto que se deriva de ellas. Expresiones
de este tipe son por ejemplo aquella del rector cuando dice, “declare abierta
la universidad”; o la de un contrayente cuando afirma “si acepto™; o la de un
juez cuando sefala, “el acusado es declarado culpable”. En estos cjemplos, la
apertura de la universidad, el vinculo matrimonial y la condena se realizan en ¢
hecho mismo de la declaracion; yo juro diciende “yo jure”; dicha declaracidn
10 estd sujeta a discusion o venficacion postertor pot parte del destinatario; su
eficacia depende exclusivamente del contexto en el que se fleven a cabo v de las
calidades del que pronuncia tales expresiones. Al respecto ver Austin (1962).

203. Murray Edelman sostiene que, por lo general, las normas con menos posibili-
dades de eficacia son aquellas que mis publicidad obtienen y las gue menos pu-
blicidad obtienen son gencralmente las mds eficaces (1964, p. 26). Por su patte
Boaventura de Sousa Santos analiza la crisis del proyecto moderno de regula-
cién como una crisis del derecho estatal, general y abstracto, mas centrado en la
promulgacién de los derechos que en la aplicacion de los mismos (1989, p. 8),
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torpeza administrativa, etc.) sino un acto politico deliberado y pre-
visto pot los creadores de la norma.

Este primer tipo de eficacia simbolica se caracteriza por pet-
seguir objetivos a través del acto mismo de su creacién. Son not-
mas instrumentalmente ineficaces {por lo menos en relacion con
aquello que pretenden conseguir) pero no por ello inocuas. Tienen
efectos sodiales, solo que estos se reducen al impacto simbélico que
produce la promulgacién de sus enunciados. El texto mismo de la
norma es concebido con la intencién de desconocer su objetivo
instrumental explicito. Son normas que crean el discurso que luego
desconocen y ello no sucede como resultado de una torpeza o una
falta de cautela, sino como un acto deliberado, a través del cual se
consiguen otros propositos diferentes a los plasmados en la norma.

A través de este tipo de eficacia simbélica los gobiernos redu-
cen el impacto de las politicas pablicas, implementadas a través del
derecho, a la politica de impacto medidtico, implementada a través
de la publicidad del detecho.”

Ahora bien, el objetivo que produce este tipo de eficacia simbé-
lica enunciativa puede ser muy variado. Aqui distingo seis objetivos
simbélicos que me parecen los mds frecuentes: (1) resficar la realidad
social, (2) deslegitimar a un actor social, (3) consagrar un valor o un
deber, (4) diferir una decisién, (5) esconder otro propésito y (6) fi-
gurar un valor, un principio, una realidad. Si distingo estos objetivos
es pot razones analiticas; en la prictica, sin embargo, las diferencias

204. Dado que, cuando no se logra eficacia instrumental, los efectos simboélicos de la
promulgacién se van desvaneciendo a medida que pasa el tiempo, es necesario
reemplazar esas notmas con otras que reviven la ilusién de que la realidad ha
cambiado. Fste caricter efimero de la eficacia simbélica tiene mucho que ver
con el fendmenao de la inflacion juridica. Andrés Botero se refiere a esto con el
concepto de shdromze normative, con el cual indica la sobreproduccidn normativa
como forma de goblerno (2010c).
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pueden no ser tan claras y una misma norma puede buscar dos o
mis de estos objetivos al mismo Hempo.

Reificar o normalizar algo®®

Fn ocasiones las normas jutidicas se producen para normalizar una
realidad que no tiene nada de normal. Con la ayuda del derecho
tenemos la impresion de que el sentido del mundo responde a un
orden necesario: la repeticion de lo que ocurre parece desvanecer la
contingencia, de tal manera que nos vemos inclinados a pensar que
el mundo en que vivimos, con todas sus relaciones de sobre deter-
minacién, es algo natural, objetivo.” La violencia se vuelve turbia,
botrosa, deja de verse (Michaud, 1978, p. 11): si las personas no se
desploman en las calles, o no explotan en los aviones, 6 no mueren
en campos de batalla intempestivos, lo violento no se aprecia. Las
injusticias que tienen lugar durante un largo perfodo v en la exten-
sidn de un espacio inabatcable, no se ven: el hambre, la oscuridad
de una celda, la imposicion del silencio, son visibilidades opacas de
las cuales se habla poco, porque se ven poco.

Algunos de los estudios de caso analizados en este libro ilus-
tran bien este tipo de normas. Asi por ejemplo, durante el petiodo
de la “guerra contra el narcotrafico” que enfrentd a los gobietnos
de los presidentes Berancur y Barco contra las mafias de la droga,
se expidieron numerosos decretos que respondian a este tipo de
eficacia. El Decreto 580 del 31 de agosto de 1989 por medio del
cual se impuso el toque de queda en la ciudad de Medellin no tenfa

205. Para una explicacitn de este concepto en el derecho, ver Gabel (1980).

206. Esta confianza espontinea en el sentido del discurso es lo que Tzvetan Todorov
flarna principio de pertinencia: en nuestra comunidad lingii{stica —dice— se
parte de la base de que 1 palabra estd motivada, que no se habla por hablar, o
pot cumplit un rito, “sino para la utilidad del locutor, del destinatatio o de un
tercero...” (1986, pp. 24-25).
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el propésito (ni la capacidad) de impedir la colocacién de bombas
por parte del Cartel de Medellin, sino mis bien de ganar una batalla
psicologica en favor de las autoridades locales, de tal manera que
la ctudadania tuviera la impresion de que ellas estaban tomando las
medidas necesarias para enfrentar la criminalidad.

Otro ejemplo de este tipo de normas puede ser el Decreto 2929
de 1985 por medio del cual el Gobierno colombiano reformo el
sistema financiero, Mientras el objetivo explicito del decreto se re-
feria a la necesidad de democratizar el sistema, es decir en hacerlo
mas incluyente, menos concentrado, de tal manera que beneficiara
a mds personas, los especialistas en la materia estuvieron, en su
gran mayotia, de acuerdo en afirmar que el propodsito esencial del
decreto consistia en salvar al sistema de la quiebra a través de la so-
cializacién de sus pérdidas, lo cual se justificaba al intetior del Go-
bierno con el célebre argurmento de “son demasiado grandes para
dejar que se caigan” (argumento mundial y tristemente conocido
como el o0 big fo fai)). Era pues una manera elegante y desinteresa-
da de ptesentar un objetivo mundano y con beneficiarios claros y
especificos.

Un ejemplo mds es el siguiente: con la eleccion del presidente
colombiano César Gavitia terminé el perfodo de la “guerra contra
el narcotréfico” que se impuso durante la presidencia de Virgilio
Barco. La primera manifestacién de este cambio se presentd el 5
de septiembre de 1990 con la expedicién del Decreto 2047, por
medio del cual se ofrecian tebajas considerables a los narcotrafi-
cantes que se entregaran a la justicia y confesaran delitos de trifico
de drogas cometidos hasta el 1° de septiembre de 1990. Con este
decreto, el Gobierno tenfa el propésito de someter a la justicia a los
miembros del Cartel de Medellin y a sus grupos paramilitares de
apoyo. En vista del fracaso de dicho propésito y de la eventualidad
de una entrega de los miembros del Cartel, se expidié un segundo
decreto, €l 3030 de 1990, en el cual se elimino la fecha limite para
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la confesion de delitos. De esta manera, se logré la entrega de los
hermanos Ochoa, miembros reconocidos del Cartel. Desde enton-
ces aumento la esperanza de la entrega de Pablo-Escobar, simbolo
indiscutido del Cartel, a las autoridades. Se intensificaron entonces
las conversaciones entre intermediatios gubetnamentales y aboga-
dos defensores de Pablo Iiscobar. Resultado de estas negociaciones
es el Decreto 303 de 1991, por ‘medio del cual la rebaja de penas
dejo de estar condicionada por un delito relacionado con narcotri-
fico. Cualquier delito podia se confesado. Tres meses mas tarde se
entregd Pablo Escobar. Parece evidente que estos decretos tenfan
menos ¢l propdsito de punir a los narcotraficantes que de negociar
con ellos, si bien este objedvo nunca fue confesado.

Hay muchos otros ejemplos. Las normas que consagran valores
muy apteciados pot la sociedad, entre los cuales se encuentran la
proteccion de los derechos sociales, la defensa del medio ambiente,
la equidad entre los sexos (ley de cuotas), el respeto de las mino-
tias, la seguridad ciudadana, la defensa de la soberania nacional, y
un larguisimo etcétera, suclen terminar siendo simbolos politicos
que operan en el orden de las fepresentaciones mentales, més que
instrumentos juridicos destinados a llevar a cabo aquello que sus
notimas consagran, Asi por ejemplo, las normas contra la corrup-
ci6n se expiden a veces con la idea de trasmitir la imagen de que se
estd luchando de manera efectiva contra ese flagelo. Segin lo sefiala
Ubethofen, Jos paises con mayores indices de corrupcién son aque-
llos con mejores estatutos juridicos destinados a luchat contra la co-
rrupcion (Uberhofen, 1997).% Eso se puede debert, claro estd, a que
alli, en esos paises esos estatutos son mds necesarios; sin embargo,
tarnbién es muy probable que en esa mayor produccidn jusidica exis-
ta un proposito de teificacion como el que aqui vengo explicando.

207. Un argumente similar es desarrollado en Botero (2004).
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Deslegitimar a un actor social

Otras veces el proposito simbolico es mas especifico y busca des-
legitimar un actot social. Son muchas las normas del derecho penal
que se expiden con la intencioén de, como dicen los criminélogos
ctiticos, imponerles una etiqueta peyorativa a ciertos actores so-
ciales (por ejemplo, consumidores de ciertas drogas) o ciertas ot-
ganizaciones contestatatias, ctiminales o tetroristas®® Hsto es lo
que hace el lamado populismo punitive, €] cual consiste en aumentar
la severidad de las sanciones penales con el objeto de responder a
las demandas populares de castigo, pero sin que de esta medida se
espere una verdadera reduccioni del crimen (Gustield, 1963). Las
sanciones ejemplarizantes contra violadores, asesinos de menores,
o incluso contra los conductores ebrios, son tan populares como
ineficaces.™ Su taz6n de ser estd en esa popularidad, no en su efi-
cacia.

208. La ctiminologia critica parte de una visién del delito fundada en la teotia social
del conflicto {marxismo, feministno o teoria ciftica) e interesada en mostrar
chmo el crimen es una construccion social ofiginada en las desigualdades socia-
les, un producto de la opresion social que afecta principalmente a los pobres,
a las minorias v a los marginados. Al respecto, ver Baratta (1986). Mas recien-
temente ver Feeley, M., & Kamin, S. (1996). The Effect of “Three Striles and
You”re Out’ on the Couris: Looking Back to See the Future. In D. Shichor
& D. K. Sechrest (Bds.), Three Strikes and You're Out: Vengeance as Public Policy.
Thousand Oaks: Sage Publications. Sutton, . (2013). Symbols and Substance:
Tiffects of California’s Three Strikes Law on Felony Sentencing. Law and Social
Tnguiry, 47(1), 37-71.

209. La Hteratura empirica es consistente acerca de la ausencia de una asociacién
estadistica relevante entre la severtdad de la pena y un efecto de disuasién en el
compottamiento ctiminal. Salvo excepciones en casos particulares, Ja mayoria
de estudios muestran que el aumento de penas no tene un efecto significativo
(0 en algunos casos, un efecto que i es significativo, es muy bajo) sobre la deci-
si6n de potenciales criminales a infringir la ley. Al respecto ver Tturralde (2010);
Dutlanf & Nagin (2011).
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El ejemplo mas monumental de esta estrategia es la llamada
guerra contra las drogas emprendida en Estados Unidos desde Ri-
chard Nixon y extendida pot todo el mundo, con resultados lamen-
tables en términos de eficacia instrumental, si se tiene en cuenta
el dinero invertido y los danos causados por esa guerra (Garcia
Villegas, BEspinosa, & Jiménez, 2013; Upnmny et al, 2012b). Se
trata, como parece haber consenso hoy en dia entre la comunidad
académica, de una guerra que ha fracasado y ello debido a que se
alimenta de la misma prohibicién: a mayor represion mas florece
el mercado ilegal (Nadelmann, 2003). No obstante, en el prohi-
bicionismo patrece pesar mis el tamafio itusotio del enemigo que
se quiere atacar y la eficacia simbdlica de esa guerra (Nadelmann,
1998) que el proposito de propender por una sociedad mas salu-
dable y libre de drogas.

Lo terrible es que los efectos nefastos de esa guerra, en térmi-
nos de corrupcion y captura institucional (Garcfa Villegas & Re-
velo Rebolledo, 2010; Ldpez, 2010) se extienden sobre todo a los
pafses productores de drogas ilicitas.

El tema especifico del consumo de drogas ilicitas suele ser una
tuente particularmente rica de efiacia simbilica originaria. Eq el afio
2009, por ejemplo, el presidente Alvato Usibe adelantd una refor-
ma constitucional para penalizar el consumo de drogas, lo cual fue
muy bien recibido pot la opinién publica. Sin embargo, cuando
escribo esto, casi cuatro afios mds tarde, dicha reforma atn no ha
sido reglamentada. De otra parte, esa misma indeterminacion —
como bien lo explican Julieta Lemaitre Ripoll y Mauticio Albatra-
cin (2010)— produjo un aumento impresionante de las capturas
de consumidores, los cuales eran, por lo general, liberados al cabo
de unas horas y, ademas, no representd un cambio significativo en
la lucha contra los carteles de la droga. Todo indica que en esta re-
forma jugd mas el intento de reivindicacion politica conservadota
del presidente Uribe en contra del liberalismo politico de la Corte
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Constitucional, que el propésito de controlar el consumo de drogas
ilicitas (Iturralde, 2010; Uptimny, Guzman & Parra, 2012a).

Las leyes contra los inmigrantes ilegales en Hstados Unidos (no
solo allf, claro estd) son otro buen ejemplo de este tipo de eficacia
simbolica. La agencia federal encargada de la lucha contra la inmi-
gracion ilegal es vista como la mas ineficaz de todas las agencias fe-
derales en Washington (Crewdson, 1983). Su presupuesto aumenta
en la misma proporcién que su incapacidad para controlar la inmi-
gracion. Semejante contradiccién se explica por el hecho de ser una
agencia atrapada en una contradiccion estructural: necesita satisfa-
cer una opinidn puablica nacional hostil a la inmigracion ilegal, por
un lado, y no puede atentar contra un mercado local que necesita de
la mano de obra barata de los inmigrantes, para hacer negocios. La
ley estd hecha para satisfacer estos dos propoésitos irreconciliables.
Esa contradiccién explica que la ley exista pero no resuelva el pro-
blema (Calavita, 2010, p. 102).

Un ejemplo final, esta vez contra los sindicalistas. En 1991 se
expidio en Colombia el Decreto 943 con el proposito explicito de
reducir el consumo de gasolina por medio de la imposiciéon de una
serie de restricciones, entre las cuales se encontraba la de prohibir
la circulacién de vehiculos particulares en ciertos dias de la semana,
segin el namero par o impar de la placa. La norma se expidié en
medio de una tensa situacién de crisis laboral entte la empresa esta-
tal Ecopetrol y el sindicato de esa empresa, el cual habia decretado
la “operacion tortuga” para presionar la negociacién de la Con-
vencion Colectiva, todo ello agravado por numerosos atentados y
sabotajes de la guerrilla en supuesto apoyo del sindicato. Una vez
promulgado el decreto, el cual implicaba una fuerte restriccion de
la libertad para los propietarios de vehiculos, se desatd una enorme
presién de la opinién piblica contra el sindicato, coadyuvada por
el mismo Gobiertio. El descrédito del sindicato frente a la opinién
publica, debido en buena parte a su supuesta vinculacién con el mo-

241



DERECHO Y DEMOCRACIA

vimiento guerrillero, determind un levantamiento de la “operacion
tortuga” y una rapida negociacién: con el Gobierno, lo cual impidio
la aplicacion del Decreto 943, Salié entonces a relucir el objetivo
implicito, simbolico, del Decreto 943: desacreditar el sindicato v,
por esa via, propiciar un instrumento para precipitar la negociacion.

Consagrar un valor o un deber

Hay otras situaciones en las cuales el propésito del derecho consiste
en declarar un valor, un principio o una consigna, con el fin pri-
mordial de que se consagre tal cosa. Aqui se pueden distinguir dos
casos. Bl primero de ellos ocurre cuando existe un conflicto entre
posiciones irreconciliables sobre un asunto de moral piiblica de gran
envergadura, como el aborto, la eutanasia, o el consumo de ciertas
drogas. Puede suceder que este debate encuentre una solucion en un
acuerdo entre las partes en conflicto que consiste en que se conde-
na la conducta peto no se castiga a nadie por ese hecho. Eso fue lo
que ocurrid, por ejemplo, en Bélgica cuando existfa una norma que
penalizaba el aborto pero que durante los tltimos diez afios de su
vigencia, hasta 1989, nunca fue aplicada. Semejante distorsidn, entre
validez y eficacia, encuentra su explicacién en la consabida pugna
que alli tiene lugar, entre dos comunidades lingliisticas (valones y
flamencos). En este caso, los representantes de la comunidad fla-
menca —con una fuerte tradicion catdlica— se opusieron a Ja eli-
minacién de la norma que penalizaba el aborto. Los tepresentantes
de la comunidad valona, en cambio, propugnaban por la eliminacion
de dicha sancion. En este enfrentamiento las partes encontraron un
punto de equilibrio en el derecho mismo: 1a norma se mantuvo —y
ello significd una concesidn de parte de los valones— pero al mis-
mo tiempo, a través de la interpretacion judicial, existié un acuerdo
tacito para n1o aplicar la sancién correspondiente.??

210. Sobre las implicaciones de este ejemplo ver Osty Van de Kerchove (1987).
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Otro ejemplo puede encontrarse en el prefacio de la Constitu-
cidn colombiana de 1886: alli se hacia referencia a Dios, al pueblo, a
los partidos politicos y a la Iglesia catélica, uniendo todos estos cle-
mentos en una serie de relaciones confusas y ambivalentes a través
de las cuales se intentaba establecer el fundamento del poder po-
litico. Basta con repasar la historia de los debates que dieron lugar
a la adopcién de esta norma para comprender coémo el verdadero
sentido del texto se encontraba en su intencidén de acoger, en una
especie de consenso, las distintas posiciones ideoldgicas contrarias
presentes en la asamblea constituyente de finales del siglo pasado
y no en su capacidad para determinar un tipo consistente de in-
terpretaciéon constitucional. Segin esto, el predmbulo no podia ser
entendido como una norma que fijaba los derroteros para la inter-
pretacion futura de los demads articulos de la Constitucion (como
dice el derecho constitucional), sino mas bien como la huella de un
compromiso politico; como el resultado de una batalla librada en el
orden del decir, en el orden de las palabras, no de las acciones. El
prefacio no se redactd para ser aplicado; se redacté para ser dicho;
para que quedara como testimonio de un acuerdo. Gracias a este
texto, sin valor juridico instrumental, Ias partes en pugna se pudie-
ron poner de acuerdo y la paz fue, hasta cierto punto, posible.

Algo similar ocurrié en la Constitucién de 1991 con el término
paz. La indeterminacién del significado de paz permitd que exis-
tiera un gran consenso politico alrededor de la Constitucién, como
lo muestta Julieta Lemaitre Ripoll (2011h).*"

El segundo caso se presenta cuando la imposibilidad de‘lq'ue
la norma se aplique es simplemente factica v ello debido a la exis-

211. “La palabra pag, dice Lemaitre, repetida hasta el hastio desde el primer dia de
la Asamblea, llegé al 4 de julio convertida en ¢l més intangible de los derechos,
el derecho a la paz del articulo 22, ejemplo de todas las formas en las cuales el
derecho, los detechos, pueden significar nada, generando acuerdos vacios entre
enemigos politicos e ideologias opuestas™ (2011b, p. 16).
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tencia de una costumbre o de una cultura ampliamente difundida
y contraria a lo dispuesto por la norma. Esto ocurre, por ejemplo,
con el contrabando de gasolina en el territorio de La Guajira, en la
frontera entre Colombia y Venezuela. Se trata de una prictica tan
arraigada en la poblacién y con incentivos tan fuertes para mante-
nerse en pie (originados en la diferencia de precios de la gasolina
en los dos lados de la frontera entre Colombia y Venezuela), que
las normas que prohiben el contrabando solo tienen una eficacia
simbolica. El detrecho no puede dejar de prohibir esa prictica (no
puede legalizar el contrabando) pero tampoco puede hacer efectivo
lo que consagra. Asi las cosas, las normas juridicas terminan siendo
un simbolo que reivindica un deber ser, aunque no pueda hacer
nada para hacerlo efectivo. Aqui estamos ante el mismo mecanismo
simbolico que se utilizaba para conciliar derecho y realidad social en
los tiempos de la Colonia espafiola y que se expresaba en la célebre
formula se obedece pero wo se cnmple, quetiendo con ello decir que se
aceptaba el derecho, con todas sus autoridades y majestades, peto
que dadas las circunstancias, dificiles, excepcionales, en las cuales se
aplicaba, no se podia cumplir (Garcia Villegas & Espinosa, 2013;
Garcia Villegas, 2009). '

Algo similar ocurre con las normas destinadas a proteger los
detechos de autor y que conducen, en muchos paises, a prohibi-
ciones tales como copiar archivos o textos en Internet, lo cual va
en contravia de practicas sociales que legitiman una buena paste de
tales conductas (Calavita, 2010, p. 95).

Diferir Ia decisién
A veces el proposito simbélico consiste en aprender de lo que ocu-
rre en una realidad que causa incertidumbre, para luego poder intro-

ducir una regulacidn solicitada por la opinién piblica. Cuando hay
muchos intereses enfrentados y no se tiene claridad acerca de cuél
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de esos intereses debe ser privilegiado, el Estado expide normas
que supuestamente resuelven el conflicto pero que, en la prictica,
solo buscan aplazar la solucién en espera de tener una mayor clari-
dad sobre el asunto, o simplemente aprender de ]Ja manera como los
actores sociales se comportan frente a una regulacién determinada.
Esto sucede, por lo general, en temas nuevos, de tipo técnico, mé-
dico, cientifico, etc., en los cuales el creador de la norma no tiene
una nocion clara sobre la orientacion que debe datle a la regulacion,
pero se ve obligado a expedir un texto jutidico debido a la presion
social para que se regule el tema, o simplemente motivado por el
interés de conocer la manera como se desarrollard una determinada
situacion frente a la regulacion jutidica. En estos casos, de manera
deliberada, se hace uso de la vaguedad, de la indeterminacién, o in-
cluso de la inexistencia de objetivos precisos, con el fin de respon-
der a la demanda social de reglamentacién. La norma se crea para
“ver como”, para “tantear el terreno”, para “hacerse a una idea”,
para pretender buscar un objetivo y, en consecuencia, para definir
el interés que debe salir favorecido. La eficacia simbdlica opera aqui
como un preambulo de la eficacia insttumental.

Esconder otro proposito

A veces las normas son expedidas con el propoésito de esconder un
objetivo instrumental que resulta politicamente incorrecto. Quizas
el ejemplo mas famoso sea el de las leyes contra la vagancia, ideadas
en Inglaterra desde el siglo XIV, luego implementadas en Estados
Unidos y cuya funcioén primordial era, con frecuencia, la de resolver
un problema de mano de obsa. Mis concretamente, las leyes contra
la vagancia fueron utilizadas en el sur de Estados Unidos después
de la guerra civil (finales del siglo XIX) v hasta la Segunda Guerra
Mundial, segin lo explica Douglas Blackmon en un reciente libro,
para mantener un sistema de neo-esclavitud (2008).
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Es dificil excluir la posibilidad de que algunas leyes penales que
afectan de manera drastica a la poblacidon més pobre, como por
ejemplo las normas contra el consumo de drogas ilicitas baratas
(crack o “basuco”), las normas que regulan las ventas ambulantes en
las grandes ciudades de América Latina o las normas que establecen
la prestacién del servicio militar obligatorio, todas ellas de gran afec-
tacion para los mas pobres, sean hechas y sobre todo aplicadas con
el propdsito, entre otros, de controlar a dichas poblaciones.

Figurar algo

Algunas normas poseen un tipo de aplicacion que se reduce deli-
beradamente a la difusién de un simbolo. Se trata de normas que
cumplen la funcidén de crear una representacidén a partic de la de-
finicién de un estado de cosas o de la promocién de un valor. Su
caracter simbolico no proviene de la disociacion estratégica entre
los objetivos explicitos y los objetivos logrados, sino del hecho de
promovet, como objetivo explicito, un simbolo cuya aplicacién se
logra con su mera enunciacion. Aqui la eficacia instrumental y la
eficacia simbolica son una misma cosa. Este es el caso de normas
que otorgan honores a ciertas personalidades en razdn de méritos,
servicios, coraje, etc. También aquellas que definen en el tiempo un
sentimiento nacional o patrio; igualmente de normas que decretan
un periodo de duelo, o un periodo de regocijo nacional.

Por Gltimo, a veces las normas estin destinadas a crear o cambiar
ciertos significantes; es el caso de normas que cambian, por ejetmn-
plo, el nombre de una cindad o de una provincia, o que nombran
un objeto, ya sea un puente, un barco, etc. Tal ¢s el caso'del ardculo
322 de la Coistitucion colombiana de 1991 que cambid el nombre
de la capital, Bogota, por el de Santa Fe de Bogota. En las ciudades
colombianas es muy frecuente encontrarse con edificios, puentes,
plazas, etc., con nombres de dirigentes politicos o de personalida-
des civicas. En México cursa acmalmente (finales del 2012) una
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reforma constitucional para cambiar el nombre de Estados Unidos
Mexicanos por el de México, lo cual entrafia un mensaje nacionalis-
ta en la medida que se elimina las similitudes con su respectivo pais
vecino del norte.

Quizas no sobre decir que los objetivos antes descritos no son
excluyentes. Una norma puede estar destinada a refficar una realidad
soctal a través de la consagracion de un valor; es posible encontrar
normas que escondan un objetivo instrumental politicamente inco-
rrecto en un momento dado y que al mismo tiempo impliquen la
deslegitimacion de un actor social, etc.

Eficacia simbdlica dertivada

Un segundo tipo de eficacia simbolica agrupa aquellas normas que
fueron concebidas con la intencidén de lograr eficacia instrumen-
tal pero que, en el proceso de aplicacion, por diferentes razones,
terminan teniendo una eficacia meramente simbdlica. El elemento
esencial aqui consiste en la apropiacion politica del sentido por par-
te de las instancias encargadas de interpretat, reglamentat o aplicar
la norma, lo cual se logra a través de la desviacién de objetivos.

La desviacion de objetivos se suele originar en la falta de comu-
nicacién entre las instancias creadoras y las instancias aplicadoras
del derecho.?? Quizas esta sea la causa principal del fracaso instru-
mental del derecho. Pero las implicaciones de dicha falta de comu-
nicacién no terminan ahf: en numerosas ocasiones la separacion
entre la practica de elaboracién del derecho y la practica de aplica-
cién es utilizada politicamente por los sujetos encargados de ambas
practicas para implementar unos objetivos cuyo éxito depende de Ia
existencia de dicha separacién. En otros términos, la desﬁria:cién de

212, También puede ocurtir (como me lo indicd Andeés Botero) con un cambio
en la cultura juridica, lo cual hace que ciertas normas, por ejemplo del Codigo
Civil, plerdan eficacia. : e
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los objetivos explicitos propuestos por los creadotes no siempte se
explica a partir de la maquinacién politica ideada por ellos; en oca-
siones la desviacion es el resultado de una disociacién funcional en-
tre el orden o la practica del decir y el orden o la prictica del hacet,
lo cual permite que cada instancia se ocupe de las exigencias inter-
nas de su dmbito de accién, respondiendo a los objetivos propios
de su dmbito y desconociendo toda sincronfa entre ambas practicas.

Los partidos politicos, y muy especialmente el 6rgano legisla-
tivo, son los principales productores de este tipo de eficacia. El
sistema electoral establece una negociacidén entre promesas y votos.
Algunas o muchas de las promesas no pasan de ser eso, simples
promesas, y esta es la causa por la cual se piense que los politicos
nunca cumplen nada. Sin embargo, esto no es del todo cierto; los
politicos de profesion cumplen buena patte de sus ofertas electora-
les haciendo de ellas verdaderas normas del ordenamiento jutidico.
Si la norma no se traduce en lo prometido, de ello no hay que culpar
al partido o a su representante, el cual se mantiene en el ambito
de lo discursivo. Es por esto que los parlamentos son una fuente
impottante de promesas convertidas en normas eficaces solo sim-
bélicamente, y es por eso también que la administracién y los jueces
se convierten en filtros que dejan pasar solo aquella parte de la pro-
mesa que econdmica o politicamente pueden pasar.

Se presenta aqui una divisién del trabajo que, tepito, consiste
en separar la funcion de lo “decible” o enunciable, de la funcién
de lo practicable: por un lado, un discutso que no puede dejar de
hacer referencia a la comunidad, a la unidad social, a la integracion;
pot otto lado, un conjunto de pricticas que no pueden dejar de
imponer critetios de control, de sepatacion, de distribucién, nece-
sarios pata el buen funcionamiento de una sociedad agobiada por
sus conflictos sociales y politicos.*

213. La primera edicion de este libro tenfa un capitulo sobte la distribucién del espa-
cio pliblico en Medellin que ilustraba bien este punto (Garcia Villegas, 1993).
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Asf, como se indicé en el Capitulo 3 de este libro, la efica-
cia simbolica funciona como un colchon que permite conciliar las
ilusiones con las necesidades. Por su intermediacién se logra un
espacio social posible entre la esperanza y la fatalidad. La efica-
cia simbolica hace posible que en América Latina convivan cons-
tituciones fantdsticas (republicas aéreas, como dirfa Bolivar) con
realidades que son estructuralmente muy dificiles de cambiar. Es
una férmula que cumple una funcién similar a la vieja sentencia,
s¢ obedece pero no se cumple. Si no existiera la eficacia simbdlica, la
sociedad caetia en uno de estos dos extremos, ambos igualmente
imposibles desde el punto de vista sociopolitico: aceptar, por un
lado, que la costumbre a través de la cual se impone la domina-
cidn, la injusticia y la jerarquizacion social, es la que prevalece en
la realidad y que por lo tanto el derecho y las ilusiones de cambio
no valen nada o, pot el contrario, hacer realidad lo que el derecho
dice, lo cual implica una revolucién social y economica que las
élites v los podetes dominantes no estarfan dispuestos a perinitir,
Ninguna de estas dos situaciones es probable: la primera porque el
Estado necesita de una legitimacion legal que solo puede encon-
trar en un derecho dotado de contenidos justos e igualitarios; y la
segunda porque en una sociedad desigual y disgregada el derecho
ipualitario y justo solo puede ser, al menos en una buena medida,
una aspiracion social. o

Ln sintesis, ese uso simbélico se logra a partir de una especie
de acuerdo no declarado entre creadotes y aplicadotes del derecho,
cuyo conienido consiste en desconocer la importancia de la coordi-
nacién entre el trabajo de uno y el de otro. Asi las cosas, la desvia-
cion de objetivos hace posible la realizaciéon de una prictica que no
puede set dicha y de un discurso que no puede ser practicado. En
un sentido desctiptivo, socioldgico, la eficacia simbdlica, més que
una especie de vitus que contamina el derecho, es una é_s_trategia
funcional dentro de las relaciones entre el derecho y la sociedad;
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una estrategia que proporciona equilibrio y paz social entre el ideal
comunitario y las necesidades de dominacién politica y econémica.

Pero la falta de continuidad entre creacién y aplicacion no solo
puede ser vista como el resultado de un acuerdo implicito, para re-
solver una situacion en donde el derecho no puede set, nino ser. La
disociacion entre instancias creadoras y aplicadoras también puede
set observada como el resultado de una estrategia encaminada a
lograr los beneficios simbolicos y de legitimacién provenientes de
Ja existencia del derecho, sin que ello implique asumir las cargas y
los costos de su aplicacion.

Asi por ejemplo, hay normas reglamentarias que no estan desti-
nadas a ejecutar o a desarrollar la norma supetior de la cual provie-
nen, sino justo lo contrario, a inhabilitarlas. En el derecho existe un
umbral de complejidad que, una vez sobrepasado, hace contrapro-
ducente la reglamentacion y, en ocasiones, la pone al servicio de in-
tereses no declarados en la norma. En estos casos, la especificidad
y el detalle del reglamento no van dirigidos hacia el mejoramiento
funcional del derecho, sino hacia la proteccion de inteteses no con-
templados en los objetivos explicitos del reglamento. Los autores
del movimiento Law and Economies (derecho y economia®®) han
estudiado bien este problema; muchas veces el derecho en lugar
de facilitar las relaciones sociales las obstaculiza. A veces la mejor
solucién posible para resolver la conflictividad social, decia Ronald
Coase, consiste justamente en hacer que ¢l Estado no intervenga.
La desviacién de objetivos, que aqui se esta tratando de mostrat,
parte de ese hecho; es decir, de la obstaculizacidn, en lugar de la

214, Pl movimiento Law and Economics nacié en la década de los afios sesenta, cuan-
da el premio Nobel de Feonomfa Roland Coase publics su célebre ensayo The
Problews of Secial Cost (1960) y Gruido Calabrest publicd sus textos sobre andlisis
econdmico de la responsabilidad juridica (1970).
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facilitacidn, de una solucién a un problema social determinado; solo
que aqui se hace con fines politicos, y no simplemente como un
fracaso, que es como lo conciben los autores de Law and Economics.

Asi pues, a veces los requisitos no tienen el propésito de llevar
a la practica los objetivos plasmados en una norma sino de impedir
que dichos objetivos se cumplan. Un ejemplo de esto se encuentra
en una norma de la Constitucidén colombiana que establece la po-
sibilidad de 1a revocatoria del mandato. Se trata del articulo 103, el
cual fue reglamentado por la Ley 134 de 1994, Segiin los articulos
64 v 69, para aprobar una revocatoria del mandato se requiere no
solo que el 60% de los ciudadanos, que patticipen en la respectiva
votacion, la aprueben sino que, ademis, que el total de ciudadanos
que participan sea supetior al 60% de aquellos que participaron en
la primera eleccién, Las condiciones que establece esta ley para el
ejercicio de ese derecho son tan onerosas que el resultado practico
es la imposibilidad de hacer uso del derecho. Segiun una investi-
gacién reciente de la MOE (Misién de Observacion Electoral) en
veinte afios se han presentado 2 iniciativas de revocatoria del man-
dato de gobernadoses y 130 de alcaldes y ninguna ha prosperado.

De otra parte, muchas de las leyes que consagran derechos en
América Latina (a la educacién, o la salud, por ejemplo) terminan
siendo limitadas o incluso anuladas a través de la normatividad des-
tinada a reglamentarlas y ello debido a los costos econémicos que
representa para el poder ejecutivo la implementacion de dichas le-
yes. Las extensas listas de derechos sociales generosamente consa-
gradas en nuestras constituciones latinoamericanas han sido, con
mucha frecuencia, instrumentos politicos de legitimacién del poder
més que notmas juridicas de proteccion de derechos (Garcia Ville-
gas, 2012). Sin embatgo, como se intentd mostrar en el Capitulo 5,
hay excepciones notables, lo cual indica que el derecho progresista
puede tener una suerte opuesta a la prevén su creadotes.
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Algo similar pasa con muchas normas que consagran cambios
justos, necesatios y deseables pero que en la practica, por diferentes
razones, terminan siendo normas de papel.®® Asi por ejemplo, los
tratados de comercio justo, de la Organizacién Mundial del Co-
metcio (OMC), como tantas otras normas del derecho al trabajo,
establecen que cualquier “trato dado a una nacién mis favorecida”
dcbe extenderse a los demas Hstados miembros del Acuerdo Gene-
ral sobre Aranceles Aduaneros y Comercio, conocido por sus siglas
en inglés GATT (ardculo 1 del GATT, 1947), lo cual busca impo-
ner ufl cometcio justo, y eliminar privilegios entre naciones con
podetio econdmico. Sin embargo, la misma norma incluye unas ex-
cepciones tales, que clla, en la practica resulta inocua.™

Aok

Quizds valga la pena terminar con una nota sobre las implicaciones
que esto tiene para la teorfa del derecho. De todo lo dicho no se
puede concluir que la falta de una relacién de determinacién directa
entre la creacion de normas y su aplicacion solo puede ser explicada
pot la apropiacion politica de los textos, Ella cumple también una
funcién juridica legitima y esencial que consiste en permitir que el
derecho se amolde a los hechos y aporte la mejor solucidn posible
a los conflictos que se le presentan.

La importancia de esta “sincronia” entre normas y hechos se
puso en evidencia a mediados de siglo pasado con Ja escuela de la

215. Andtés Botero pone el cjemplo de la norma constitucional que consagra la
autonomia vmversitaria la cual quedo restringida, en virtud de las leyes y regla-
mentos, a un punto tal que se convirtié en un discurso legitimante politico, peto
sin eficacia real (2005b),

216, Al sespecto ver los ensayos de Helena Alviar y Joel Paul en jEs reabwente Fbre of
comrersio fbre?, Bogota, Siglo del Hombte, 2006.
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interpretacion razonable del derecho. La logica de lo razonable ha
sido reivindicada por numerosos autores que se oponen a una in-
terpretacion 16gico-racional. Son ya clasicos en este tema Perelman
y Olbrechts-Tyteca (1976) y Viehweg (1964); en lengua castellana
se destaca Manuel Atienza (1991). De acuerdo con este tipo de in-
terpretacion, los textos juridicos deben ser aplicados de tal manera
que no conlleven consecuencias desafortunadas o intolerables, asi
ello implique una adaptacién del texto con su consecuente pérdida
de seguridad juridica. La adaptacion del derecho a la realidad es tan
corriente en la prictica juridica como la adaptacion de la realidad
a los hechos. Cuando se promulga el derecho se tiene la impresion
de que solo la realidad se somete y que el derecho tiene la partida
ganada. Sin embatgo, pocas veces sucede eso: ni el derecho tiene el
poder de transformacion social que dicen sus normas, ni sus nor-
mas se reducen a lo que la sociedad quiera hacer de ellas.

Esto es lo que se conoce en teoria juridica como la adaptacioén
del derecho a la realidad por medio de la interpretacion razonable,
lo cual es un procedimiento normal y necesatio, que se encuentra
justificado por la necesidad de ajustar las normas a las realidades no
previstas por el creador de las mismas, Todo ordenamiento juridico
debe lograr un justo medio entre, de un lado, la seguridad juridica,
es decir la permanencia de sus normas, su predecibilidad y, del otro,
la adaptacién de sus normas a la realidad social en la cual se aplican.
Esta es la célebre tension entte el codificador v el juez que dio lugar
a la histdtica confrontacion en Francia entre la escuelas de la Exé-
gesis y del Derecho Libre. Este tipo de interpretacion es comun sobre
todo en el llamado Estado social de derecho, en donde la bisqueda
de valores de justicia social e ignaldad justifica una cierta mengua de
la seguridad juridica.””’

217. En la Constitucién colombiana la primacia de los contenidos sobre las formas
estd consagrada en el articulo 228. La efectividad de los degechos se encuentra
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Pero la adaptacién normativa a través de la interpretacion ra-
zonable ¢s un asunto diferente del que aqui intento mostrar; es
decit, el de la apropiacién politica de la brecha entre el derecho y
la realidad social. En este caso, la interpretacion es aprovechada
pata llevar a cabo fines diferentes a los postulados por las normas
jutidicas mismas.

La creacion de sentido juridico a través de la creacidn razonable
es pues algo diferente de la apropiacién politica del sentido de los
textos jutidicos. Sin embargo, hay toda una zona de frontera en
donde es muy diffcil diferenciar en cual de estos dos terrenos nos
encontramos. Quizas la clave de la diferencia se encuentre en la
expresion “Jurfdicamente razonable”, lo cual, si bien es objeto de
debate, indica que lo creado se mantiene dentro de los limites de la
racionalidad juridica. Soy consciente de que esta distincion es pat-
ticularmente inestable y fragit cuando se adopta, como hago aqui,
una vision cercana a las concepciones criticas del derecho, las cuales
estiman que, en los casos juridicos dificiles (es decir aquellos para
los cuales no hay una solucion prevista en el osdenamiento juridico
pata resolver ¢l caso) la politica juega un papel importante.”®

Quizas la oposicion que acabo de establecer entre interpreta-
cion téenico-juridica y manipulacién politica sea demasiado brusca.
Como intenté mostrar en el Capitulo 2, no hay una frontera pre-
cisa entre un derecho puro y el ejercicio de la politica a través del

cn ¢l articulo 2° como un fin del Estado, y estd complementada con el articulo
4° relativo al caricter normativo de la Carta; con el articulo 86 sobre la accion
de tutela concebida como mecanismo de proteccion inmediata de los derechos
y con el articulo 93 sobre la obligatoriedad de los derechos inherentes a la
petsona. Sobre el cardcter normativo de la constitucién en el Estado social de
derecho existe una amplia bibliografia principalmente cspafiola y alemana.

218. Al respecto ver Garcia Villegas, Isabel Cristina [aramillo y Esteban Restrepo,
estudio preliminar en Critie furidica. Teoria y sociologta juridica en fos Estados Unidps
(2000).
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derecho®® La politica, entendida como escogencia de valores y de
intereses es un ejetcicio inherente al derecho y eso los sabemos bien
desde hace casi un siglo, gracias a lo dicho por los realistas estado-
unidenses. Ahora bien, de esta afirmacion no se desprende aquella
que sostiene que el derecho es solo politica y que no hay nada au-
tonomo y piopio del razonamiento jutidico. Bourdieu, un critico
acérrimo del derecho, reconodia esta autonomia y sabia que sin ella
no se podia entender el poder y la influencia que tiene el derecho en
la sociedad. Dicho esto, creo que una de nuestras asignaturas pen-
dientes en América Latina consiste en crear una teotfa critica del
derecho que acepte la autonomia relativa del punto de vista interno
de los juristas, sin que ello implique caer en el desconocimiento de
las profundas estructuras econdémicas y culturales que hacen del
derecho un sistema de normas relativamente predecible.

Asi pues, si se hace la distincién entre interpretacién abierta y
eficacia simbolica no es para insinuar que hay siempre un contraste
entre el derecho puro y téenico, de un lado, y la manipulacién po-
litica de lo juridico, del otro. La interpretacion del derecho tiene,
de entrada, una dimension politica fundamental (sobre todo en los
llamados casos dificiles) y, por lo tanto, no es ajena al uso simbolico
y politico del derecho. Pero la dimension politica del derecho no
se reduce al ejercicio de esa interpretacidn razonable y compren-
de practicas tales como el abuso y manipulacion del derecho. En
otras palabras, la practica del derecho es una practica politica, no
s6lo cuando se considera el punto de vista interno o juridico, sino
también, y sobre todo, cuando se ve desde la perspectiva externa o
sociologica. '

219. Segan J. T1abermas, el derecho y en particular la jurisprudencia basada en valo-
res siempte implica algn grado de politizacién del juez (Iabermas, 1998).
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Jano, el dios griego de dos catas, era el dios de las puertas,
de los comienzos y de los finales.

WIKIPEDIA

El lenguaje no es una teptesentacién petfecta del mundo. Las pa-
labras no siempre tienen un sentido claro y con frecuencia no sa-
bemos cémo nombrar lo que vemos. Pero eso no siempre es un
problema; la literatura, el arte, el amor y la poesia, entre otras cosas,
se nutren también de esa falta de correspondencia entre realidad y
lenguaje. La vida humana serfa plana e insipida si no existiera eso
que los lingiiistas llaman polisemia (una palabra con varios signifi-
cados) y que nos permite soflar e imaginar mundos distintos. No se
puede hablar y vivir sin una cierta dosis de mentira.

En politica, la polisemia se utiliza con frecuencia para trastocar
el sentido de las palabras y acomodar la percepcidén que la gente
tiene del poder. “Cuando las palabras pierden su sentido, los hom-
bres pierden su libertad”, decfa Confucio. El arte de la retorica se
convierte entomnces en ¢l arte de la manipulacién. Las palabras van
por un lado y las cosas por otro. Joseph Goebbels, el célebre minis-
tro de Ia propaganda nazi, decia lo siguiente: “A fuetza de repetir y
con la ayuda de un buen conocimiento de la psiquis de las personas,
debetia ser posible probar que un cuadrado es, de hecho, un circulo.
Después de todo, ¢qué son‘cuadrado’ y “circulo’ sino simples pala-
bras? Y las palabras se pueden acomodat siempre hasta oscutecer
aquello que ellas dicen”. Goebbels no fue el primero en V‘iShi_mbrar
ese poder. Thomas Hobbes decia que el arte de la palabra es uno
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de las causas de malestar y de la guerra entre los miembtos de una
sociedad. Mediante el uso de Ia palabra, dice Hobbes,

“...algunos hombres pueden representar a otros lo que es bueno
dandoles la apariencia de malo, o lo malo, ddndole la apariencia
de bueno, y aumentar o disminuir a su antcjo las dimensiones de
lo bueno y de lo malo...”(1989, p. 144).

Pero el panorama no es tan sombrio; a veces la polisemia es me-
nos un problema que un recurso. La falta de correspondencia entre
palabras y cosas se puede usar para muchas cosas. En ocasiones,
la movilidad del sentido dcl lenguaje sirve para imaginat una vida
mejor. “Las palabras hacen el amor”, decia André Breton. En po-
litica sucede, a veces, algo similar, Las palabras crean la realidad.
Boaventura de Sousa Santos dijo alguna vez que era necesatio que
los lideres de izquierda “no redujeran la realidad a lo que existe”,
de tal manera que otros mundos posibles sean imaginados y hechos
posible.

El derecho es un lenguaje, polisémico como el que maés, debido
a su conexion con el lenguaje politico. Con el derecho y con su
polisemta se hacen cosas y no cualquier tipo de cosas, sino cosas
fundamentales para la vida social, como los valotes, los principios,
los derechos, etc. Una de las cosas que se hacen con el derecho es
reforzar la confianza que los individuos tienen en las autoridades
que ejetcen podet. Las normas juridicas hacen ver aquello que es
fruto de decisiones politicas (muchas veces arbitrasias o capricho-
sas) como si fueran hechos solidos, naturales, necesarios. Con la
fuerza de sus formas y de sus rituales, las palabras del derecho se
vuelven cosas ante los 0jos de los subotdinados; las normas reifican
(cosifican) la realidad social. Asi pues, el derecho cumple un papel
esencial en la reproduccién de la confianza que los ciudadanos de-
positan en ¢l poder.
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El ejercicio del poder estatal conlleva una violencia que no po-
dria ser soportada {mucho menos aceptada) si no fuera por la co-
nexién mental que la gran mayoria de las personas establece entre
dichas imposiciones y la idea de que sin ellas la sociedad caeria en el
ca0s y la anarquia. Las palabras del derecho ayudan a crear esa repre-
sentacion. La obediencia no se lograria sino fuera porque los indivi-
duos ven el ejercicio del poder politico como algo natural, necesario,
incluso como algo bueno. Las autoridades piblicas saben que, al
menos prima facie, disponen de ciudadanos convencidos de que ellas
(las autoridades) estin haciendo las cosas bien, salvo que demues-
tren, de manera rotunda, lo contrario (lo cual, claro estd, también
ocurre). Ejercer el poder es, en buena parte, el poder de ejercerlo.

Hsta actitud conservadora no solo se otigina en el miedo natural
al caos y a la anarquia, sino también en el rechazo profundo que
los ciudadanos prestan a todo enunciado que afecte la imagen que
ellos tenen de la justicia, la ignaldad y los valores supremos de la
convivencia pacifica (Dutkheim, 1983).2° No deja de sorprender la
verticalidad con la cual en nuestras sociedades {menos afectas que
muchas otras al derecho y al tespeto de las autoridades) se rechazan
los enunciados que le dan una oportunidad a la injusticia (un discur-
so racista o machista, por ejemplo) y la tolerancia indolente que se
suele tener con otras las injusticias que ocurren, Ante los simbolos
somos dignos y verticales, ante los hechos somos laxos y condes-
cendientes. Poco importa que el atropello y la felonia prevalezcan
en la realidad social, con tal de que eso no se diga. Nos hacemos
matar por una palabra mal puesta en una constitucidn pero nos
importa poco que dicha palabra refleje una realidad omnipresente
(Valencia, 1987). Vencer en el papel, obtener una victoria simbolica,

220. Como decia Durkheim: “Toda sociedad es una sociedad moral” (1983, p. 173).
Ninguna sociedad puede ser entendida cabalmente sin los valores morales y
sociales a los cuales adhiere. De ahi el profundo rechazo que se tiene contra
todo lo que atente contra tales valotes. R
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v

un triunfo moral, es algo que muchas veces preferimos a vencer en
los hechos y quedar detrotados en el papel. Los conservadores vi-
ven satisfechos con Ia victoria que han obtenido en la lucha contra
la prohibicién de las drogas o contra el aborto, y ello no obstante
el hecho de que la gente siga abortando y consumiendo igual o mis
y en peores condiciones, como consecuencia de la prohibicién que
impusieron. Haber ganado la batalla de las palabras es lo que cuenta
para ellos.

Pero esto no solo ocurre con los conservadores, también
ocurte en la izquierda. Los politicos mexicanos del PRI, como lo
mencioné en el Capitulo 2, estaban tranquilos con la prohibicién
de culto religioso que existia en la Consttucion (arts. 3 y 130), no
obstante el hecho de que casi nadie cumplia, ni hacfa cumplir esas
prohibiciones.

El abuso se soporta menos cuando ademds de ser vivido es
dicho; cuando no solo es una realidad material sino que es un dis-
curso publico. Nada perpetia tanto la dominacion como el silencio.
Por eso, un poder politico encuentra reducido el margen de ma-
niobra cuando las injusticias, ademas de ser padecidas, empiezan a
set dichas y publicadas. De ahf la importancia que dene el derecho
como discurso fiduciario de la unidad colectiva, de la seguridad, de
la justicia social v del interés general.

Asi pues, los individuos depositan en el derecho y en los sim-
bolos que este transmite buena parte de su confianza en que la so-
ciedad tiene un rumbo y que no obstante todos los ptoblemas, ese
rumbo esta bien definido v por €l se avanza.

La esperanza y la dependencia

El lenguaje juridico es muy diverso y los simbolos que difunde son
multiples y variados. Esos simbolos van mucho mas all4 del conte-
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nido mismo de las normas, A veces lo juridico entrafia un lenguaje
técnico e incomprensible, pero esa imagen, la de ser algo sofisti-
cado y hecho por expertos, es ya, por si sola, un impacto de gran
importancia para el poder politico, La técnica juridica es también
una técnica politica,

Voy a distinguir dos tipos simples de normas: las que consagran
principios y derechos, de un lado, y las que consagran debetes y
restricciones, del otro. Las ptimeras emanan de la proteccién que
el Estado les presta a los individuos (por ejemplo el derecho a la
salud o a la libertad de expresién). Las segundas se originan en
aquello que Hobbes denominaba el émperium v que se traducen en
restricciones a las libertades (pot ejemplo el deber de respeto de la
propiedad privada o el deber de pagar impuestos). Casi podria decir
que voy a hablar de derechos v deberes.

Cada una de ellas alude a uno de los dos grandes valotes que de-
ben ser atendidos por un ordenamiento juridico: la justicia y 1a se-
guridad. La justicia busca una solucién para cada caso y, con ella, la
adecuacion de las normas a la realidad social; la seguridad persigue
la predictibilidad del sistema normativo y, con ella, su autonomia
relativa con respecto a la realidad social. Segin Nicklas Luhmann,
ambos valores representan la frontera del futuro (la justicia) y del
pasado {la seguridad) del ordenamiento juridico. Todo sistermna debe
encontrar un justo medio entre las necesidades de justicia y de se-
guridad juridica (Luhmann, 1983).

Ademas, y esto es lo que me interesa ahora, ambos tipos de
normas evocan simbolos diferentes. Los derechos aluden a la es-
peranza en una sociedad mejot, mas justa y més equitativa. Los de-
beres, en cambio, invocan la dependencia que tienen los lndividuos
respecto al orden social seguro y estable.

Lo que quisiera mostrar ahora es que tanto la csperanza (]ust1~
cia) como la dependencia (seguridad) son divisas amblvalentes po-
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lisémicas y que el poder de la eficacia simboélica del derecho radica
justamente en esa ambivalencia.

La esperanza nos ayuda, a veces, a sosegas nuestros 4nimos y
otras veces nos vuelve ansiosos e impacientes. Tener esperanza
puede ser, paraddjicamente, desesperante. Esta ambivalencia estd
bien reflejada en un cuento fantdstico de Ramoén Goémez de la Set-
na que relata la histotia de alguien que es condenado por Dios a
toda la eternidad menos un dia. Después de estar cientos de afios
en el Purgatorio, a la “espera” del Cielo prometido, el condenado
termina pidiéndole al Dios todo poderoso que lo envie al infietno.
“Matadme la esperanza, matad esa esperanza que piensa en la fecha
final, en la fecha inmensamente lejana™, suplicaba el condenado.
Entonces Dios se apiada de €l y lo envia al infierno, en donde final-
mente alivié su desesperacion.

Las religiones y los sacerdotes de sus iglesias conocen bien esta
doble cara de la esperanza; saben que la fe puede alimentar ranto
la resignacién frente a las adversidades de la vida, como el coraje
para luchar contra ellas. Pero no solo los sacerdotes son expettos
en estos asuntos. Los politicos también saben que sus promesas
pueden fomentar no solo la sumisién de sus electores, sino tam-
bién su movilizacion, Lo primero es quizds lo més apetecido por
cllos. El presente, con todas sus afugias, se acepta mas facilmente
cuando las personas creen que el futuro serda mejor. “La politica de
la esperanza, decfa Francis Bacon, es uno de los mejotes antddotos
contra el veneno del descontento”. La espetanza posee un pode-
roso efecto apaciguador (normalizadot) sobre las injusticias y las
penurias sociales.

Ahora bien, la esperanza también puede producit lo contrario
de la sumision, es decir 1a accion, la movilizacién y la lucha, Cuando
la gente sabe Que puede mejorar y que su condicion no es una fatali-
dad, hace todo lo posible por conseguit el cambio. Por eso, Samuel
Johnson decia que “donde no hay esperanza no hay esfuerzo”. Con
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esperanza la gente se vuelve luchadora y voluntariosa. Las personas
se empefian mas en conseguir algo cuando aumentan las posibilida-
des de conseguitlo.

Permitanme ahora hacer una breve digresion en este punto. La
critica de la izquierda latinoamericana a los derechos se otigina en
el desconocimiento de esta doble cara de la esperanza. Ello tiene
relacién con un largo debate sobre la revolucion, que ya mencioné
en el Capitulo 7. En contra de la interpretacion marxista de las
causas de la revolucidn, segiin la cual esta solo tendrd lugar cuando
el pueblo “no tenga nada que perder distinto a sus cadenas” (Marx
& Engels, 2000) es decit, cuando las condiciones de desigualdad v
opresion sean de tal magnitud que empiecen a ser percibidas como
intolerables, Alexis de Tocqueville decia que la revolucidn ocurre
cuando las condiciones de desigualdad y opresién pierden fuerza
(Tocqueville, 1972). Cuando las cargas soportadas por los grupos
subordinados se vuelven mas livianas, paraddjicamente esas cargas
comienzan a ser percibidas como inaguantables, ya que la mejoria
en las condiciones de vida, en especial cuando es el resultado de
reformas especificamente encaminadas a ese fin, pone en evidencia
que las cargas pueden empezar a desaparecer, y eso las hace ver
como injustificadas e intolerables.**

En contra de la idea de Tocqueville, una parte de la izquiet-
da latinoamericana todavia piensa que cuando las cosas mejoran
para los mis pobres, como consecuencia del reconocimiento de
sus derechos constitucionales, su conformismo aumenta. Terigtr es-
peranza en que las cosas van a mejorar solo produce, segin ellos,
mds sumision al orden existente, menos conciencia de clase, menos

221. Esta concepcién carece de sustento empirico: de ser cierta, setfan hiu_chos'més
los pafses que tendtian revoluciones politicas, dadas las condiciones de severa
desigualdad, marginalidad v explotacién que enfrenta la mayor pa:fte de la po-
blacion mundial; al respecto ver Saffon (2009) :
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lucha. La movilizacidn social y la lucha por el cambio solo pueden
ser el resultado de la profundizacion de la injusticia. En esto {como
en muchas otras cosas) la izquierda radical y los catdlicos se parecen
mas de lo que uno piensa: ambos creen que al final de los tiempos la
justicia triunfard y el bien se impondra sobre ¢l mal. Mientras tanto,
la fe ciega en un Dios o en una revolucidn nos ayudard a transitar
por este valle de lagrimas.

Vuelvo entonces al punto anterior. La esperanza es una condi-
cion sicoldgica que favorece, a veces la aceptacion pasiva del pre-
sente v a veces la accién y la lucha. Ambas implicaciones tienen
una gran importancia en el mundo de la politica y del detecho: la
primera de ellas es un remedio contra la rebeldia, la segunda es un
remedio contra el conformismo.

Desde la perspectiva del Estado, el uso simbdélico del derecho
es una estrategia encaminada a buscar que la esperanza que despiet-
ta el derecho se traduzca en una aceptacién de las circunstancias
actuales por parte de los subordinados, mas que en una rebeldia
frente al presente.

La expedicion de una constitucion progresista, por ejemplo, en
la cual se consagran derechos fundamentales y se democratiza el
poder politico, puede convertirse, en la practica, en una de las dos
cosas; en un remedio contra la rebeldia popular y ello en la medida
en que se trata de una concesion del apatato estatal en beneficio del
pueblo, o en un remedio contra el conformismo y ello en la medida
en que los subordinados encuentran en sus normas una posibili-
dad de mejoria efectiva de los detechos ciudadanos. Con mucha
frecuencia los gobiernos latinoamericanos han contado con la po-
sibilidad de escalonat temporalmente estos dos efectos: se expiden
las constituciones con el objeto de obtener los beneficios politicos
de la aceptacién populat, de manera inmediata, para luego atenuar
el efecto de la movilizacion popular a través de la lucha por una
intetpretacién y aplicacién de los textos promulgados compatible
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con las posibilidades econdmicas, politicas y sociales que rodean la
ejecucion de la norma.

Se juega entonces con la diacronia de los dos efectos, uno de
los cuales se obtiene de manera inmediata mientras que el otro se
aplaza en el tiempo. Algo asi sucede cuando los padres de familia
consiguen que los nifios vayan a la cama con la promesa de un
regalo para el dia siguiente y con la esperanza de que el nifio ol-
vide la promesa durante su suefio; la estrategia del padre consiste
en prometer algo extraordinario que nunca se cumplira, con el fin
de obtener una obediencia banal que casi siempre se cumple. Sin
embargo, la estrategia fracasa cuando el nifio empieza a tener la
edad y la perspicacia suficientes para exigir el cumplimiento de las
promesas. Algo similar sucede con la eficacia simbdlica del derecho.
Normas generosas destinadas a legitimar el poder pueden set luego
utilizadas por los movimientos sociales para hacer valer aquello que
el poder politico consagrd con un fin meramente simbdlico. Esto
puede durar afios, es clerto. La Carta Magna, por ejemplo, promul-
gada en el afio 1215, no fue tan importante para sus promotores,
como de hecho lo fue para las generaciones futuras. Eso se debe
2 la manera como fueron interpretados sus textos a lo largo de los
afios: en el segundo pdrrafo de la versidn original del siglo XTII se
decia que a los “barones del reino” se les concedia “todas las aqui
consagradas libertades para ser gozadas por ellos y por sus descen-
dientes...”. Pues bien, la expresion “los barones del reino” fue des-
pués reemplazada por la expresion “los hombres libres del reino”,
lo cual permiiid, en el siglo XVII, su uso democratico contra las
pretensiones absolutistas de los reyes Estuardo. '

Veamos ahora qué ocurre con el segundo tipo de normas, esto
es con los deberes y con la sensacién de dependencia y constrefii-
miento que ellos evocan. Pues bien, la dependencia que los deberes
nos imponen respecto del cuerpo social también puede tener dos
caras: por un lado, puede ser vista como una restriccién a nuestra
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libertad, como una imposicién, que nos hace ver el cuerpo social
como algo invasivo, ajeno y opresivo. Por otro lado, la dependencia
es un sentimiento que nos vincula con el grupo y nos hace sentir
solidasios y parte de algo que va mds alld de nosotros mismos, Am-
bos sentimientos pueden tener consecuencias politicas importan-
tes. La sumisién nos puede hacer pasivos e indolentes frente a la
sociedad y sus autoridades, mientras que el sentido de pertenencia
con el grupo nos puede Hevar a emprender acciones desprendidas y
hasta heroicas por la sociedad y sus autoridades en la cual vivimos.

Asi pues, la sensacién de dependencia puede ser un remedio
contra el desafuero (contra el querer “hacer lo que se nos viene en
gana”) o puede ser un remedio contra el aislamiento v la falta de
atadura social. De la misma manera que la esperanza puede servir
para apaciguar o para movilizar, la dependencia puede servir para
someter o para unir. !l siguiente cuadro resume lo dicho.

Derechos/deberes

Esperanza Dependencia

APACIGUAMIENTC | SOMETIMIENTO

o Opresién (remedio contrala | {remedio contra
Polisemia rebeldia) el desafuero)

MOVILIZACION COMPROMISO
Emancipacién | (remedio contrala | (remedio contra
inaccion) el aislamiento}

El juego politico, un juego que no es libre sino estructurado por
las clases sociales y las diferencias de podet, se define teniendo en
cuenta cudl de estas cuatro opciones prevalece sobre las demas.
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La reduccion de la esquizofrenia

Los textos que consagran derechos y debetes son espadas de doble
filo: pueden ser herramientas para apaciguar a la poblacion, de tal
manera que las cosas sigan como estaban, o pueden ser bandetas
que invitan a luchar por las reivindicaciones sociales que alli se plas-
man, Pueden ser instrumentos que nos someten al orden social o
pueden ser signos de unidad que nos llevan a batallar por valores
colectivos. Més que una norma de obligatorio e inmediato cumpli-
miento {un dato que solo los abogados saben descifrar), el derecho
es un recurso, un campo de accidn, limitado y abierto a la vez, para
hacer cosas (J. Comimaille, 2003; Istaél, 2009).

Esta doble cara del derecho (como la del dios Jano, mencionado
en el epigrafe de este capitulo final y quien aparece en la cardtula de
este libro) cumple una funcién de gran importancia para la estabili-
dad social ™ De eso quisiera ocuparme en este punto final.

Desde una mira descriptiva (sociolégica) la eficacia simbolica
permite la satisfaccion de varios frentes de interés al mismo dem-
po: por un lado, reproduce la retdrica comunitaria y solidatista que
alimenta la esperanza cindadana y, por el otro lado, permite la prac-
tica restrictiva y conservadora que hace posible la consolidacion v
el desarrollo de una estructura social determinada. Sin la eficacia
simboélica la mediacién dejaria de existir y ambos polos aparece-
tian de manera brutal, descarnada, ante los ojos de los goberna-
dos y asi perderian su credibilidad y eficacia. La eficacia simbodlica
permite que las ilusiones tengan cabida sin que la desestabilizacién
sea la Gnica alternativa posible. Ella representa el sitio en el cual
la renovacién v la estabilidad pactan. Los polos de la justicia y de
la seguridad, de la solidatidad y de la individualidad, del cambio y

222. Sobre esta idea de las dos caras del derecho ver J.E Perzin v J. Comimaille (1985);
Fotbath, {1991). Ce .
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de la coniservacién, enfrentados de manera acétrima en el discurso
politico y también en la accidn social, encuentran en el texto legal
el punto de equilibtio (un equilibrio no siempre estable, claro esta):
alli se satisface el anhelo de verdad y el anhelo de realidad; los valo-
res se dicen, y en este sentido la verdad y la justicia toman su patte,
pero las cosas permanecen y en este sentido la seguridad toma la
suya. Al respecto, Agustin Basave, dice lo siguiente: “al deber ser lo
homenajeamos con la palabra y al ser con la obra. Y es que asi es: en
nuestra realidad mental, lo ideal estd hecho para hablarse o escribit-
se v lo real para vivirse. No hay que mezclar. Cada cosa en su sitio,
cada cual a su tiempo. Setfa tan peligroso teotizar la cotrrupcion
como poner en practica la honestidad” (2011, 40).

Sin la existencia de la eficacia simbdlica el impetu de cambio se
convertitfa en impetu revolucionario, o el deseo de consetvacion
aparecerfa como deseo de opresién. Con la eficacia simbdlica se
mantiene la esperanza de que los textos jutidicos sean realidad, sin
que esta realidad sea ineluctable; sin que el valor de 1a dependencia
se afecte en demasia. No estamos lejos aqui de la célebre expresion
colonial: se obedece pero no se curmple. En este juego de hechos y repte-
sentaciones se encuentra buena parte del secreto de la dominaciéon
politica.

Bertrand Roussel dijo alguna vez que obedecemos a dos sis-
tetnas morales, uno que predicamos y no practicamos y otro que
practicamos y no predicamos, Pues bien, la prictica de este segun-
do setfa menos facil si no existiera la prédica sobre el primero (Rus-
sel, 1928) Fn el mismo sentido, cuando de comprender la manera
como la dominacidén politica opera, es necesario tener en cuenta,
como lo sugiere Joel Migdal, dos niveles de andlisis: uno que en-
tiende el cardcter coherente y unificado del Estado y del derecho y
otto que analiza las practicas (dispersas y contradictorias) que dicha
imagen hace posible. (Migdal, 2001).
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Mis que de una burda mentira institucional, de lo que se trata
aqui es del desplazamiento del conflicto entre realidad social y dis-
curso politico a un campo de batalla diferente: el del derecho. Aqui,
si bien las instituciones poseen ventajas considerables para ganar
la partida, su triunfo no esta asegurado, e incluso es posible que,
con el surgimiento de estas nuevas circunstancias, esté mis lejano:
es posible que la reactivacion de la esperanza y el nuevo texto juri-
dico puedan mas que las intenciones de seguridad y permanencia.
Si bien es cierto que decir algo no es hacer ese algo, en ocasiones
solo se pueden hacer cosas a partir de lo que ha sido dicho. Con la
eficacia simbélica no solo juega el poder, el Gobierno; también es
una carta que puede ser jugada por los gobernados.

En sintesis, el derecho sirve para reactivar las esperanzas de la
gente mediante la expedicién de textos juridicos que aseguran el
cambio y el respeto de los derechos de todos; en este sentido, las
normas responden a las exigencias de los ciudadanos, latentes en el
sentido comun y manifiestas en el lenguaje cotidiano, de un orden
social igualitario, solidario, justo, unitatio, etc. Asi se satisface la sen-
sibilidad filantrépica que se plasma en el lenguaje de los derechos
y de los principios. Fsa reactivacién de la esperanza puede tener,
como ya dije, dos efectos posibles: apaciguar las demandas ciudada-
nas o empoderar a la gente para que luche por sus derechos.

Saber cudl de los dos efectos termina prevaleciendo es algo que
solo puede establecerse de manera empirica, a través del estudio de
los actores sociales e institucionales y de la suerte que estos cotren
en el campo jutidico, en medio de la lucha por fijar el sentido de las
palabras del lenguaje juridico. S

kekok

Quisiera terminar con una nota, a mano alzada, sobre el futuro dela
eficacia simbdlica en América Latina. Mientras subsista la consabi-
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da brecha entre los ideales normativos y las realidades sociales que
caracteriza nuestro derecho, el uso simbdlico (no solo el fracaso
normativo) seguird teniendo un futuro promisorio y quizds, hay que
decitlo, cruelmente promisorio. No solo eso, el derecho seguirg,
sobre todo, cumpliendo las funciones de apaciguamiento y norma-
lizacién que se le conocen desde tiempos inmemoriales.

Pot eso creo que una de las tareas pendientes entte nosottos
{pendiente desde la Colonia) es la de reducit esa brecha entre los
ideales y las pricticas sociales. Me parece que ya es hora de que
aprendamos a no depender tanto de los ideales, a no vivir la vida
social como si todo pudiera resolverse en ese mundo petfecto de
construcciones de papel. Esa dependencia nos ha costado mucho;
nos ha confinado a una especie de realismo mdigico; a una vida
social vacilante, entre un pasado inescapable y un futuro inalcanza-
ble... escamoteando el presente. Ya es hota de que aprendamos a
sofiar despiertos, con realismo, a set mds intolerantes con los idea-
les innitiles, con las republicas aéreas, con los falsos profetas que nos
prometen parafsos (perdidos) a la vuelta de Ia esquina. No saldre-
mos de esta esquizofrenia entre ideales y pricticas mientras no le
hagamos un juicio condenatorio a la palabretia inutil, a las reveren-
cias al poder, a [a falta de razones, de debates, de pruebas empiticas;
a la retdrica insulsa de los visionarios de salon,

Asf como debemos aptrender a enjuiciar esos discutsos generales
y grandilocuentes (entre mas generales peor), debemos recuperat el
honot que alguna vez pudo haber tenido entre nosotros (quizas
nunca) €l discurso practico. Hay que datle dignidad al trabajo que
hacen los “legisladores” menotes; aquellos que fabrican disefios
puntuales, reglamentos, letra menuda (esa es la letra que no es letra
muetta). En su trabajo imperceptible y gtis se juega buena parte de
Ia suerte de nuestras instituciones. Pero dutante demasiado tiempo
hemos encargado de esas nobles tareas a funcionarios incapaces, a
notatios mediocres, a tinterillos y a pardsitos del poder que no han
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hecho otra cosa que bloquear el desarrollo institucional. Esa mania
latina de reducir lo importante a lo grandioso (esa palabra espafiola
por excelencia), a las declaraciones solemnes, a los monumentos y
a las pompas, nos ha hecho olvidar que la construccidon social tam-
bién se hace, y a veces se hace sobre todo, de practicas rutinatias,
‘metddicas, banales, invisibles.

Digo todo esto con la esperanza de que este libro sea una invi-
taci6n a pensar el detecho no solo como el discurso jutidico que es,
monopolizado por unos pocos egresados de las facultades de de-
recho, sino también como la argatnasa ciudadana de los derechos y
de las Iuchas sociales. Ojald pudiéramos aprender a ver en el debate
sobre los derechos una especie de parlamento abierto, en donde
todos, legos y profanos, participamos en la construccioén social.

Esta vision mds amplia, mds abierta, mds politica, es también
una invitacién para desvanecer esas rigidas fronteras disciplinarias
que se imponen en nuestras universidades y que, en el caso del de-
trecho, ocultan sus caras mas sociales y mas fascinantes. Ya es hora
de que, en el laboratorio social y politico que representa este conti-
nente, los abogados, los socidlogos y los politdlogos empiecen a ver
en el derecho un fendémeno que va mucho mas alla de las normas
que ¢l consagra,
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