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Castigar: Liberar el Alma,

Torturar el Cuerpo o Extirpar la Vida

RESUMEN

Por: Rafael Vicente Santander Ocana
Abogado, Universidad de Narino.
Especialista en Criminalistica y Criminologia,
Universidad de los Andes.
Magister en Etnoliteratura,
Universidad de Narino.
Docente: Universidad Mariana
y Universidad de Narifio.
vicente3zsantander3@yahoo.es

PALABRAS CLAVE

El presente articulo hace un analisis de la
evolucion del castigo a partir del S. XVIII,
cuando el suplicio legalizado era la forma
de cobrar las faltas al criminal y el derecho
a castigar por quienes representaban a la
ley no admitia discusion ni reserva. El supli-
cio del empleo del tiempo que se le impone
como prision a un delincuente por la comi-
sion de un hecho punible, no se puede con-
siderar como un progreso del humanismo,
entendiéndolo como el respeto de la dig-
nidad humana, sino como un efecto de los
procedimientos de poder de la funcién social
del castigo. El castigo deberia imponerse no
como la practica del terror, ni como el escar-
miento de la sociedad civil, sino para ayudar
a la simbolizacion de la falta, haciendo ver
a los hombres el poder de las leyes, que si
bien no quitan la vida, si van a desmembrar
al ser al quitarle la libertad, convirtiéndose
en una tortura psicolégica.

Castigo, Suplicio, Poder simbdlico de la Ley,
Tortura psicolégica.

ABSTRACT

The present article does an analysis of
the evolution of the punishment from the
XVIII century, when the legalized torture
was the way of charging the lacks to the
criminal and the right to punish for whom
they were representing to the law, was
admitting neither discussion nor reserva-
tion.

The torture of the employment of the
time which is imposed as prison on a de-
linquent by the commission of a punisha-
ble act cannot be considered a progress
of the humanism, but an effect of the pro-
cedures of power of the social function of
the punishment.

The punishment should be imposed not
neither as the practice of the terror, nor
as the lesson of the civil society, but to
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help to the symbolization of the lack, ma-
king see the men the power of the laws,
which though they do not remove the life,
if they are going to dismember the being
to take him out the freedom, turning into a

psychological torture.

KEY WORDS

punishment, torture, symbolic power of the

law, psychological torture.

odavia a comienzos del siglo XVIII, épo-
Tca en la que aun el suplicio legalizado
era la forma preferencial de cobrarle las
faltas al criminal, el derecho a castigar por
parte de quienes representaban la ley, no
admitia discusion ni reserva. Debido a que
el cuerpo estaba en el centro del castigo
y era concebido como una composicion de
organos a deformar, se podia desmembrar,
atormentar y reducir a una imagen gro-
tesca sin remordimiento ni compasion. La
reduccion del cuerpo a lo grotesco —una
boca abierta, unos ojos desorbitados, un
corazén arrancado, articulaciones desmem-
bradas, entranas salidas— era lo que en la
¢poca le daba al cuerpo su imagen particu-
lar; por eso no habia suplicio, pena, insulto
o injuria, que no fuera valido alojar en esa
imagen deformada.

La imagen del cuerpo en tanto represen-
tacion que remitiera a una totalidad espa-
cial no tenia lugar en el Antiguo régimen,
porque el interés recaia sobre todo lo que
pudiera salir de él y ser separado. En esa
época, no era extrafio entonces que los
acontecimientos referidos al cuerpo giraran
alrededor de lo que entra y sale, de lo que

sobresale, quedando ignorado como super-
ficie. El cuerpo no era basicamente referido
a un individuo a partir del cual fuera nece-
sario precisar sus limites metaféricos, sino
a actividades como el comer, el beber, a las
necesidades naturales, excreciones, olores,
al “descuartizamiento, el despedazamiento
la absorcion de un cuerpo por otro (...}
Cuanto uniera el cuerpo en una relacion de
continuidad con las cosas del mundo y lo
deformara al infinito, era bienvenido.

Apenas a finales del siglo XVIII, tal como
lo anota Foucault en la primera parte de
su texto Vigilar y castigar,> se empiezan
a tener en cuenta en el castigo aspectos
simbdlicos que no refieren el cuerpo a la
deformacion grotesca, sino a su limitacion
y delimitacion del mundo. Se introdujo, por
ejemplo, el empleo del tiempo, relacionado
con el aprendizaje del respeto a la regla,
con la adquisicion de buenos habitos, el
acostumbramiento a considerar la ley escri-
ta como un precepto sagrado y, en general,
con un control ininterrumpido que apunta
mas a la correccién y el sometimiento del
cuerpo a un orden, que a su martirio, de-
formacién y empleo en la injuria.

La consideracion de la importancia del
tiempo, el valor del habito y la educacion
del cuerpo para que se acoja a la regla so-
cial, son elementos que van desplazando el
gusto de afectar el cuerpo hasta destrozarlo

!. Mijail Bajtin, La cultura popular en la Edad Media y
en el Renacimiento, Madrid, Alianza, 1987, p. 286.

2. Miclel Foucault Vigilar y castigar, México, Siglo
XXI, 1976
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en pedazos de una forma lenta, calculada
y a la vista de todo el mundo, hacia su afi-
liacién a un ordenamiento mas productivo
socialmente Se trata de manipularlo, refor-
marlo, corregirlo, acreditarlo para el traba-
jo, de fijar una delimitacion rigurosa de sus
funciones, convertirlo en fuerza productiva
y darle cualidades, siempre en nombre de
una correccion posible y de una transforma-
cion del tiempo en tiempo productivo.

La consigna de corregir al delincuente, de
educarlo para “una actividad dtil”, en lu-
gar de destruir su cuerpo, marcarlo, herirlo,
amputarlo, da cuenta de que éste pasa de
ser un conjunto de miembros que pueden
figurar en una imagen grotesca de despe-
dazamiento, a ser considerado la envoltura
de un ser humano. Este cambio de con-
cepcion del cuerpo puede ser interpretado
como el signo de un movimiento de redis-
tribucion de la economia del castigo; esbo-
za, ademas, un cambio en la concepcidn
del hombre occidental, pues si —de acuer-
do con Lacan—3 el castigo es inseparable
de la concepcion que se tenga del hombre
en una sociedad especifica, un cambio en
la manera de imponerlo denota un movi-
miento en el estatuto social del cuerpo y,
en consecuencia, en la idea que se tiene de
dicho hombre.

Del cuerpo como entidad fisica intervenida
y expuesta en la plaza publica, sobre todo
cuando se trataba de martirizarlo para bo-
rrar un crimen, se pasa al individuo por-
tador de un cuerpo que se debe formar
en el transcurso del desarrollo y valorizar
simbdlica e imaginariamente. Aqui ya no
se trata de castigarlo dandole prioridad
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a su destruccion posible, o a la imposi-
cion de una taza artificial y visible que se
convierta en el testimonio real del poder
del Otro, sino de marcarlo simbdlicamente
para transformarlo y explotarlo.

La sustraccién del cuerpo de un Otro que
se complace arrancando sus o6rganos y de
una mirada que completa este acto des-
tructor porque se regocija viendo cémo se
lo vuelve pedazos de forma festiva, define
un momento de la historia en el cual la
subjetividad es tenida en cuenta como ar-
gumento para suavizar las costumbres en
el ambito del castigo corporal. Por la via de
la correccion y ya no de la deformacion, se
impulsa a finales del siglo XVIIl y comien-
zos del XIX,
innumerables proyectos de reforma penal,

época en la que se presentan

la emergencia de nuevas teorias de la ley
y del delito. Es el tiempo de la abolicién de
viejas ordenanzas y del surgimiento de una
nueva justificacion moral y politica del de-
recho a castigar. Se produce en ese tiempo
también una atenuacidn de las costumbres,
que no debe confundirse con un cambio en
la sensibilidad colectiva, y se efectia “la
redaccién de los cédigos modernos (..)"*
hechos demostrativos del comienzo de una
nueva era en lo tocante a la justicia penal.

En el texto citado, Foucault muestra que
del suplicio al empleo del tiempo, el cual
tiene por funcion ligar el cuerpo y, por
ende, a los individuos a los aparatos de
produccién, se da un movimiento dialéc-

3 Jacques Lacan, “Introduccion tedrica alas funciones
del psicoanalisis en crirninologia”, en: Escritos 1, Méxi-
co, Siglo XXI, 1971.

4 M. Foucault, Op. cit, p. 15. Cuerpo, practica penal y
subjetividad
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tico que va del cuerpo atacado en forma
directa por la pena cruel, al cuerpo atacado
de manera velada y menos teatral. Esto no
debe considerarse como un progreso en el
humanismo, entendido como respeto de-
cidido a la dignidad humana, sino como
un efecto, dentro de los procedimientos de
poder, de la complejizacion de la funcién
social del castigo.

A pesar de mantener incorporada la cruel-
dad, debido a que culpa y dolor son inse-
parables, la pena pasa a tener un caracter
mas correctivo que destructivo. Ya no se
trata de excluir, atormentar y deformar,
sino de corregir y formar, procedimiento
que, de todas maneras, no pierde su olor
a la tortura, sobre todo en aquellos casos
en donde la calidad del acto trasgresor,
o la presunta peligrosidad del delincuente,
den mérito para justificar un tratamiento
ejemplar, es decir, disuasivo.

Montesquieu, en del espiritu de las leyess
y posteriormente Beccaria, en de los de-
litos y las penas,® se oponen a la fiesta
descarnada propia de la pena cruel y en
su lugar proponen formas de castigo mas
civilizadas. Ambos autores coinciden en
que lo intenso de la pena da lugar a un
ceremonial grotesco que es hecho visible
al mismo tiempo como espectaculo que
genera una mezcla de euforia, compasion y
repugnancia. El caracter intenso de la pena
se le imprimia al cuerpo con la idea de cor-
tar de raiz la inclinaciéon a transgredir la
regla, pues se suponia que tal intensidad
era lo mejor para lograr el mayor efecto
sobre los hombres. El principal objetivo de
dicha pena no era liberar a la sociedad de

la peligrosidad supuesta de un criminal,
sino disuadir a quienes podrian seguir el
mal ejemplo del criminal castigado.

Pero la pena cruel, de acuerdo con la
teoria de los autores referidos, no acaba
con el mal, pues aparte del. escarmiento
que produce el espectaculo momentaneo
y del terror que se pretende inspirar,
introduce un efecto inadvertido que podria
traducirse asi: gasta de un solo tajo el
resorte simbodlico de la ley. Asi es como
se va perfilando la idea de que el castigo,
contrario a lo pensado por un poder
dictatorial, deberia disenarse e imponerse
no solo para lograr el efecto practico del
escarmiento y el terror de la sociedad civil,
sino también para ayudar a la simbolizacién
de la falta como delito, cuestion que ajuicio
de Beccaria’ se lograria no haciendo sentir
de manera precisa el poder terrorifico del
legislador, sino haciendo ver a los hombres
de manera continua el poder de las leyes.
En sintesis como la de este autor, quien al
privilegiar de manera razonada el hacer ver
constante sobre el hacer sentir exacto paso
a convertirse en una referencia clasica en
el ambito del discurso penal, encuentran
un asidero legal el trabajo forzado y la
prision. En aquel tiempo se creia que por
su extension como pena, servian a la vez
para el castigo y la rehabilitacion.

’ Véase Montesquieu, Del espiritu de las leyes, tomos ly
2, BuenoSAires, Orbis, 1984.

¢ Véase César Beccaria, De los delitos y las penas, Bar-
celona, Altaya. 1994.

7 Ibid

8 <>
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Tanto la prision temporal o perpetua, como
los trabajos forzados, conforman un terreno
compatible en donde la fuerza del legisla-
dor no se impone en un momento puntual
y contundente, sino de manera continuada
y sistematica, adquiriendo asi un lugar, una
presencia insoslayable en el imaginario del
condenado. La presencia del gobernante
para el malhechor pasa de ser momentanea
y terrible, a ser larga, dilatada y sistematica;
por eso la infelicidad que causa introduce
una tortura psicologica implicada en el
hecho de tener que pensar en el futuro sin
ninguna posibilidad de realizacion personal.

Mientras la tortura corporal del suplicio ex-
cluye la representacion del futuro debido
a la imposicion de lo real de la muerte, el
poder simbdlico que la ley ejerce de manera
metddica y continuada es favorable a la
tortura psicolégica, porque el sujeto encar-
celado o sometido a trabajos forzados de
manera indefinida, tal como sucede en la
cadena perpetua, cada vez que piense en
su futuro se vera retomando a la realidad
a la que lo tiene condenado el legislador.
Este ser disenado por Beccaria como el mas
conveniente para que los hombres vean
continuamente el poder de las leyes, sera
considerado de modo imaginario como un
amo tan cruel e injusto como el déspota,
pues asi no quite la vida desmembrando el
cuerpo, se encarga de desmembrar el ser,
pues deja al sujeto viviendo una vida sin la
libertad necesaria para realizar los ideales
que justifican una existencia.

De lo anterior se desprende que, en el
movimiento desde el extremo del suplicio
hacia el arte de castigar de manera dis-

Revista CRITERIOS

creta y continua, esta presente un hecho
fundamental en la historia de la penologia:
que del castigo comienza a esperarse que
no sélo tenga un valor real, sino también
simbdlico. Este aspecto es captado por
Montesquieu al indicar, en su primer tomo
de del espiritu de las leyes,® que asi como
el imaginario del hombre se acostumbra a
la pena menor, también se acostumbra a
la mayor, razon por la cual el despotismo
deja de ser el freno mas fuerte contra los
delitos. Argumentos como éste animan el
paso del suplicio como castigo en el que
prevalece la fuerza y la brutalidad, al arte
de hacer sufrir de manera discreta, sutil y
silenciosa, arte que tiene por condicion para
su funcionamiento eficaz, que el margen
de impunidad de los delitos sea minimo.
Hacer sufrir sin que se note demasiado,
es algo compatible con la moderna tor-
tura psicolégica, que en el mundo de los
derechos viene a sustituir a la inaceptable
tortura corporal, debido a la ausencia de
huella visible que permita argumentar ob-
jetivamente una denuncia.

El privilegio de la tortura psicolégica sobre
la corporal, si bien evidencia un cambio de
objeto pulsional, deja intacta la tendencia
del Otro punitivo a producir un dolor cal-
culado. La crueldad y el dominio sobre el
cuerpo no dejaran de seducir al Otro del
poder, tal como se observa en la propuesta
beccariana de una esclavitud perpetua que
sustituya a la pena de muerte. En este caso
vemos que un goce de hacer sufrir insiste,
pero se ha desplazado del suplicio al de-
seo de atemorizar, deseo que si bien no es

8 Véase Montesquieu, Op. cit.

<p> 9
Centro de Investigaciones y Publicaciones
Universidad Mariana



reconocido como tal en el ambito social, in-
siste camuflado en el supuesto humanismo
invocado cada vez que las penas aparente-
mente se suavizan.

Téngase en cuenta también que el
desplazamiento del maltrato del cuerpo
al maltrato psicologico, desplazamiento
que supone servirse mas de la palabra
y de la representacién para hacer sufrir,
que del instrumento real empleado por
el verdugo en el Antiguo régimen, no
entrana la exclusion definitiva de la muerte
corporal como una posibilidad de castigo
contemplada por el legislador moderno en
los casos extremos de trasgresion. Sucede
que ya no se aplica como castigo de
manera permanente, porque la experiencia
ha mostrado su pérdida de eficacia
disuasiva. Ya no se trata del salvajismo
del martirio que destroza el cuerpo sin
remordimiento, pues en caso de haberse
decidido que la privacion de la libertad es
poco castigo para el infractor, o que ya El
sujeto criminal no se lo puede. reeducar,
se tendra en cuenta la eficacia del golpe,
la discrecién y la exactitud en el acto de
silenciar la vida.

En el Antiguo régimen no se tenia por
objetivo silenciar la. vida, sino torturar el
cuerpo, llevar al maximo la realidad cor-
poral de la pena y dejar que la vida se
escapara por anadidura, pero a condicion
del legislador haber saciado todas sus ex-
travagancias. Con la desaparicion del cas-
tigo como fiesta sombria que envilece al
condenado, el ceremonial de la pena tiende
a desarrollarse tras un velo que lo hace
menos repugnante, convirtiéndose en algo

calculado. Se trata de un acto mediante el
cual se busca llevar al maximo la represen-
tacion de la pena, acto que tiene el valor
de un procedimiento de simple adminis-
tracion burocratica.
Es convirtiendo la pena en un acto
cuantificable y puramente burocratico,
en un tramite en donde el juez sélo se
preocupa por cuidarse de seguir el debido
proceso para evitar cuestionamientos, que
la justicia moderna se va descargando
de la incomoda obligacion de castigar,
produciéndose poco a poco una denegacion
teorica de la esencia de la pena infligida. En
este sentido Foucault, en Vigilar y aistigar?
indica que los jueces van a querer hacer
creer a la sociedad que ya no castigan
cuando decretan una pena, sino que
cumplen con su deber porque corrigen,
reforman y curan. Aqui podemos ubicar
un punto de correspondencia entre este
autor y Llacan, en su texto “Introduccién
tedrica a las funciones del psicoanalisis en
criminologia”© Ambos hacen referencia a la
notable verglienza de castigar en la justicia
moderna, vergienza que no es ajena a
la vacilacion generada por el ingreso del
cuerpo individualizado en el escenario del
sistema penal.

Ahora bien, como ya se comenté hace un
momento, la desaparicion del suplicio no
obedecera a una dulcificacion del legislador
moderno, pues su tendencia a dirigirse al
cuerpo para abusar de él conserva su vi-
gencia cuando se trata de las penas y de su

° Véase M. Foucault, Op. cit.
10 Véase J. Lacan, Op. cit
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explotacién como fuerza de trabajo produc-
tivo. Si en el tiempo del suplicio el cuerpo
era tocado, partido y desmembrado con
cuanto instrumento pusieran a disposicion
del verdugo los inventores de las formas
de martirio vigentes, en el tiempo en que
se vacila respecto al derecho a castigar y
se introduce la vergienza por ser cruel,
el cuerpo, si bien tedricamente deberd ser
comprometido lo menos posible al aplicarse
la pena, quedara en cambio convertido en
un instrumento moldeado al antojo de la
ciencia; algo menos barbaro, pero no por
ello mas humano. Se pasa asi del cuerpo
despedazado al cuerpo manipulado a nom-
bre de la salud, la correccién y la belleza.

Del martirio que condena el cuerpo a una
destruccion trascendente de la muerte, se

pasa a su reglamentacion:

se le encierra, se le secuestra para que tra-
baje, ojala perpetuamente, porque la ocio-
sidad es funesta; se le priva de la libertad
de movimiento, le son delimitados los es-
pacios que puede habitar y los que le estan
prohibidos; se le califica, explora, evalia y
vigila permanentemente, quedando asi
prendido “en un sistema de coaccion y de
privacion, de obligaciones y de prohibicio-
nes”™. que hacen acrecentar un maltrato
imaginario que atemoriza. Asi, reconocerle
una individualidad al cuerpo, relacionarlo
con un imaginario eficaz, implica alienarlo
a un conjunto de significantes que vienen
del Otro. Este Otro simbdlico es quien de-
termina su existencia, la manera de for-
talecerse y también de destruirse, sus
movimientos regulares y los habitos que

demarcan sus limites.
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Con relacion al movimiento que el ingreso
histérico de la subjetividad produce en el
sistema penal, uno se pregunta qué puede
ser peor: jel innombrable dolor fisico del
suplicio lento con un final anticipado que
el verdugo ejecuta de forma implacable, o
la infelicidad calculada de modo sistemati-
co, y la destruccion ya no de los érganos,
sino del ser? Mientras la destruccion del
cuerpo en el Antiguo régimen no suponia
también la destruccion del ser de un in-
dividuo, sino mas bien la purificacién del
alma inmortal por la via del dolor, en el
nuevo régimen dicho ser se ve involucrado
en un movimiento que puede llegar a ser
perpetuo.

Si no consideramos que el legislador pro-
puesto por Beccaria sea mas dulce que el
del Antiguo régimen por el hecho de no
hacer depender el castigo del arbitrio de un
tirano, sino de la subordinacién a una ley
general, entonces, ;qué ha cambiado en la
l6gica del castigo? Siguiendo a Foucault en
el texto citado, puede hablarse de un cam-
bio en la concepcidn del cuerpo y, por tanto,
en la forma de aproximarse el legislador a
éste. Por haberse convertido en la envol-
tura de un ser humano, el cuerpo deja de
concebirse como algo a aniquilar. Entonces,
el legislador contemporaneo tiene cuidado
de no ser tan directo como el verdugo en
su destruccion; por eso prefiere ordenarlo y
demarcar sus limites, en lugar de deformar
su imagen.

En la via del castigo, el cuerpo hoy es afecta-
do de lejos y de manera mas o menos clan-

"' M. Foucault, Op. cit, p. 18.
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destina, porque su imagen sacralizada debe
permanecer intacta. Los castigos no deben
tocar el cuerpo. Pero hay una industria para
que, quien lo desee, pueda hacerlo marcar,
romper, y existe la cirugia estética para de-
mandarle su desgarramiento, a condicién
que de ello resulte una imagen mejorada
que fortalezca la identidad. Si por desgracia
el cuerpo se infecta o no resiste y muere,
sera buscando la imagen anhelada, una en
la que el defecto quede oculto gracias al
embellecimiento. Con cada muerte se ven-
tilara la necesidad de que existan comités
de ética conformados por personas pres-
tantes para regular la practica relacionada
con el cuerpo y se recomendara no ponerse
en manos de quienes no demuestran con-
tar con la tecnologia que todo lo autoriza.

Si en el Antiguo régimen lo embellecido
con el suplicio era el alma que se des-
prendia de su carcel corporal cuando ex-
piraba, en la contemporaneidad lo que se
busca embellecer es la imagen del cuerpo.
Hoy se pretende fabricar la que el cliente
quiere tener, de acuerdo con las pautas
dadas por las modelos que la publicidad
coloca en el pedestal de la belleza. Lo que
le falta al cuerpo para ser bello se ofrece
a crédito; lo importante es que sus formas
estén detalladas de acuerdo con el grado
de narcisismo que representen. Por esta
via, el cuerpo recupera su protagonismo
como un valor supremo de nuestra €poca,
pero también, de maneta mas o menos
inadvertida, vuelve a quedar intimamente
relacionado con el sacrificio, pero sin un
escenario ritual.

Asi como el embellecimiento del alma
ha implicado en todos los tiempos una
enorme crueldad del Otro despético con
el cuerpo, el embellecimiento en el plano
de su imagen —cuando se vuelve un
imperativo— expresa una tendencia a
hacerse destrozar sometiéndose, ya no
a la legislacién del poder penal, sino al
exceso del Otro cientifico. Este promete
devolverle al cuerpo lo que la naturaleza
le negd para ser perfecto. El objetivo del
Otro cientifico, al intervenir el cuerpo con
su tecnologia, se supone ideoldgicamente
mas elevado que el de aquel que lo
interviene para aniquilarlo. Los cirujanos
estéticos diran: es valido violentar a la
naturaleza si es para mejorar la calidad
de vida, hacer mas amable la relacion
con la imagen corporal, aplazar la muerte,
corregir, transformar, enderezar, liberar,
curar, armonizar, hacerlo mas aceptable y

menos pesado de llevar.

Pero en nombre de los significantes ideales
de la belleza y la salud, se desata en el
mundo contemporaneo un furor de ar-
monizar, que si bien tiene como premisa
evitar el dolor, justifica cualquier interven-
cion corporal, por mortifera y dolorosa que
finalmente se revele. El sometimiento del
cuerpo a los significantes estéticos de la
belleza pasa por la representacion imagi-
naria que un sujeto tenga de él y da cuenta
de algo demostrado por el psicoanalisis:
que el cuerpo, en la medida en que no solo
tiene organos con funciones fisiologicas
especificas, sino también una identidad
imaginaria y unas propiedades simbodlicas,
puede llegar a ser atado mas fuerte por
las cadenas simbolicas de los significan-
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tes amos en circulacién, que por las cade-
nas reales de un legislador arbitrario que
quisiera dominarlo por la fuerza.

El cambio de perspectiva en la concepcion
del cuerpo gracias a la consideracion de la
subjetividad, tiene también efectos en la
aplicacion de las penas, pues introduce una
sutileza en el uso del poder que antes no
existia, sutileza que implica una compleji-
dad contrastante con la simpleza de la tec-
nologia de los martirios. Del verdugo ejecu-
tor de los suplicios se pas6é a un conjunto
de “técnicos del cuerpo y del alma”, quienes
deberan intervenir en el proceso que ha ex-
cluido el dolor de la carne como objetivo
primordial de la pena.

En Vigilar y castigar,® Foucault denuncia
la existencia de un verdadero ejército de
técnicos del cuerpo y del alma; entre ellos
cuenta a los vigilantes, los médicos, los ca-
pellanes, los psiquiatras, los psicélogos y los
educadores. Todas estas figuras tienen la
funcion de contribuir a mantener la creen-
cia en un poder penal en absoluto intere-
sado en hacer sentir sufrimiento, en castigar
con severidad, pero si orientado a corregir lo
desviado. No es por otra razén que, a partir
del siglo XIX, el homo criminal se convierte

en un campo definido de conocimiento.

En la logica descrita hasta aqui, siguiendo
punto por punto a Foucault en el texto
citado, podemos decir que alli donde la pena
de muerte se mantiene para algunos delitos
considerados graves, se busca sustraer, en
lo posible, el cuerpo del martirio, tal como
sucede en cualquier intervencion meédica
que implique ruptura de piel. Si se trata de
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una cirugia estética para embellecerlo, o de
una cirugia programada para extirparle un
cuerpo extrano y preservarlo de un dolor
mortal, el cuerpo debera quedar con la
menor huella posible. Se tendra cuidado
de no dejar cicatrices demasiado visibles y
que el espiritu sufra las menores molestias.
Lo mismo vale si se le quiere suprimir la
vida: hay que dejarlo intacto, que muera
casi sin darse cuenta, un tiro de gracia le
hara morir con dignidad y sin humillaciones

innecesarias.

La muerte del cuerpo en el campo de las
penas, gracias a su ingreso en nuevas rela-
ciones de poder y de saber, lejos de ser su-
primida al tomarse en consideracion cierto
respeto por la subjetividad, es hecha existir
como algo que no debe durar mas que un
instante, instante inhumano pero eficaz,
pues evita todo tipo de encarnizamiento cal-
culado por adelantado o prolongado sobre
el cadaver. No hay dulzura en el amo que
venga a reemplazar su rudeza, pero si hay
exactitud, pues impera la idea del golpe jus-
to, no ya en un lugar que afecte el cuerpo,
sino mas bien la vida.

La ciencia ya no le permite al legislador apla-
zar la muerte del condenador por interrup-
ciones calculadas y los derechos humanos
objetan que le sea multiplicada al infinito
buscando un plus innecesario y absurdo, o
que se reduzca el animo de hacer justicia al
ardor de una venganza que no se ocultaba.
En lugar de darle muerte al cuerpo innu-
merables veces, tal como sucedia en el hori-
zonte del suplicio, se pasa a privar de la vida

12 Tbid
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al condenado, cuestién que se obtiene de
un solo golpe. Este dominio de la exactitud
priva al ejecutor del castigo de la satisfac-
cion de un sadismo desmesurado que, en
el tiempo del suplicio, se amparaba en la
legalidad, pero al mismo tiempo lo habilita
para, en un momento no muy lejano, obje-
tivar al delincuente al igual que los delitos.

La muerte instantanea inaugura una forma
inédita de inhumanidad, que consiste en
una desubjetivacion del acto homicida. La
muerte sin emocion, en quien la provoca,
sin contacto entre ejecutante y ejecutado,
reducida al instante de un relampago, es
una muerte aplicada por un relojero escru-
puloso. El que mata de acuerdo con el tiem-
po de la ciencia y de la produccién, tiempo
en donde la subjetividad del ejecutante
debe intervenir lo menos posible sin impor-
tar en nombre de qué lo haga, se acoge a lo
denominado por Foucault, en Vigilar y casti-
gar,3 como el deseo formal de la ley, que es
un deseo sin sujeto porque se pone al servi-
cio de hacer del ser humano algo inédito.

iQué desea formalmente una ley al orde-
nar la muerte sin transgredir los presupues-
tos modernos de la ciencia con respecto al
acto? Borrar al sujeto decretando la simple
privacion de la vida. El legislador moderno
desea que la muerte sea un acto mecani-
co, una misién cumplida con el maximo
de eficacia y en el menor tiempo posible;
es una muerte inscrita en el maximo de
rendimiento, que suceda casi sin tocar el
cuerpo y en ella pierda su protagonismo
ingrato. Se pide no intervenga la pasion
de la venganza, sino el deber de cumplir a
cabalidad el acto encomendado. Apenas se

localice el objetivo, el golpe certero que lo
derribe debera asestarse.

Lo que el ingreso de la ciencia opone a la
espectacularidad emotiva del suplicio, en
donde el supuesto criminal era un com-
puesto de cuerpo y alma, y el pueblo esen-
cialmente mirada festiva que contemplaba
el despedazamiento del primero, es la so-
briedad infalible de la pena de muerte, esa
cirugia que da la impresion de no producir
sensacion corporal alguna. En tal sentido,
la guillotina, objeto que en un momento
determinado caia invariable de la misma
manera, suprimiendo la vida tal como la
prision quita la libertad, o una multa des-
cuenta bienes, es un procedimiento ajusta-
do a la nueva orientacion tecnolégica de la
muerte, orientacion a la que los nazis se
acomodaron en el siglo XX de modo preciso
con sus procedimientos de exterminio de
los judios.

La logica de la reduccion del suplicio en Oc-
cidente, de la condena civil de las muertes
innecesarias, se va extendiendo como un
principio ético de la muerte legal.

La muerte como suplicio del cuerpo era
una muerte en la que primaban las con-
sideraciones técnicas sobre las considera-
ciones éticas. El despotismo del legislador
se disimulaba con la exposicion técnica de
los hechos que conducian hacia la atro-
cidad de la expiacion, la cual constituia
un punto calculado de comunicacion en-
tre la falta y el castigo. Ahora ese des-

potismo se disimula, por ejemplo, en la

1 Ibid
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guerra, diciendo que si hubo una muerte
no planeada se debié a un error humano
de calculo, a un accidente lamentable, a
las circunstancias del conflicto, al descaro
del enemigo que empled la poblacion civil
como escudo. Si, por el contrario, la muerte
producida se plane6 porque el golpe cayo
justo sobre el enemigo, habra felicitaciones
por la eficacia de la operacion, aunque el
hecho sea el mismo.

Con la sustitucién de las técnicas de la
muerte del cuerpo por una ética referida
al hecho de quitar la vida sin ensanarse en
la carne, se establece una comunicaciéon
menos intima entre falta y castigo. Entre
éste y la verdad, la relacion pasa a ser de
consecuencia legitima y no de continui-
dad violenta; entre tanto, la venganza no
es bienvenida, debe ser disimulada, pues
ya no se tolera que induzca al legislador a
castigar al culpable con un crimen mayor.
El Unico fruto del castigo dejara de ser su
caracter ejemplar basado en el terror cap-
tado por la mirada del espectador, pues se
trata de darle al legislador el estatuto de un
ser que se mantiene “inocente de la pena
que inflige”.

Digamos que quitar la vida se mantiene
como un objetivo de la pena cuando el
delito atenta contra el poder establecido,
o es considerado abominable, pero cam-
bia la légica que subyace al acto penal.
La exhibicién, la fiesta y el castigo dejan
de estar tan intimamente entrelazados,
hecho que sin duda incide sobre la atroci-
dad exigida como elemento de expiacion,
atrocidad que poco a poco se va volviendo
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repugnante a la mirada del espectador del
teatro del suplicio.

Que hacia comienzos del siglo XIX la mi-
rada ya no se regocije mas con las
ceremonias del suplicio sino vigilando a
los individuos, implica que en el acto legal
de causar la muerte se tenga en cuenta,
en el sentenciado, el honor de ser humano
y se valore la sobriedad y lo instantaneo
sobre “el espectaculo del poder cayendo
sobre el culpable”s Un velo conviene a la
l6gica legislativa de hoy; de esto hace par-
te la emergencia de la prision concebida
“como una de las penas posibles, ya sea
como condicion que hace posible el trabajo
forzado, o bien como pena de talién para
quienes han atentado contra la libertad de
los demas”.®

En tanto la prision tiende a constituirse
como forma general del castigo, se con-
figura, al igual que otros modelos puni-
tivos, con base en dispositivos en los cuales
cierta medida de sufrimiento constituye su
esencia. En el tiempo de la prision, el cul-
pable es sometido a una condicion de en-
cierro que mantenga a la sociedad a salvo
de su peligrosidad. La privacion de la liber-
tad ha de constituir una respuesta rapida
e inevitable, de manera “que las ventajas
esperadas por el infractor”” queden casi
automaticamente anuladas.

1 Ibid, p.61.
15 Tbid.,p.62.

16 Michel Foucault, La vida de los hombres infames,
Madrid, La Piqueta, 1990, p. 57.

7 IbId., p. 56.
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El éxito de la prision en el siglo XIX se
debe a que se convirtié en una de las for-
mas de castigo mas eficaces y dolorosas
desde el punto de vista psicolégico, pues
no solo se constituye en la privacion de un
derecho tan fundamental corno la libertad
de movimiento, sino que también priva al
sujeto de su identidad social, de los vin-
culos que lo acreditaban como ciudadano.
La prisiéon ofrecia la ventaja de reducir el
beneficio del delito a la minima expresién
y de mantener la comunidad a salvo del
infractor; por eso se convirtié en una forma
general del castigo.

La prision opera como un lugar donde el
sometimiento al que sigue condenado el
cuerpo se oculta; su afeccion pasa de la
plaza publica a ser ocultada entre paredes,
donde la opinion publica no se entere, a
no ser que por alguna contingencia ello se
denuncie y se ponga ante una mirada ex-
terna, por ejemplo, la del defensor de los
derechos humanos, figura que emerge en
la contemporaneidad como un elemento
de control del amo legislador. Entre las
cosas demandadas por un defensor de los
derechos al legislador de nuestro tiempo,
se cuenta una referida a la prisién: que
cumpla el papel de ponerse al servicio de
la recuperacién moral y social del infractor,
tal como se establecio desde el siglo XIX.

Foucault puntua, en Vigilar y castigar, *® la
dificultad historica para mantener el castigo
por fuera de una accién sobre el cuerpo. Es
cierto que, formalmente, desde que el cas-
tigo deja de estar centrado en el suplicio, el
cuerpo mortificado deja de ser el pregonero
de la condena festiva del culpable. Pero

aunque en lugar de la mortificacion que
purifica el alma, se introduzca como objeto
la pérdida de un bien o de un derecho, se
conserva en el sistema penal una historica
obsesion por afectar el cuerpo del condena-
do. Foucault no deja escapar este detalle al
senalar que el dolor no ha dejado nunca de
estar presente en el horizonte del castigo;
pero en lugar de fundamento de la pena, se
ha vuelto suplemento. En el mundo de los
derechos, se espera de la ley que tenga en
cuenta la obligacion moral y legal de tratar
humanamente a quien la ha quebrantado.

Asi como la justicia del suplicio se autoriza-
ba a tratar inhumanamente a quien se pu-
siera por fuera de la ley imperante porque
lo esencial era aplicar un castigo ejemplar,
la justicia de lo que Foucault llama una pe-
nalidad calculada debera poner por encima
del ejemplo el respetuoso nombre de hu-
manidad, significante a partir del cual se
definira en el derecho moderno el minimo
de la pena.. El significante humanidad, que
trae consigo diversas reglas que exigen
suavidad y dulcificacién se convierte asi en
un regulador del exceso al cual se tiende
cuando se detenta un poder tan compli-
cado corno el de aplicar la ley; por eso, en
las democracias participativas se le invo-
ca como principio de indulgencia, o de
moderacion exigida a quienes poseen el
derecho a castigar.

El sujeto acogido por la practica penal
moderna es un individuo juridico con bio-
grafia, razéon moral, voluntad derechos y
deberes; uno que, no por ser malhechor,

'8 . Foucault, Vigilar y castigar, Op. cit.
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no por actuar sobre otros, merece se le
castigue sin tener en cuenta la nocién de
humanidad. Esta nocion se convierte en
un principio que debe tenerse en cuenta
dentro de la economia del castigo, pues
asi se compruebe histéricamente la intro-
duccion de un no al cuerpo como objeto
de la penalidad, queda un resto destruc-
tivo que se manifiesta cada vez que el
individuo es objetivado al quedar inmerso
en una relacion de poder. Si los derechos
humanos le exigen al legislador moderno
no excederse con la aplicacion de la ley,
si le recuerdan permanentemente que el
culpable es un ser humano afectado por la
sociedad, es porque la experiencia histori-
ca demuestra que alli donde se establecen
relaciones de dominacion, algo muy in-
timo alentara al dominante a hacer sufrir
a quien dependa de sus decisiones.

Ha de tenerse en cuenta que la tentacion
de aprovecharse del otro indefenso no es
algo que particularice la experiencia del
delincuente con su victima, ni del legis-
lador con el delincuente cuando ha sido
declarado culpable; es algo propio de la ex-
periencia humana y atraviesa el plano de
las relaciones del sujeto. Es por tener en
cuenta esta premisa que la referencia al
poder del legislador no evoca a la persona
concreta que legisla, sino al significante
legislador. Alrededor de este significante,
histéricamente se han anudado diversas
experiencias en las que se pone en juego lo
mejor y lo peor del poder, lo legitimo y lo
mas ilegitimo; por eso, la nocién humani-
dad no deja de ser invocada cada que se
tiene que cumplir con el deber de castigar.
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Uno de los efectos mas importantes del in-
greso de la subjetividad en la practica penal
es la exclusién legal del aspecto sacrificial y
festivo de la practica del castigo. Se elimina
la tortura como forma de obtener la verdad
y se exige no tocar el cuerpo con rudeza,
porque esta accion es opuesta a los ideales
del humanismo. No se soportan mas los
gritos de dolor del reo, porque no se cree ya
que el ejemplo, como réplica del crimen, sea
la mejor manera de prevenirlo y, en cambio,
si de tomar venganza. Técnicas médicas y
psicologicas de revelacion de la verdad sus-
tituyen a la tecnologia de los martirios.

La historia de la evolucién del discurso pe-
nal a partir del reconocimiento del sujeto
como individuo portador de una biografia
no define nuestra empresa, pero formarnos
una idea de ese movimiento e indagar sobre
sus resortes epistémicos, nos ha dado bases
para introducir nuestro punto de vista sobre
la dialéctica de la relacion significante legis-
lador-legislado y dolor-castigo. Nos parecio
importante, para el propésito que nos guia,
seguirle la huella a la evolucion de esa
dialéctica, apreciar qué transformaciones
se producen, advertir como ingresa la subje-
tividad en ese movimiento y en qué medida

mantiene su vigencia.

Para desarrollar lo que sucede con el impe-
rio del dolor en la légica del castigo, hemos
ido introduciendo, pero todavia de manera
muy larvada, la idea de un sujeto en el que
nos interesa resaltar el complicado aspecto
de la satisfaccién humana. Es por esta via
que nos vamos orientando del individuo
racional de la experiencia juridica hacia un
sujeto para quien su experiencia comporta
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grandes paradojas en el plano del obrar. En
este plano, Freud nos indica que nadie re-
nuncia gustoso a una satisfaccion alguna
vez obtenida. Las huellas objetivas de esta
satisfaccion en la que se persevera, las
hemos seguido orientados por la relacién
vigilancia-castigo.

Un elemento importante para el ingreso
de la subjetividad en el discurso penal
y que sirve de apoyo a la consiguiente
ideologia humanista que se inaugura
bajo la forma de un no al dano de la
carne mediante el castigo, es la incredu-
lidad masiva que en el siglo XVIII se ex-
tendi6 en Europa como signo del ocaso
del Dios cristiano, ocaso que, a juicio de
Lucien Febvre,? se habia inaugurado desde
el siglo XVI con las dudas testimoniadas
por Rabelais acerca de la inmortalidad del
alma. La ciencia radicaliza tales dudas y asi
contribuye a desmontar la idea de que los
dolores en la tierra valen como peniten-
cia que ayuda a la salvacién del alma en
el mas alla, perdiendo asi la intervencion
del poder un argumento mitico para, igno-
rando la nocién de humanidad, camuflar el
exceso pulsional. Ya el ejemplo no ha de
poder incidir sobre el criminal en potencia
mediante el estruendo del suplicio aplicado
al inculpado en el ceremonial que rodea su

muerte, sino que remite al crimen.

Desmontado el apoyo que proporcionaba
el uso caprichoso del concepto Dios, uso
evidenciado en el Antiguo régimen, en
el cual todo martirio se imponia en su
nombre y ello bastaba para que lo mas
absurdo tuviera sentido y fiera objeto de
una valoracion positiva, el castigo cambia

de estatuto. Se buscara que no mire tanto
hacia el pasado, sino hacia el presente y
el porvenir. Cuando se pasa del cuerpo
que puede alojar cualquier castigo a
nombre de Dios, al individuo racional con
presente y porvenir e inmerso en relaciones
interpersonales, dejara de ser esencial para
el sistema penal armar una representacion
que plasme a los ojos del observador una
réplica del crimen cometido. Importa mas
un escenario semiologico en donde no
se trata de mostrar, sino de dar a leer
—de manera cifrada— lo que implica
socialmente la violaciéon de un pacto y la
utilidad de un castigo que tiene en cuenta
los efectos.
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KEY WORDS

El articulo aborda diversas acepciones del
término Colonia, iniciando por su significa-
do como territorios y poblaciones sujetas a
una metrépoli, o como formas de privacion
de la libertad, hasta entenderla como “una
red descriptiva de multiples experiencias de
poder, susceptibles de analisis con arreglo a
significados, en el fondo, bastante homogé-
neos”. El autor centra su reflexién en torno
al sentido mas juridico del colonialismo.

PALABRAS CLAVE

colonia, colonialismo, proteccion, trabajo,
familia.

ABSTRACT

The article discusses various meanings of
the term Colonia, starting with its meaning
as territories and populations subject to a
metropolis, or deprivation of liberty, to
understand it as “a network of multiple
experiences of descriptive power, subject
to analysis under meanings, deep, fairly
homogeneous. “The author focuses re-

flection on the legal sense of colonialism.

colony, colonialism, protection, work,
family.

olonia es un término antiquisimo dota-

do de notable ambigliedad que, usado
sin interrupcion en maltiples lenguas euro-
peas desde hace muchos siglos, ha sumado
sentidos, ha encontrado nuevos significa-
dos siempre en contra de su mejor entendi-
miento. Sin tener que remontarnos mucho
mas de cien anos, los textos mas diversos
mencionan, por ejemplo, colonias africanas
pertenecientes a metrépolis europeas, colo-
nias industriales donde la vida y el trabajo
productivo comparten espacio y régimen,
colonias infantiles que ofrecen una sana vida
educativa a muchachos pobres o ignoran-

! Proyecto de investigacion n® BJU 2000-1174 (Minis-
terio espaflol de Ciencia y Tecnologia). Reproduzco,
con minimas reelaboraciones y unas cuantas notas, el
texto de mi intervencion en el encuentro sobre Le co-
lonie penali nell’Europa dell Ottocento (Porto Torres,
25 de mayo 2001).
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tes.. En este encuentro el amigo Mario Da
Passano nos convoca para tratar una de las
acepciones del término-concepto de refe-
rencia, ciertamente no la mas desconocida:
las dichas colonias penales que, vinculadas
como se sabe a los topicos ‘humanitaros’
nacidos con la llustracion, conocieron en la
Europa fin de siécle su momento de gloria.

Una derivacion mas del viejo vocablo latino,
no exenta a su vez de ambigliedades.? Ve-
nimos a Porto Torres (Cerdefia), a dos pasos
de la Asinara, hermosa y triste, para discutir
si es 0 era lo mismo una colonia penal que
una colonia penitenciaria, si la colonizacion
penal fue y debia ser tanto interna como
ultramarina, si la tal colonizacion se enten-
dia como pena (asi, en ordenamientos que
conocieran formas de deportaciéon) o, mas
bien, si habia de ser una simple modalidad
de ejecucion de penas privativas de liber-
tad, a veces combinadas legalmente con
los trabajos forzados, a veces relacionadas
ideolégicamente con la reinserciéon social
del condenado como fin recién descubierto
en el castigo y puesto, gracias a un deter-
minado régimen laboral, al alcance de su
propia mano. Importantes cuestiones dog-
maticas y terminologicas que cualquiera
podria facilmente multiplicar si no fuera
porque esas pocas, ya enunciadas, bastan
para indicarnos que la ambigtiedad del
género colonia aumenta con nuestro argu-
mento actual, pero también se arrastra a su
especie penal o penitenciaria.

Se diria que el concepto es constitutiva-
mente confuso? Sin embargo, prefiero en-
tender que colonia actia como centro de
una red descriptiva de multiples experien-

cias de poder, susceptibles de analisis con
arreglo a significados, en el fondo, bastante
homogéneos.

Homogénea morfolégicamente es la persis-
tencia del vocablo en cualquiera de las len-
guas europeas.* En aquella latina, que pro-
visionalmente podemos situar al comienzo
de la pequena historia que nos concierne,
colonia presenta tres principales sentidos:
(1) asentamiento de poblacién en un lugar
determinado, puesto asi en explotacion
(coloniam  deducere-condere-mittere), (2)
agrupacion de animales gregarios, (3) tie-
rras objetos de explotacion directa por un
cultivador. Se trata de un sustantivo cons-
truido a partir de colo (arc. quolo), un verbo
cuya riqueza semantica pusieron de relieve
los gramaticos; de hecho, en los ejemplos
escolares colo comparece siempre que con-
viene exponer un buen caso de anfibologia
(Prisc. gramm. Il 404,1: “sunt alia, quae una
voce et una coniugatione diversas tamen

2Y basta jugar un momento con Infernet para encon-
trarnos que, fuera de cuanto ahora interesa, Penal Colo-
ny es un grupo de rock-n’-roll y una opera recentisima
(2000) de Philip Glass, basada en el relato homonimo
de Franz Kafka (In der Strafkolonie, 1920).

3 Aun limitados a la acepcion ultramarina que promete
el titulo, puede ser instructivo consultar Julius Hats-
chek — Karl Strupp (Hrg.), Wérterbuch des Volkerre-
chts und der Diplomatie, 1, Berlin-Leipzig, Walter de
Gruyter, 1924, s.v. Kolonien (von Kirchenheim), pp.
648-653, con su arranque de perplejidades ante sig-
nificados diversos, arrastrados por la historia y triun-
fantes en el momento de desarrollo de unas ‘ciencias
sociales’ que convocan a los mas variopintos expertos
al analisis colonial (cf. por ejemplo ibd. p. 648: “so-
mit ist der Begriff, besonders unter den Nationaloko-
nomen, sehr streitig;” aunque finalmente se define
la colonia “im Rechtssinne... ein Ansiedlungsgebiet,
das in staatsrechtlicher Verbindung zum Mutterlande
steht... Wesentlich ist der rechtlichen und politische
Zusammenhang und dass ein und dieselbe Staatsgewalt
herrscht,” p. 650).

4 Cf. Thesaurus linguae latinae, 111, Lipsiae, Teubner,
1907, s.v. colonia, cols. 1698-1704.
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habent significatione, ut... colo quoque pro
diligo et habito et aro accipitur”). Y asi, colo
se emplea en latin por cultivar la tierra o
ejercer algln cuidado (“se ipsum curare”),
pero también por honrar a un mayor (y asi
decia Isidoro, Etym. 10, 53, que los clientes
eran llamados colentes, “a colendis patro-
nis”); en este Gltimo sentido colo se aproxi-
ma a tueri, a alere, a regere, a adiuvare.

Cuidado de personas y cuidado de tierras,
en resumen, como significados principales
de un verbo cargado de sentidos. En el len-
guaje institucional romano-vulgar y en los
siglos medios aquellos parecen fundirse, en
la medida en que la inevitable decadencia
del régimen municipal romano hizo desapa-
recer la acepcion de colonus como decurio
0 municeps para hacer de colonus tan sélo
el cultivador (cf. Cod. 5,6,8: “coloni, id est
conductores”) pero también el dependiente
de un dominus-patronus (Cod. 1,2,14 pr: “in...
praediis colonos vel mancipia constituta...
ad quamcumque transferre personam”).s

A los efectos de esta historia minima de
una palabra cabe anadir que el uso juri-
dico-publico representado por el coloniam
deducere fue recuperado en el momento
humanista; esto es, cuando los emergentes
‘estados modernos’ conocieron una prime-
ra expansion ultramarina.® Por eso paso a
ser el sentido principal del vocablo colo-
nia en los también nacientes diccionarios
de lenguas nacionales — varias entre ellas
derivadas del latin a partir de una remota
‘historia colonial’ protagonizada por Roma;’
el rumbo feudal-agrario del término, sin
embargo, no fue borrado por completo?
manteniéndose presente en el universo de
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relaciones campesinas con una toponimia
que levanta acta del régimen de explota-
cién caracteristico de una zonay, a su vez,
puede servir para precisar un sentido ‘alto’
o clasico de colonia que convenia perfecta-
mente a las europeas en ultramar:

(1) “poblacion 6 término de tierra que se
ha poblado de gente estrangera, trahida
de la ciudad capital” —para la que se uti-
lizaba, como sabemos, una palabra del
lenguaje eclesiastico, metropolis, relativo a
la dignidad arzobispal- “U de otra parte”
(Diccionario de Autoridades, 1729).

3 Cf. ademas [Charles Du Fresne] sieur Du Cange, Glos-
sarium mediae et infimae latinitatis (1883-1887), II,
Graz, Akad. Druck- und Verlagsanstalt, rep. 1954, s.v.
colonus, pp. 414-416.

¢ Ahora bien, en el caso de la experiencia castellano-
indiana fue excepcional el término ‘colonia,” que sélo
aparece utilizado (me limito por supuesto a los grandes
textos dictados para la gobernacion americana) en las
famosas Ordenanzas de nuevo descubrimiento y nueva
poblacion (1573), con su alcance clasico (cf. Ord. 44 y
46: “republica formada por via de colonia”).

7Y asi Sebastian de Covarrubias, Tesoro de la lengua
castellana o espariola, Madrid, Luis Sanchez, 1611 (rep.
Martin de Riquer, Barcelona, Horta, 1943), s.v. colonia
(fol. 224 v): “también se llamavan colonias las que
pobladas de sus antiguos moradores les avia el pueblo
romano dado los privilegios de tales... En Espaifia huvo
muchos pueblos que fueron colonias de romanos.”

8 Cf. Stephanus Daoyz, luris civilis septimus tomus,
continens absolutissimum iudicem et summam omni-
um, quae continentur tam in textu, quam in glossa totius
iuris civilis maxima distinctione contextum... I, Veneti-
is, Ap. Bernardum Iuntam, To. Bapt. Ciottum et Socios,
1610, s.v. colonia, p. 189: “colonia digitur ager colono
locatus dicta a colendo; vnde et coloni dicuntur, qui pro-
prie sunt alienos agros numis colentes idest pecuniam
pensionem praestantes, in quo est vera locatio, qui vero
partem fructum in pensionem pendunt non pecuniam di-
cuntur partiarii coloni, quae pensitatio colonarium dici
potest.” Y asi, mas adelante y en romance, en el primer
Diccionario de la Real Academia Espaiiola, 1780, s.v.
colono: “el labrador que cultiva y labra alguna heredad
por arrendamiento y vive en ella.”
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(2) “A company of people transplanted into
a remote province, in order to cultivate and
inhabit it” (Encyclopedia Britannica, 1771).

En lo que hace al castellano normativo, que
es la lengua que me toca de cerca, la defi-
nicion de colonia en el sentido mas juridico
propio del colonialismo —un vocablo que
tarda en acceder al Diccionario oficial (ed.
1970)- se ofrece como acepcidn tercera sélo
desde 1884; vale decir, cuando ya ha sido o
esta a punto de ser convocada la famosa
conferencia de Berlin que decidié la suer-
te internacional del Estado libre del Congo
- pero también cuando se pone en marcha
la colonia penal de la Asinara: “pais o te-
rritorio mas o menos distante de la nacién
que le hizo suyo, y ordinariamente regido
por leyes especiales.” Si esta uUltima preci-
sion relativa al ordenamiento particular de
la colonia encierra, en mi opinion, toda la
carga semantica ‘agro-feudal’ de nuestro
término, ahora conviene advertir que esos
anos del fin de siglo conocen la extension
metaforica del vocablo renaciente, que en-
riquece otra vez sus multiples usos: colonia
sirve ahora para dar nombre al asenta-
miento obrero en una instalaciéon indus-
trial, dotada de habitaciones anejas a los
edificios de talleres, lo mismo que para de-
signar establecimientos penales con fines
reformatorios y aln agrupaciones estacio-
nales de nifos, que pasan sus vacaciones
en un medio natural adecuado. Si dejamos
aparte la colonizacién penal externa, donde
confluyen la dinamica imperialista europea
con los objetivos de la colonizacién penal
(asi en New South Wales, con su recorrido
ejemplar desde penal colony hasta rule of
law, segun estudié6 no hace mucho David

Neal), las tres especies recogidas respon-
den a un comun denominador —heredero
de viejas claves semanticas- referido a unas
pocas ideas-fuerza:

(1) 1a linea primera que recorre y empalma
los textos se situa en la nocion de proteccion,
segun la cual se controla, domina o discipli-
na una poblacién penal, obrera o ultramari-
na que sea al objeto de protegerla, esto es,
educarla. Desde esta perspectiva, colo ha
precipitado como tuerey alere, pero también
se presenta cargado de sentido filantrépico
(colo como diligere) en un ejercicio de poder
que reclama continuamente compromisos
amorosos con el educando/dominado;

(1) en légica derivacion, pendientes de tal
vocacion educativa, los mil y un diversos
discursos coloniales presentan una peculiar
relacion con la naturaleza, socorrida fuente
de ensenanzas... pero también cuna de her-
mosas y muy conocidas metaforas: del ‘libro
de la naturaleza’ que comunica a su lector
conocimientos inagotables y un recto orden
moral nos hablan, por ejemplo, los regla-
mentos espanoles dictados a principios de
siglo para fomentar las colonias escolares,*

° Cf. Ignasi Terradas i Saborit, La giiestio de las colonies
industrials. L'exemple de I’Ametlla de Merola, Manresa,
Centre d’Estudis del Gabés, 1994; ultimamente Jordi
Clua i Mercadal, Les colénies industrials, Sant Cugat
(Barcelona), Amelia Romero editora, 2001.

10 Real Orden de 26 de julio de 1892, fomento de las
colonias escolares para “mejorar las condiciones de los
nifios en el orden moral e intelectual, desarrollando sus
facultades que constituyen la esencia de la dignidad hu-
mana y enriqueciendo sus conocimientos con los que el
libro abierto de la naturaleza recrea y educa facilmente,
mediante la habil direccion de un buen maestro... respi-
rar el aire puro... huyendo del malsano de las grandes
poblaciones... vivificar el alma de las tiernas criaturas...
para contrarrestar los funestos resultados de los malos
ejemplos y de las malas costumbres de las grandes po-
blaciones” (preambulo).
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pero el contacto fisico de los presos con la
naturaleza en la colonia penal es uno de los
motivos de las normas penitenciarias, que
ensalzan los efectos benéficos del aire libre.
Ahora bien, la Europa que asiste convencida
al nacimiento de la colonizacion penal es,
ademas, la tierra de los cientificos que rela-
cionan continuamente, en un juego mala-
bar con lo natural y la naturaleza, los pue-
blos dichos ‘naturales’ (primitivos, salvajes:
Naturvolker vs. Kulturvolker, en la elocuente
terminologia antropojuridica alemana), que
son los habitantes de los dominios tropica-
les, con esa otra especie de primitivos, que
son los criminales o los peligrosos atavicos,
los salvajes-naturales existentes dentro de
la misma patria, que conviene entonces
someter al régimen de vida y de educacion
del subdito colonial: unos y otros deben,
compulsivamente, aprender a vivir civiliza-
damente; es decir, a convivir en sociedad. (Y
persiguiendo estas conexiones llegariamos
hacia la ingente literatura criminolégica
producida en torno a los tatuajes que mar-
can la piel de los reclusos — una prueba tan-
gible de condicion naturalmente primitiva™;
pero acaso llegariamos también hasta tex-
tos de gran relevancia cultural, como aquel
famoso ensayo sobre Totem y tabi [1913]
donde el imaginativo sabio de la Berggas-
se, n° 19 [Wien IX] demostraria que deter-
minadas patologias mentales sélo pueden
descifrarse desde el relato etnografico de
supersticiones naturalistas; en general, ese
posible, apasionante recorrido nos conduce
a las reflexiones de juristas e higienistas del
fin de siglo en torno a los barrios misera-
bles de la ciudad moderna — una verdadera

dipolis donde coexisten, como pueden, la
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civilizacion del Dr. Jekyll y el salvajismo de
Mr. Hyde);

(DINE
educacion/naturaleza seria incompleta si no

cadena conceptual proteccion/
anadimos, como tercera idea, otro término-
concepto omnipresente en los variopintos
textos coloniales. Me refiero al trabajo, un
clasico instrumento para educar, aunque
no fuese por otra razén que su feliz y doble
condicion, todavia a finales del siglo XIX, de
medio humanisimo de expiacion de culpas
(Gen. 3,09: “in sudore vultus tui vesceris
pane, donec revertaris in terram de qua
sumptus es: quia pulvis es et in pulverem
reverteris”) y de titulo originario de acceso
a la propiedad, lo que constituye como se
sabe la base de toda vida civil (John Locke,
Il Treatise, n. 27: “though the Earth, and all
inferior Creatures be common to all Men,
yet every Man has a Property in his own
Person... The Labour of his Body, and the
Work of his Hands, we may say, are properly
his. Whatsoever then he removes out of
the State that Nature hath provided, and
left it in, he hath mixed his Labour with,
and joyned to it something that is his own,
and thereby makes it his Property... For this
Labour being the unquestionable property
of the Labourer, no Man but he can have
a right to what that is once joyned to”).
Examinados los textos desde semejante
perspectiva, toda regulacion colonial es
disciplina laboral: disciplina de difusion y
control de un trabajo que educa al recluso,

! Cf. Cesare Lombroso, “Sul tatuaggio in Italia, in is-
pecie fra i delinquenti” (1874), ahora en Cesare Lom-
broso, Delitto genio follia. Scritti scelti, Torino, Bollati
Boringhieri, 1995, 426 ss. Pero la obra lombrosiana de-
clina continuamente el motivo del primitivismo de los
criminales (cf. ibd. p. 560, fragmentos procedentes del
Uomo delinquente, ed. 1884).
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poniéndolo en contacto con la naturaleza;™
que inculca en el indigena la civilizacion de
que carece;

(IV) Proteccion/educacion y trabajo como
referentes principales que otorgan sentido
a los textos del momento colonial, ultrama-
rino o penitenciario que fueran. Mas estas
lineas convergen hacia otra, en rigor, el pro-
tagonista auténtico de nuestros discursos.
Me refiero a la familia, ambito tradicional
de relaciones de poder sin limites juridicos
claros (mas exactamente, carentes de esta
clase de limitaciones), donde predominan
valores tuitivos y materialmente se ejecuta
el trabajo.® Asi, parece claro que el ideal de
la colonia penal se cifra en una conviven-
cia bajo régimen familiar.* No tengo ahora
presente las posibilidades de sistemas que
conocieron la deportacion, tan permeables
al mantenimiento de relaciones familiares
mediante el asentamiento en la colonia ex-
terna del penado con su grupo doméstico
de origen;" se trata de que la colonia penal
reproduce una vida en familia, con reclusos
llamados pupilos, asi bajo la tutela de un
personal de asistencia y vigilancia transido
de vocacién educativa; por eso no estara de
mas recordar que la familia es una viejisima
estructura donde el castigo, consustancial
al poder paterno, siempre se encuentra im-
buido de amor (diligere) y asi dotado con un
alcance que conduce mas lejos de la simple
retribucion.’® Que la colonizacion infantil
aportaria un subrogado temporal de la fami-
lia a cargo de un Estado amoroso, es argu-
mento protagonista en las normas y los tex-
tos producidos por esta clase de experiencia
asistencial.” Y en lo que hace a la coloniza-
cién ultramarina, las metaforas familiares
son tan numerosas, que cualquiera puede

localizarlas sin esfuerzo en unos textos que
racionalizan la relacién entre las colonias
tropicales y los estados metropolitanos pre-
cisamente sobre la filacion existente entre
aquellas y sus madres-patrias europeas.™

12 Como ejemplo tomado del derecho espafiol, cf. Real
Decreto de 20 de noviembre de 1911, sobre compaiiias o
destacamentos de forzados a obras publicas del Estado.

3 Me viene muy bien recordar en este punto la posible
etimologia de colo a partir de la raiz sanscrita kula, esto
es, precisamente familia: cf. Aegidius Forcellini, Totius
latinitatis lexicon (ed. Furlanetto — De Vit), II, Prati, typis
Aldinianis, 1859, s.v. colo, pp. 280-281.

14 Por ejemplo, el Real Decreto de 6 de mayo de 1907,
al crear la colonia penal de El Dueso en Santofia (San-
tader), ordenaba en su art. 10 que “los edificios para el
tercer grado [h.e. el llamado grado expansivo, segin el
art. 7 “con arreglo a la formula del trabajo al aire libre™]
perderan los caracteres mas determinantes de la prision
y se aproximaran al tipo de la casa, y el régimen que en
ellos ha de seguirse, al de la familia...” Sobre la modélica
colonia para menores de Studziewicz, en la Polonia rusa
(1871), oportunamente dividida en ‘familias’ compuestas
por diez y seis ‘alumnos’ en cohabitacion y bajo el control
de un ‘padre de familia,’ leo interesantes informaciones en
Digesto italiano, ca. 1899-1900, s.v. colonia penale, pp.
685-726 (Francesco Carfora), p. 702.

15 Sin llegar a ponerse nunca a efecto, en derecho espariol
un Real Decreto de 26 de enero 1889 cre6 una colonia pe-
nitenciaria en Mindanao (Filipinas), previéndose el asen-
tamiento del preso acompafiado de su familia.

16 Siempre a titulo de ejemplo, cf. Antonio Santoriello,
“L’isola di Pianosa e la nascita delle colonie agricole pe-
nali nell’Italia liberale (1860-1889),” en Luciano Martone
(ed.), Giustizia penale e ordine in Italia tra Otto e Nove-
cento, Napoli, Istituto Universitario Orientale di Napoli,
1996, 63-93, particularmente pp. 79 ss. sobre los ampli-
simos poderes (paternales) del director en lo relativo a
cultivos y a disciplina del establecimiento, al salario del
condenado, a una dieta alimenticia fijada con precision...

7Y una circular de 15 de febrero de 1894, con “Observa-
ciones a los rectores de Universidades e inspectores gene-
rales de Ensenanza, sobre el caracter y sentido de las Co-
lonias escolares de vacaciones” presentaba esta institucion
(en un estupendo castellano) como “obra esencialmente
pedagodgica y de higiene preventiva a favor de los niflos
débiles de las escuelas publicas; de los mas pobres entre
los mas débiles y de los mas necesitados entre los mas
pobres, pues su fin primordial es, ante todo y sobre todo,
procurar la salud por medio del ejercicio natural en pleno
campo, por la limpieza, el buen alimento y la alegria.”

18 Testimonios de época en Romeo Vuoli, “Il rapporto tra
la metropoli e le colonie,” en Scritti giuridici in onore
di Santi Romano, 111: Diritto internazionle. Diritto colo-
niale. Diritto corporatico, Padova, Cedem, 1940-XVIII,
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La exencién tradicional de la familia en re-
lacion con el derecho —la distincién entre
cultura domeéstica y orden juridico, si se
prefiere,- justifica en mi opinién que los
textos utilicen el lenguaje de las institucio-
nes familiares cuando conviene tratar cues-
tiones ‘periféricas,’; esto es, colocadas a un
paso de los bordes, incluso abiertamente
fuera de las claves principales (igualdad, li-
bertad, subjetividad individual) del derecho
moderno, ya fuera el régimen interno de la
colonia penal o industrial, ya fuera la vida
institucional en una colonia exdética. Y todo
apunta a entender, especialmente tratan-
dose de la ultima, que el mundo de la fa-
milia ha permitido hablar juridicamente a
un ‘Estado de derecho’ que sélo nos parece
tal, dentro de los limites, estrechos, de su

exiguo territorio europeo.

265-288; historiografia contemporanea en Carlos Petit,
“Detrimentum rei publicae. Constitucion de Espafia
en Guinea,” en José M* Ifiurritegui — José M* Portillo
(eds.), Constitucion en Espania: origenes y destinos,
Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1998,
425-509, pp. 470 ss.

ceses
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KEY WORDS

Este ensayo habla de la responsabilidad del
hombre en relaciéon con la naturaleza y la
importancia de preservar el medio ambiente
con acciones preventivas y educacion am-
biental para el bien de toda la humanidad.

PALABRAS CLAVE

medio ambiente, responsabilidad am-

biental, acciones preventivas, educacion

ambiental.

ABSTRACT

That test speaks of the responsibility of the
man in relation to nature and of the im-
portance of preserving environment with
preventive actions and environmental edu-
cation for the good of all humanity.

environment, ambient responsibility, in-
junctions, environment education.

“No sabemos para dénde vamos, pero
sabemos que estamos yendo muy ra-
pido”. Latarjet

“Habra un dia en que un crimen contra
un animal sera un crimen contra la hu-
manidad”. Leonardo da Vinci

| hombre, al contrario de otras especies
de habitantes de este planeta, construy6
su jornada y transformo su entorno, deter-
minando su propio destino. Esa transfor-
macion trajo beneficios incalculables, junta-
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mente a problemas extremos y responsabili-
dades muchas veces no asumidas.

Entre estas responsabilidades, se destaca
el propio medio en que vivimos, como
condicion a nuestra supervivencia. En este
camino, la expresién medio ambiente fue
utilizada por primera vez por un bidlogo
Jakob Von Uexkiill,
en 1909, levantando la “bandera” de la

pionero ecologista

Ecologia y alertando para los riesgos de la
utilizacion desordenada y desequilibrada
de las riquezas naturales.

Los pioneros ecologistas que abrieron
las fronteras de la proteccion ambiental
enfrentaron problemas mas grandes que
nosotros; por eso nuestro compromiso
con la sociedad y con la naturaleza es
mayor, pues tenemos mas recursos vy
conocimientos para hacer ambientalismo
conciente y desarrollo sustentable efectivo.
En otras palabras, la sustentacion requiere
la proteccion de las diversas formas de
vida y el reconocimiento de que diversas
especies forman un rol esencial en el
mantenimiento de los procesos ecolégicos
como un todo armédnico, en perfecta

sintonia con la Madre Naturaleza.

Estamos, desde hace milenios, solamente

retirando de la naturaleza. Debemos
abandonar el papel de villanos y asumir la

mision de protectores del medio ambiente.

El primer paso importante a nivel mundial
para una proteccion al medio ambiente, se
dio en Estocolmo - Suecia, en 1972, cuan-
do la ONU organizé la Conferencia de las
Naciones Unidas sobre Medio Ambiente,

llevando a los paises participantes a gen-
erar una mayor conciencia para el prob-
lema ecologico que ya habia ultrapasado
las fronteras.

En 1992, la Conferencia Mundial sobre Me-
dio Ambiente y Desarrollo, mas cono-
cida como ECO - 92, en Rio de Janeiro
— Brasil, dio un importante impulso a las
cuestiones ambientales, principalmente
con relacion a la educacion, seguridad
alimentar y desafio urbano, destacando
temas como el impacto en los derechos
nacionales e internacionales, e incenti-
vando la adecuacion de las legislacio-
nes como imprescindibles para garanti-
zar la preservacion ambiental mundial,
apuntando directrices y metas para la
satisfaccion de los deseos mas profundos

del hombre.

En este prisma, la Constitucion Federal
Brasilena, promulgada el 5 de octubre
de 1988, en su articulo 225, reza: “to-
dos tienen derecho al medio ambiente
ecolégicamente equilibrado, bien de uso
comun del pueblo y esencial a la salu-
dable cualidad de vida, imponiéndose al
poder publico y a la colectividad, el deber
de defenderlo y preservarlo para las pre-

sentes y futuras generaciones”.

En Brasil, la educacion ambiental tiene
sede constitucional, § 1°, VI, articulo 225,
estableciendo como obligacion del Estado
su promociéon como una de las formas de
preservacion de la naturaleza, pues es el
medio mas eficaz y econémico de evitarse
danos al medio ambiente. El principio de
la prevencion es el principio basico de pro-
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teccién de la naturaleza, porque habla del
presente pero visando el futuro, ensefiando
a las generaciones que estan por llegar un
medio de convivir, trabajar y ganar dinero
sin destruir el medio en el que viven.

La Constitucion Brasilena también tuvo la
preocupacion de establecer el principio del
poluyente-pagador, para que todo aquel
que explore los recursos ambientales o
practique conductas y actividades lesivas al
medio ambiente, cumpla sanciones penales
y administrativas, bien sea recuperando los
dafos causados, restituyendo el ambiente
a la forma anterior o pagando el perjuicio.

En el parrafo tercero del mismo articulo
225 de nuestra Ley Mayor, se establece
que no sélo las personas fisicas, sino tam-
bién las juridicas, estan sujetas a sancio-
nes penales por danos causados al medio
ambiente, lo cual trae una innovacion al
sistema juridico, representando un avance
para el derecho mundial y una extraordi-
naria herramienta para el combate al cri-
men ambiental.

Siglos de olvido de los paises tienen que
ser recuperados con la implantacién de un
nuevo modelo de crecimiento econémico
que tenga en vista las cuestiones ambien-
tales. Los compromisos asumidos en acuer-
dos internacionales sobre medio ambiente
deben ser tenidos en cuenta, promoviendo
practicas sostenibles de desarrollo.

La prevencion anunciada por la Carta
Magna Brasilena depende de la implemen-
tacién de mecanismos eficaces para la de-
fensa del medio ambiente. Los efectos de
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la sancion contenidos en el sistema actual
son de poca eficacia, pues se sanciona el no
cumplimiento de las normas, limitando la
reparacién a un valor tarifado de acuerdo al
dano generado; ademas de fijar adicionales
de inexpresivo efecto intimidador.

En ese contexto, la informacion debe ser
uno de los principales enfoques para la
formacion de una cultura ambiental con
vision especial a la poblacion que vive en
las areas mas lejanas como en las forestas,
divulgando las metodologias eficientes de
manejo y promocion de sustentacion. jEste
objetivo debe ser claro!

El desarrollo tecnologico generd el aumento
de la degradacién ambiental del suelo, del
aire y del agua por el uso indiscriminado
de productos quimicos. Esto ha causado
grandes danos a los animales, a las plantas
y al propio hombre, llegando a este instan-
te critico en el que el avance tecnologico
debe ser repensado para garantizar su pro-
pia sustentacion.

Es imperativa la busqueda de tecnologias
alternativas y de un movimiento social
siempre en lucha. Sélo asi podemos
construir una sociedad sostenible, sobre
el papel de la educacién ambiental como
instrumento de reflexion acerca del tipo de
desarrollo que queremos para el futuro de

la humanidad.

La educacion ambiental es una forma de
educacion que exige la participacion efec-
tiva de los ciudadanos en las discusiones de
los problemas, haciendo una alianza entre
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la naturaleza y el hombre, estimulando y
fortaleciendo la participacién social.

Como resultado de esta educacion, tenemos
un sinnimero de alternativas para hacer
un desarrollo sostenible. Como ejemplo,
Brasil planta un arbol llamado “aroeira”,
perteneciente a la flora endémica, que
queda lista para el corte en cinco anos, se
recompone con facilidad y genera menos
costo y mas rendimiento econémico para
el productor, sin necesidad de devastar la
foresta. Otro ejemplo, es la produccion de pa-
pel hecho del tronco y del follaje del platano,
que es un arbol increible, pues se aprovecha
todo lo que produce, trayendo renta al hom-
bre del campo sin poluir ni degradar.

No se puede olvidar, todavia, la cuestion del
turismo ecolodgico que contribuye inmensa-
mente para la reduccion de la degradacion
ambiental, confiriendo a los propietarios
rurales una rentabilidad inmediata y, mas
aun, una garantia de rentabilidad futura.

Por otro lado, en cuestién de educacién
ambiental, no podemos olvidarnos de las
poblaciones de los grandes centros urba-
nos, porque es ahi donde vive la gran parte
de las personas del mundo y donde em-
pezd la enorme degradacion existente hoy,
cuando aun eran pequenas ciudades.

“El desafio estd en superar el abismo que
va de la normatividad hasta la efectividad,
equipando a los comandos del Estado con
eficacia social concreta, al lado de la efi-
cacia juridica que se agota en el abstracto
mundo de las normas”, como profirio el
Prof. Dr. Joao José Sady, en la Revista del

Abogado de Sao Paulo, n®. 82, 2005, pagina
68.

En este sendero, jestaremos nosotros, au-
toridades constituidas por el Estado de
Derecho, quien nos colocé en esa condicién
para que celasemos por el bien comun, por
la armonia social y por los bienes naturales,
realmente responsabilizdndonos por prote-
ger el derecho de todos?

Hablamos asi, pues pensamos en el medio
ambiente como verdadero derecho de los
seres vivos, al aire puro, a aguas limpias, al
respeto a la naturaleza y a la vida.

Debemos a las generaciones venideras el
derecho de compartir el patrimonio y la
herencia de la tierra; toda generacion, como
protectora de las futuras generaciones tiene
el deber de prevenir danos irreversibles
o irreparables para la vida en la tierra, la

libertad y la dignidad humanas.

Es, por tanto, responsabilidad suprema de
toda generacion mantener una vigilia
constante y un levantamiento cautelar
de los disturbios tecnologicos y de las
modificaciones que afectan a la vida en
la tierra, el equilibrio de la naturaleza y la
evolucion de la humanidad, para proteger

los derechos de las futuras generaciones.

Evidentemente que la vida de los seres hu-
manos es de maxima y primordial importan-
cia - no hay que cuestionar lo obvio - pero
si no preservamos el medio ambiente
equilibrado, estaremos amenazando nues-
tra propia vida, pues con cada especie que

desaparece del Planeta Tierra (Gaya), se
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quiebra la cadena natural, se rompe en con-
secuencia un eslabén y se extingue una par-
te de la propia historia de la humanidad.

Mucho se discute sobre preservacién am-
biental, pero poco se transforma en accién
efectiva. La educacion ambiental surge
con la finalidad de reintegrar el hombre al
complejo ecosistema en el que vive. Para
€s0 son necesarios cambios, sobretodo en
las diferentes formas de pensar y actuar,

individual y colectivamente.

En un pais de dimensiones continentales

como Brasil y, con un elevado indice

la educacion

papel
primordial, sobretodo en las areas cerca

de personas analfabetas,

ambiental no formal tiene wun
de las forestas virgenes y casi virgenes,

donde las comunidades locales poseen
una educacién formal deficitaria. Se hace
necesaria una unién de esfuerzos de las
instituciones vueltas al medio ambiente y
una politica educacional gubernamental
que se integre a los otros sistemas de
educacién. Precisamos llevar informacion
y tecnologia para esas personas, para
que puedan desarrollarse en su propio

ambiente, pero evitandose la degradacion.

La Ley de los Crimenes Ambientales de Bra-
sil - Ley N° 9.605/98 y Decreto 3.1779/99 -
también conocida como Ley de la Vida, nos
dio un instrumento importante de com-
bate a las transgresiones ambientales, pero
para su eficacia, necesitamos ejecutarla en
plenitud, imponiendo el respeto al medio
ambiente ecolégicamente equilibrado.

Revista CRITERIOS

Asi, cabe a cada autoridad, sea Comisario
de Policia, Juez, Promotor de Justicia o
cualquier otra autoridad relacionada con
el area ambiental, dentro de su respectiva
capacidad, observar y hacer cumplir la ley
para que se disminuya el numero creciente
de atrocidades cometidas contra la flora y
la fauna brasilena y mundial. Para esto,
son necesarios, primordialmente, cursos de
concientizacion y capacitacion de policias,
fiscales ambientales y demas autoridades,
las cuales deben estar siempre al frente
de cualquier tipo de combate, como
formadores de opinion, propagando una
cultura ambiental y, al mismo tiempo,
cuando  sea

reprimiendo  desmanes,

necesario.

Ese combate es arduo, pues la propia po-
blacion, la mayoria de las veces, boicotea
nuestro trabajo, principalmente en el inte-
rior y en las comunidades rurales, debido
a la costumbre y a otros factores locales.
Muchos no tienen idea de que cuando
matan a un animal - exceptuandose las
necesidades extremas de alimentacion - o
incendian una foresta, estan interfiriendo
irresponsablemente en la biota y come-
tiendo un crimen posible de prision. Siendo
asi, se hace necesario todavia, que las au-
toridades locales hagan charlas educativas
y cobren el cumplimiento de los esclare-
cimientos sobre la ley. Para eso necesitan
estar capacitados; solo asi sabran cémo
actuar en esas situaciones, ejecutar la ley
y generar un bien Gtil a la sociedad donde
trabajan y a la humanidad en general.

Tenemos medios para eso y podemos
hacer acciones prioritarias. Como ejemplo
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proximo: combatir la exploracién in-
moderada de madera en la Selva Atlanti-
ca y en los diversos biomas existentes en
el mundo, desarrollar un proyecto de edu-
cacion a través de charlas educativas de
esclarecimiento, hacer una demostracion
del crecimiento econémico con el proyec-
to de desarrollo sostenible, en un primer
momento, y combatiendo efectivamente
el transporte de maderas en autopistas,
en un segundo momento. Desarrollar ac-
ciones directas y seguras para el com-
bate al trafico de animales salvajes en
autopistas, devolver animales a su habitat
natural, establecer objetivos para licen-
ciar policias especialistas en el combate
al crimen ambiental e integrar sociedades

colectivas de proteccion ambiental.

La sociedad siempre sera la beneficiaria
principal, porque a ella esta predestinado
el ambiente ecolégicamente equilibrado y
en segundo plano, la Policia y las institu-
ciones envueltas en la defensa del medio
ambiente, ya que deben lograr éxito en
sus atribuciones ambientales con la mayor
eficacia. Finalmente, todas las instituciones
gubernamentales y no gubernamentales,
porque la eficiencia y las metas alcanza-
das serviran de ejemplo y estimulo para
las otras.

Este compromiso gana mayor relevancia en
las regiones mundiales que aln poseen sel-
vas ricas en biodiversidad, como es el caso
de Brasil, que es mas conocido como “El
Pulmoén del Mundo”.

El trabajo debe ser realizado como un
sistema integrado, como lo es, la propia

naturaleza. Asi, la educacion ambiental no
puede estar disociada de otras acciones pre-
ventivas, como tampoco de las represivas,
bajo pena de tornarse inocua y caer en el
descrédito.

Apenas para ilustrar y dar una idea minima
de la importancia del equilibrio ambiental,
se estima que en escala global, mas del
80% de las especies vegetales y mas del
75% de las plantas agricolas, dependen de
animales para la polinizacion.
Las autoridades ambientales internacio-
nales alertan que el trafico de animales
mueve entre diez y veinte millones de
délares por todo el mundo (Webster apud
Webb, 2001), siendo el tercer mayor negocio
ilicito del planeta, apenas atras del trafico
de estupefacientes y de armas. Se estima
también que Brasil colabora con este trafico
con cerca de 5% a 15% de este total (Rocha,
1995; Lopes, 2000).

Tenemos que pensar macro, pues la glo-
balizacion nos dejé muy proximos: lo que
sucede al otro lado del mundo hoy, nos
afecta aquiy en todos los sitios; por lo tanto
no podemos perder tiempo con discursos
vacios. Tenemos que iniciar una efectiva
educacion ambiental a las autoridades, a los
policias y a la poblacién en general.

La policia tiene un papel importante en
el combate con los crimenes ambientales,
combatiendo la impunidad y encaminando
a los infractores para ser procesados por
la justicia. Puede actuar cuando conoce la
legislacion relativa, creando conciencia de
que un crimen ambiental debe ser reprimi-
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do, tanto como los demas crimenes, evi-
tando la omisién, en el caso de transporte
de productos forestales, exigiendo la docu-
mentacion de autorizacion, prendiendo al
infractor, (no siendo posible la prision) y
haciendo una representacion a los 6rganos
competentes, no olvidando, por primordial,
la divulgacion de la educacion ambiental
en su dia a dia. Con esas acciones positivas,
estaran cumpliendo el deber de reprimir el
crimen y aun estaran colaborando con la
preservacién ambiental.

La defensa y la proteccion ambiental es
nuestro objetivo como ambientalistas. El
derecho y la cualidad de vida saludable es
el bien a ser perseguido. La existencia de un
futuro para el planeta, nuestra meta.

La Conferencia de las Naciones Unidas so-
bre medio ambiente, en la declaracién de
Estocolmo/72, sehalé que al hombre era
dado el derecho “..de adaptacion de las
condiciones de vida, en un ambiente de
calidad...” (Parrafo 1). La Conferencia de las
Naciones Unidas sobre medio ambiente y
desarrollo en la declaracion de Rio de Ja-
neiro/92, afirmé que los seres humanos
“.tienen derecho a una vida saludable”
(Parrafo 1).

El Instituto del Derecho Internacional, en
la sesion de Estrasburgo, el 4 de septiem-
bre de 1997 ratificé: “a cada ser humano
es dado el derecho de vivir en una atmoés-
fera sana”.

No es suficiente vivir o conservar la vida.
Es exactamente buscar y conseguir la vida,
declara el Profesor Paulo Affonso Leme

Machado en su libro, Derecho Ambiental
Brasileno, 14® edicion, pagina 155.

La mayoria de los paises adopt6 al con-
texto de sus Constituciones el derecho a
una atmosfera sana y a la obligacion de
conservar y proteger ese ambiente.

El Protocolo Adicional para la Conservacion
de América por los Derechos Humanos
previene, lo siguiente en su articulo 11
“1. Cada persona tiene derecho a vivir en
un ambiente prospero y a disponer de los
servicios publicos. 2. Los Estados propor-
cionaran la proteccion, la preservacion y

mejoria del ambiente”.

Todos los dias se descubre nuevos usos
para los seres vivos de los bosques; por
eso, paises e instituciones del mundo de-
cidieron colocar una red de proteccién, de
dimensién planetaria, para la biodiversidad
de los animales y las plantas.

En la actualidad, solamente el 3% del area
entera de la tierra es reservada para prote-
ger la biodiversidad. En Brasil, la extensién
de las areas destinadas al gobierno federal
para la preservacion de la naturaleza
corresponde Unicamente al 3,7% del terri-
torio nacional. A esas areas se unen varias
otras creadas por los gobiernos estatales.
Como primer pais del mundo en numero
de especies de animales y plantas, todavia

es poco.

Brasil posee aun la mayor reserva global
de agua dulce: bien agotable y sustan-
cia esencial para la manutencién de la
vida en todas sus formas; insumo funda-
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mental para la producciéon econémica y
para la cualidad de vida. Necesitamos ur-
gentemente proteger esas reservas, prin-
cipalmente en sus nacientes, sin descui-
dar la proteccion de los acuiferos, como
el “Acuifero Guarani”, el mas grande de
América Latina.

Mientras la tierra sea conocida como “Pla-
neta Agua”, pues tenemos 97,2% de com-
posicién acuifera, no podemos usar y abu-
sar, como haciamos en el pasado. Hoy, las
naciones hacen guerra por el petréleo, ma-
nana la haran por el agua.

Otro problema importante, es que algunas
personas, sin conciencia ecologica, devas-
tan la tierra, encontrando normal su ac-
cion y pensando que eso nunca sera casti-
gado. Sin embargo, las leyes brasilenas son
severas, pero no existen fiscales suficientes
para que las hagan cumplir. Los fiscales
ambientales, deben estar concientes y em-
penados en cumplir el noble deber de tra-
bajar y proteger la naturaleza.

Todas las instituciones gubernamentales
y no gubernamentales concientes y preo-
cupadas con la proteccion del medio am-
biente no pueden estar excluidas de esta
red ambientalista del mundo. No se ex-
cluyen, cuando fomentan programas de
capacitacion y desarrollo de sus funciona-
rios, encaminandolos para los trabajos con
la poblacion, debidamente instruidos en
asuntos relacionados al medio ambiente
y conscientes de su deber de educacion y

proteccion ambiental.

Hasta que se abra puertas en nuestras

mentes, necesitamos parar de reparar
dafos causados anteriormente y partir
para la accion preventiva. Los educadores
y operadores del derecho tendran que
ser los primeros en despertar del sueno
tragico y promover efectivamente la tutela
educacional y jurisdiccional del derecho

difuso al medio ambiente.

Podemos sobrevivir como especies, solo si
vivimos bajo las normas de la biosfera. La
biosfera tiene lo suficiente para las nece-
sidades de todos, siempre y cuando la
economia global respete los limites de la
sustentacion y de la justicia.

Como expresd el gran escritor, profesor
y jurista brasilefio, Rui Barbosa: “He abo-
gado muchas causas perdidas, buenas
causas, que se vencen después, con el
tiempo, cuando no sirven mas para glo-
rificar su abogado; pero, aun asi, sirven
para beneficiar a mis semejantes y es lo

que basta”.

De esta forma, seguimos nosotros, aboga-
dos de las causas ambientales, educado-
res del presente, luchando para preservar
el futuro de la naturaleza, el futuro de la
fauna y la flora mundial, el futuro del pla-
neta y, en consecuencia, el futuro de toda
la humanidad.

La educacion como funcion creadora de
conciencia ecologica, la capacitacion poli-
cial como mecanismo de combate a los
crimenes ambientales y las charlas edu-
cativas a la poblacion, son los verdaderos
cimientos para que exista menor necesidad
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de represién por parte de la institucion
policial, de las ONG y de todas las institu-
ciones que tienen como meta primordial la
preservacion ambiental.

jAcciones preventivas evitan acciones
represivas!
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ABSTRACT

Una de las cuestiones que mas dificultad
causa en la actualidad, luego del entendi-
miento moderno de la politica como un
simple ejercicio técnico, es el orden de los
elementos sociales sobre los que tiene que
recaer la politica para recuperar su senti-
do original y, por medio de ella, alcanzar
el bienestar como fin ultimo y definitivo
de toda sociedad. En este trabajo y como
introduccién al curso de Ciencias Politicas
que estrenamos en el Programa de De-
recho de la Universidad Mariana, se pre-
senta de forma enumerativa y descriptiva
esa ordenacion de elementos, como presu-
puesto de profundizacion de cada uno de
ellos en trabajos posteriores.

PALABRAS CLAVE

politica, sociedad, habitat, economia, Dere-
cho, ética, religion.

One of the most difficult questions at pre-
sent, after the modern understanding of
the politics as a simple technical exercise,
is the order of the social elements on whi-
ch the policy has to relapse to recover its
original sense and, by its means, to reach
the well-being as last and definitive pur-
pose of every society. In this work and as
an introduction to the Political Sciences
course that we release in the Law Pro-
gram of the Mariana University, the ele-
ments ordination appear of numeral and
descriptive form, as a budget of deepe-

ning of each one of them in later works.

KEY WORDS

politics, society, habitat, economy, Law,
ethics, religion.
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| fin ultimo de la politica es la organi-
E zacion del orden social, lo cual trae una
confusién conceptual, pues siempre que
hablamos de lo social, es para referirnos al
conjunto de personas que habitan un te-
rritorio y son regidas por un poder politico.
Sin embargo, en su sentido mas original, la
palabra social o sociedad que viene del grie-
go holiston traduce “lo separable”, “lo que
puede individualizarse”; por lo cual, siempre
que hablamos de politica, debemos referir-
nos primero a la vida humana individual,
desde donde se despliega el sentido social
del hombre y, en consecuencia, la sociedad.

Asi pues, hablar de politica es hablar de
esa doble dimension de la vida: de la vida
individual, y por consiguiente, hablar del
OTRO y de las COSAS, ya que la vida por
mas individual que se pretenda, no puede
estar separada; es siempre una alteridad,
y como dira Ortega y Gasset “vivir es
vivir con, es convivir”, porque nadie es
del todo individual, ni aun estando solo,
pues estar solo es estar en ausencia del
otro, y por tanto el otro es una condicién
anterior a toda vida, la cual a su vez, sea
cual fuere, estd limitada y dirigida por el
desear y el tener.

Al respecto dice Aristoteles que vivir y desear
es lo mismo, pues el hombre tiene un dni-
ma desiderdtum o catafisim, para explicar
aquella maxima que dice que “todo hom-
bre por naturaleza desea”. Desear es una
categoria volitiva del hombre, pues hacia lo
que desea, dirige su voluntad, dado que lo
que deseamos devela el ser que somos y el
que pretendemos ser, pues nadie desea lo

que esta por encima de si mismo, ya que no
puede alcanzarlo.

Kierkegaard decia que quien no desea se
aburre y quien se aburre entristece, pues
el aburrimiento es una profundidad su-
perficial, o como dira Rafael Alvira “es la
percepcion pura del tiempo, pues es un
tiempo en el que no pasa nada mas que
tiempo™. La tristeza es el suicidio de una
sociedad, pues como el mismo Aristoteles
refiere, la felicidad es el bien supremo de
la politica4.

Desear es querer tener, lo que a su vez, im-
plica un problema ético de bastante profun-
didad, pues muchos creen que en el tener
y en la manera como el hombre tiene, se
encuentra la felicidad. Al respecto podemos
recordar a los grandes hombres de la Grecia
antigua que se habian desprovisto de todo
lo que se pudiera tener superficialmente,
como el caso de los akousmadticos pitagori-
cos, quienes pensaban que desear no tener,
es la medida de la felicidad o, como el caso
de Bias de Priene, quien deseando no tener
mas de lo necesario, ante el interrogante de
una mujer en pleno incendio de la ciudad, de
por qué €l caminaba con tanta tranquilidad

I MARIAS Julian, Filosofia actual y existencialismo en
Espaiia, Ortega y la razén vital. Edit. Revista de Occi-
dente. Madrid. 1955.

> ARISTOTELES, Metafisica. Edit. W. M. JAKCSON
INC. New York. 1973. P 3.

3 ALVIRA Rafael, pro scriptum. Curso académico
Master en Gobierno 2009.

4 ARISTOTELES, Etica Nicomaquea. Edicién bilingiie
y traduccion de Julian Marias Aguilera y Maria Araujo.
Centro de estudios politicos y constitucionales. Madrid
2002.P. 8
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sin intentar salvar nada de lo que se que-
maba, mientras todos se desgastaban en
esos afanes, contestoé: “omnea meam porto
mecum’s; o como Socrates, quien ante el in-
terrogante de por qué se paseaba siempre
por el mercado sin comprar nada, contesto:
“es que me fascina ver todo lo que no nece-
sito para ser feliz”; o Didgenes Laercio que le
responde a Alejandro Magno cuando le dice
pideme lo que quieras que yo te lo daré: “sélo
deseo una cosa, que te apartes de mi, por-
que me tapas la luz del sol”s, y en fin, tantos
ejemplos que podriamos citar respecto del
desear tener o, mas bien, del desear no te-
ner, aunque en realidad pareciera que algu-
nos de los que citamos y otros tantos, no se
han ocupado por desear no tener, sino por
algo de mayor envergadura como es el de-
sear no desear, y suprimir asi su alma desi-
derdtum que, segun éstos, es la culpable de
todos los problemas individuales y sociales.

En fin: el desear y el tener son vectores
de encuentro con el otro, pues siempre se
desea lo otro, lo que nos es ajeno, lo que
creemos que nos falta para poder ser en
plenitud. Por eso cuando el hombre piensa
en lo que desea, piensa en lo que le fal-
ta para ser feliz y, por ende, una sociedad
debe satisfacer en mayor nimero y en gra-
do maximo los deseos de sus afiliados para
garantizar que todos puedan ser felices.

De esta manera el hombre tiene una me-
dida para ingresar en la sociedad, pues si
no, no encajaria, ya que ésta es una suma
de deseos, en donde cada cual aporta con
una cantidad exacta para conservar un
equilibrio, a la vez que debe suprimir para
si, todos aquellos deseos que no puedan
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hacer parte de lo social pues desequilibra-
rian ese orden que se busca. Desear y tener
adecuadamente es la medida del hombre

para ser social.

Sin embargo, vale preguntarse al respecto,
si la vida social, asi como la vida individual,
también tiene una medida, una forma co-
rrecta de afrontar su trascendencia, es de-
cir, una forma adecuada de ser lo que debe
ser, pues si bien toda sociedad posee una
civilizacion, historia, educacion y cultura,
debe considerarse que existen diversas ma-
neras de organizarse en cuanto a éstas.

La forma como se ordena una sociedad en
el habitat, la economia, el Derecho, la poli-
tica, la ética y la religion son el modo para
organizar su trascendencia; por eso algunos
como Rafael Alvira han decidido Ilamarles

categoriales sociales’.

Estos categoriales son en su orden: el habi-
tat, como lugar fisico donde nos instalamos,
y es, en consecuencia, la medida distributiva
de la civilizaciéon, es decir, de la civitas, de
la ciudad. Es lo que comUnmente llamamos
la casa. Cada sociedad determina mediante
una decision politica los modos de distribuir
y adquirir un habitat o una casa, de modo
que en una sociedad organizada debe haber
una politica de distribucion justa y con igual
oportunidad de tener casa. En la casa se for-
ma no solo los habitos del hombre, sino lo

5 Lo que quiere decir “todo lo que tengo lo llevo con-
migo”.

¢ HISTORIA UNIVERSAL, editorial Planeta. 2005.

7 Cfr. ALVIRA Rafael, Filosofia de la vida cotidiana.
Edit. Rialp. Madrid 1999.
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interior por excelencia como la inteligencia
y la voluntad. Por eso en toda casa debe ha-
ber unas normas de comportamiento sagra-
das e inalterables, que no puedan negociar-
se y que rijan el destino y la vida de quienes
la habitan. En la casa se forma el lenguaje,
pues ella implica un lenguaje particular que
por su significacion difiere de lo convencio-
nal, aunque en su sentido genérico denote
lo mismo.

El deseo del hombre es organizar su casa, y
para organizarla bien y potenciarla al maxi-
mo requiere de |la economia, que en su sen-
tido mas puro se define como el “modo de
actuar en la casa”, pues su fin, asi como el
de la politica, es el bienestar; y el bienestar,
como dice Aristoteles “es la base material
de la felicidad. La economia se organiza
segln los principios, condicién, medio y
fin de su quehacer, y de acuerdo a unas
funciones basicas, potenciales y terminales.
Asi las cosas, frente a una funcién basica
y si la condicién es la tierra, los principios
econémicos son los de posesion, distribu-
cién y produccion, teniendo como medio el
trabajo y como fin la supervivencia. Pero
en una funcién mas alta como la de po-
tenciacion, y si el medio es el dinero y la
condicion el precio, el principio es ahorrar;
si la condicién es la escasez, conservando
como medio el dinero, el principio sera co-
merciar; y si la condicion es el deseo, el
principio sera invertir, si conservamos como
medio el dinero, dado que el fin sera el be-
neficio, siempre que el medio sea el dinero
como en los tres casos precedentes, Pero si
el principio, en el grado mas elevado de la
economia como es la funcion terminal, es
consumir, su condicién optimar® y su me-

dio gastar, tendremos como fin el bienes-
tar que como quedé dicho, es el principio
material de la felicidad.

En la economia encontramos dos aspectos
que son la propiedad y la posesion; pero
para que sea posible la propiedad, es nece-
sario el Derecho, pues como referia Santo
Tomas, la destinacion natural de las cosas
no es la propiedad sino el uso; pero para
evitar conflictos entre los hombres que es-
tan limitados y dirigidos por el desear y el
tener, es necesario legitimar la propiedad
mediante el Derecho. De este modo el De-
recho aparece como una constante necesi-
dad entre los hombres para garantizar la
seguridad y, en la medida de la seguridad,
la libertad, a diferencia de los conglomera-
dos sociales donde el Derecho ha pasado a
ocupar un segundo plano como en el caso
de las dictaduras y por consiguiente existe
seguridad pero no libertad, y viceversa, en el
caso de las anarquias, donde existe libertad
pero no seguridad.

El fin ultimo del Derecho, sin importar que
sea prudencial o que sea técnico como en
nuestro sistema colombiano proveniente
de la tradicién germana, es el de regular
las relaciones sociales; para ello elabora
una interpretacion juridica de los hechos
de la vida cotidiana, de modo que, como

% ALVIRA Rafael, pro scriptum. Curso académico
Master en Gobierno 2009.

? ARISTOTELES, Etica Nicomaquea. Edicion bilingiie
y traduccion de Julidn Marias Aguilera y Maria Araujo.
Centro de estudios politicos y constitucionales. Madrid
2002.P. 10

10 Término utilizado por ALVIRA Rafael, pro scriptum.
Curso académico Master en Gobierno 2009.
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anota Kelsen, la objetividad en el campo
juridico no es dada por el objeto, sino por
su interpretacion”.

El Derecho siempre hace alusion al pasado
pues es consuetudinario, lo que quiere de-
cir que en una sociedad que sabe valorar
su historia, son menos las cuestiones que
debemos resolver por el Derecho y mas las
que resolveremos por la costumbre, hacién-
dose cada vez mas prescindible lo juridico y
mas necesario lo ético.

El Derecho se aplica en condiciones nor-
males, ya que en excepcion se emplea la
Politica - que es anterior al Derecho -, pues
antes de decidir qué es juridico y qué an-
tijuridico en una sociedad, esa sociedad o
sus mandatarios, al decidir los fines y el
proyecto de vida comun de si misma, de-
ciden qué es bueno y qué no lo es, y esa
decision no es juridica, como al respecto
aclara el mismo Kelsen™, sino politica. Esto
por ejemplo es lo que sucede con el asun-
to de la soberania, la cual estd fuera del
Derecho y es eminentemente politica, pues
como el mismo Schmitt refiere “es sobera-
no quien decide el estado de excepciéon”s,
lo que quiere decir que si bien la excepcién
es una situacion regulada juridicamente
en todas sus circunstancias y que por ende
se reputa constitucional, su realidad y su
declaracion, asi como las decisiones que se
toma en ella, al margen del Derecho esta-
blecido, son politicas, aun cuando sea luego
de ese estado de excepcion que los 6rganos
judiciales respectivos se pronuncien acerca
de su juridicidad.
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El primer principio de la politica es la bus-
queda del poder para gobernar y su maxi-
mo beneficio es la convivencia y la paz;
para que esto sea posible es necesario que
el politico se interese por ello, puesto que
si bien la sociedad es una suma de deseos
o como suelen llamarla en la modernidad,
suma de intereses, el gobernante debe ser
un hombre de virtud, para no poner sus in-
tereses por encima de los intereses de los
demas, y gobernar asi, buscando una so-
ciedad que posibilite igualdad de derechos
para personas desiguales.

Para formar la virtud es necesaria la ética,
pues “el bien es aquello a lo que todas
las cosas tienden™, por la razdén de que
todo tiende a estar en su lugar. Por eso
el bien en el hombre es, como dijimos, te-
ner y desear adecuadamente. Para ello el
hombre forma su caracter por medio de
los habitos repetidos constantemente y
que, como dice Aristételes “por los habitos
unos se convierten en licenciosos e iracun-
dos y otros en mansos y trabajadores™s.
Cuando esos actos son repetitivos y reite-
rativos se convierten en costumbres, y las
buenas costumbres hacen que un hombre
sea virtuoso.

"' Cfr. KELSEN Hans, Teoria pura del Derecho. Edit.
Porrta. México 2002. P. 17

12 Cfr. Ibid. P. 16

13 SCHMITT Carl, Estudios politicos. Edit. Cultura es-
pafiola, trad. Francisco J. Conde. Madrid 1941. P. 23.

14 ARISTOTELES, Etica Nicomaquea. Edicion bilingiie
y traduccion de Julian Marias Aguilera y Maria Araujo.
Centro de estudios politicos y constitucionales. Madrid
2002.P. 1

' Ibid. P. 20
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La ética tiene como fin la busqueda de la
felicidad, pues “actuar bien y obrar bien es
ser feliz”¢, que es el fin dltimo de una so-
ciedad, por cuanto una sociedad, cualquie-
ra que sea, estd pensada por sus afiliados
para propiciar un ambiente de felicidad; si
no es asi, es mejor que esa sociedad se
disuelva y que cada ciudadano intente su
vida en un orden eminentemente civil.

De este modo, el hombre no necesita de
un Estado para vivir, pero si del encuentro
con el otro, que puede hacerse en un orden
eminentemente civil y cultural, pues siem-
pre un hombre estd unido a otros hom-
bres por un conjunto de usos y costumbres
que lo trascienden y lo hermanan y, a su
vez, con quienes comparte no sélo cultura,
sino también religion, entendida ésta en su
sentido mas amplio, como una explicacion
acerca del fin de la vida, dado que todo
hombre hasta el mas vano, se pregunta
por la cuestion final y hara como anota
Sartre” una hipoétesis religiosa con la cual
afrontar la dureza del tiempo y de la fini-
tud humana.

Cuando el hombre elabora esa hipotesis o
ese conjunto de explicaciones o creencias
acerca del final de la vida, se convierte
en un hombre que no soélo posee habitos,
sino también ritos, de los cuales muchos
son teogonias con las cuales elabora y lee
el mundo que reinterpreta constantemen-
te desde su forma concreta de vivir.

La explicacion acerca del final de la vida es
tan necesaria para vivir, como lo es la del
decurso normal de la existencia que se di-
suelve en el tiempo, pues sea cual fuere el

destino que le demos a la vida, no puede
el hombre permitirse vivir toda su existen-
cia y llegar hasta el lecho ultimo donde el
halito final se desvanece, habiendo acepta-
do siempre todas las injusticias y todos los
abusos con los que unos se ennoblecieron,
solo a partir de la humillacion de todos los
demas, dejando con esto como consecuen-
cia y destino final, lo que precisamente tra-
tamos aqui de combatir: el desorden social.

1 Tbid. P. 4

7 SARTRE Jean Paul, El existencialismo es un
humanismo. Conferencia. Paris 1946
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PALABRAS CLAVE

En el presente articulo se realiza un anali-
sis de las relaciones de subordinacién a las
que se encuentran sometidos los procesos
de produccion teorica-juridica de los am-
bientes latinoamericanos respecto de los
ambientes tedrico juridicos eurocéntricos y
angloamericanos. A partir de dicho analisis
se realiza una incorporacion de la estrate-
gia de la deconstruccion al panorama de la
teoria juridica, a efectos de proponer una
ruta de escape a esta circunstancialidad y
verificar que en los ambientes tedrico ju-
ridico latinoamericanos, y especificamente
en el narifense, acaecen procesos de crea-
cion teodrico juridica, adicionales a los pro-
cesos de copia y transmutacion.

Alteridad, descentramiento, deconstruccion,
differance, estrategia, fugas, heterogenei-
dad, lusnaturalismo, luspositivismo, teoria
juridica, filosofia del derecho, mimesis,
Missreading, opuestos, binarios, subvertir,
pensamiento juridico.

ABSTRACT

This paper analyzes the relationship of su-
bordination to which the production pro-
cesses are subject to legal theory in Latin
America regarding the theoretical legal
euro centric and Anglo-Americans envi-
ronments. Bearing in mind this analysis,
it is involved a strategy of deconstruction
into the panorama of the legal theory in
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order to give a solution and verify that
theoretical legal jurisdictions in Latin
America, and specifically in Narifio Depar-
tment, occur processes of legal theory,
additional to the processes of copying
and transmutation.

KEYWORDS

alterity, decentering, deconstruction, di-
fferance, strategy, leak, heterogeneity,
natural law, legal positivism, legal theory,
legal philosophy, mimesis, Missreading,
opposing binaries, subvert, legal thin-
king.

“Si un lingliista se acercase y me pre-
guntase: ;Qué es la deconstruccion?, al
igual que Mara Negron, le asistiria con
la siguiente afirmacion: mds de una
lengua! Si un politélogo se acercase y
me preguntase: ;Qué es la deconstruc-
cion?, asistiria a su encuentro con la
siguiente afirmacion: una forma mads
radical de humanismo. Si un antropo-
logo se acercase y me preguntase ;Qué
es la deconstruccion?, le asistiria con
la siguiente afirmacion: mds de una
cultura, una transcultura. Si un jurista
se acercase y me prequntase: ;Qué es
la deconstruccion?, le asistiria con la
siguiente afirmacion: subversion para
producir una teoria juridica latinoame-
ricana; finalmente...y si un filésofo me
inquiriese frente a las anteriores pre-
guntas y sus respuestas, sabriamos que

por fortuna la deconstruccion traduce
lo indecible.”

1. INTRODUCCION: UN SINCRETICO ABRE-
BOCAS DESTINADO A LA [SUB] VERSION DE
LAS ESTRUCTURAS TEORICO
JURIDICAS TRADICIONALES.

Durante siglos el monopolio de la produc-
cion del conocimiento se ha circunscrito
a la territorialidad y a la racionalidad eu-
ropea y angloamericana. Estos ambientes
hermenéuticos se erigen entonces como
un escenario monopdlico para la cons-
truccion de conocimiento valido y de fiel
aceptacion por parte de la comunidad aca-
démica y profesional’. Precisamente fue en
este marco en donde se dio cabida a uno
de los grandes debates teérico-juridicos de
nuestra contemporaneidad; nos referimos
al que se vierte en torno a la definicién del
término “Derecho”. Naturalistas y positivis-
tas sostuvieron una ardua lucha en pos de
conceptualizar el derecho, bien sea, en los
bordes de la justicia, o tomando como so-
porte transversal la norma juridica positiva.
Finalmente y por fortuna el debate se clau-
surd y las teorias positivistas y naturalistas
acuden a un reencuentro en el marco del

neo-positivismo y el neo-iusnaturalismo.?

' Alan Touraine a este respecto formula el siguiente
interrogante: /Y no es acaso en nombre de la razon y
de su universalismo como se extendi6 la dominacién
del hombre occidental varén, adulto, educado sobre
el mundo entero, desde los trabajadores a los pue-
blos colonizados y desde las mujeres a los nifios?.
TOURAINE, Alan. (2000). Critica de la Modernidad.
Bogota, Fondo de Cultura Econdmica, p.p. 10.

2 Véase. GOYES MORENO, Isabel ¢ HIDALGO
OVIEDO, Ménica. (2007). Principios del derecho la-
boral: lineas jurisprudenciales. Pasto, Universidad de
Narifio.
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Se observa entonces que la dogmatica
teorico-juridica reservd un espacio tiempo
Unico para el ejercicio de construccion de
conocimiento, y éste corresponde a lo que
la modernidad reconoce como “occidente”.
La produccién de conocimiento en teoria
juridica en ambientes hermenéuticos como
el Latinoamericano estad relegado del de-
bate internacional. Es normal por ejemplo
que en los cursos de teoria del derecho o
introduccién al derecho se haga énfasis en
el estudio de la produccion ius-filosofica
de connotados juristas como Hans Kelsen4,
H. L. A Harts o Ronald Dworkin®. De hecho,
educandos y educadores, jueces, abogados
y litigantes, reconocen la autoridad de es-
tas figuras emblematicas del pensamiento
juridico. En ese orden de ideas, seria peca-
minoso y anti natura que un abogado del
circuito teérico juridico latinoamericano, in-
glés, francés o espanol no hubiese al menos
escuchado mencionar a Hans Kelsen en el
desarrollo de sus estudios académicos. Lo
que no seria pecaminoso, y por el contrario
hasta pareceria natural, es que un abogado
o un estudiante de derecho del circuito ted-
rico juridico latinoamericano o narinense,
en la prolongacion de sus estudios acadé-
micos, jamas hubiese escuchado hablar so-
bre la figura del maestro José Rafael Sanu-
do, el Pbro. Benjamin Belalcazar o el maes-
tro Leopoldo Lépez Alvarez, para sefalar
algunos de los juristas ilustres que prohijo
el departamento de Narino. En un ejemplo
tan simple, el lector tiene la oportunidad de
re-significar las légicas monopdlicas de do-
minacion a las que esta dispuesta la cultura
juridica latinoamericana en lo que refiere a
construccién del conocimiento.
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Es mas, si atendemos a los estudios tradi-
cionales en Filosofia del Derecho, precisa-
mos que la cultura juridica de “Occidente”
contemplan los procesos tedrico-juridicos
acaecidos en los nichos juridicos latinoame-
ricanos, como simples copias y en el mejor
de los sucesos, como productos transmu-
tativos de la teorfa juridica desarrollada en
ambientes hermenéuticos como el europeo
o el angloamericano.

Ahora bien, en pos de reivindicar los dis-
cursos tedrico-juridicos de culturas his-
téricamente subordinadas y promover la
consolidacion de una dogmatica en pen-
samiento juridico narinense, en el presente
articulo se demostrara que en Latinoamé-
rica y en el Complejo Juridico Narifiense,
existieron y se suceden procesos de Crea-
cion y Desplieque Tedrico Juridico, sin que
sea indispensable caracterizarlos como
simples copias o productos transmutati-
vos euro—occidentales o angloamericanos.
Para tal efecto acometeremos en un ejer-
cicio incorporativista de la estrategia de la
deconstruccion al discurso tedrico juridico
con el objeto de determinar, identificar, y
de igual forma diseminar’, la relaciéon de

“opuesto binario cultural y tedrico juridico

? Occidente: Europa y Norteamérica.

4 KELSEN, Hans. Teoria Pura del Derecho (1982).
Teoria pura del derecho. Mexico, Universidad Nacional
Auténoma de México.

S HART, Herbert. Concepto de derecho (2004). Buenos
Aires, Abeledo-Perrot.

¢ DWORKIN, Ronald. (1984). Los derechos en serio.
Barcelona, Ariel.

7 La accion de diseminar se refiere acto de des-estructu-
rar, atomizar o fracturar cierto constructo o modelo en
un contexto dado.
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DOMINANTE/DOMINADO” que entre la Eu-
ropa y la Latinoamérica histéricamente se
han signado, ello con el objeto de recrear
escenarios hermenéuticos en los cuales, las
diferentes culturas juridicas se contemplen
en el marco de dinamicas heterogéneas,
hospitalarias, altéreas, diversas, complejas
y contextuales. Dicho ejercicio se acompa-
sara con el analisis tedrico juridico, de uno
de los adalides del pensamiento narinense,
el maestro José Rafael Sanudo Torres y su
“Filosofia del Derecho™ obra en la cual y
acudiendo a una suerte de ejercicio de veri-
ficacion, se demostrara que en el complejo
juridico narinense acaecen procesos creati-
vos en teoria juridica.

2. OBJETIVOS ESTRATEGICOS Y DINAMICA
ORGANICA DEL PROYECTO TEORICO-
JURIDICO DECONSTRUCCIONISTA.

A efectos de materializar nuestros objeti-
vos en el marco de lo que denominamos
como “estrategia tedrico juridico decons-
truccionista”, es dable identificar dos de
las principales hermenéuticas tedrico juri-
dicas instauradas hasta el momento para
el estudio de los diferentes complejos juri-
dicos, a saber, “la teoria pura para el and-
lisis del Derecho” y la “teoria impura para
el andlisis del Derecho, o teoria comparada

»

del derecho, “TeoComp

La primera de ellas tiene su mas fiel expo-
sitor en la figura de Josef Kunz y su obra
“Filosofia del derecho Latinoamericana en
el Siglo XX™. Para el citado autor, el pen-
samiento juridico latinoamericano es una
copia-reflejo del pensamiento juridico euro-
occidental. Asi entonces, cuando en Europa

entr6 en auge el pensamiento de la escuela
de la exégesis, en Latinoamérica ocurrio lo
propio, sélo que en un periodo relativamen-
te mas tardio y sin ningun tipo de mutacion.
El devenir del pensamiento juridico latino-
americano responde a las mismas logicas
del pensamiento juridico europeo; es decir,
en la “mismidad” del devenir tedrico juridi-
co europeo, encontramos de manera diafa-
na, la “mismidad” del pensamiento teérico
juridico latinoamericano, de tal manera que
la teoria juridica latinoamericana puede
ser concebida como un todo artificial, un
disfraz, un germen, una patologia, un ente
malvado, una degeneracion de la filosofia
juridica occidental, una filosofia juridica
pervertida, decadente, corrupta, perversa,
ilusoria, siempre muerta y falaz; en tanto
que la filosofia europea puede ser apreciada
como conjugado de la voz, de la verdad y de
la representacion de lo central, lo natural, lo
privilegiado, puro, inocente y real.

Un segundo tipo de hermenéutica para
el analisis del pensamiento juridico es la
inaugurada por el profesor colombiano
Diego Eduardo Lopez Medina en su obra
“La Teoria Impura del Derecho. La transfor-
macion de la cultura juridica latinoamerica-
na”®. En el marco de la teoria impura para
el analisis del derecho, la cultura juridica

8 SANUDO TORRES, José Rafael. Filosofia del Dere-
cho. (1928). Pasto, Imprenta Departamental.

9 KUNZ, Josef L. (1984). La filosofia del derecho lati-
noamericana en el siglo XX. Buenos Aires: Editorial
Losada S.A. Biblioteca del Instituto Argentino de Fi-
losofia Juridica y Social. Traduccion de Luis Recaséns
Siches. Titulo en inglés. Latin—American Philosohy
of Law in the Twentieth Centuyry, (1950).

10 LOPEZ MEDINA, Diego Eduardo (2004). Teoria
Impura del Derecho. Bogota,D.C., Legis Editores S.A.
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latinoamericana no se lleva simplemente
en la copia de contenidos tedrico juridicos
europeos o angloamericanos; adicional-
mente, la cultura juridica latinoamericana
recepciona contenidos tedrico juridicos y
los transmuta en una suerte de adecuacion
a la circunstancialidad y al contexto en
donde es dable incorporarla. Considera el
profesor Diego Eduardo Lépez que la gran
mayoria de los contenidos tedrico juridi-
cos se transplantan desde los “ambientes
hermenéuticos ricos” (escenario europeo)
hacia los ambientes hermenéuticamente
pobres (escenario latinoamericano), y que
en dicho viaje tedrico juridico se originan
mutaciones debido a la tardanza en la re-
cepcion de los contenidos teérico juridicos,
los especiales contextos en donde debe
adecuarse la teoria juridica transplanta-
da, o las missreading” desplegadas por los
autores encargados de liderar este tipo de
procesos. La lectura de un mismo texto en
diferentes realidades contextuales permite
la elucidacion de dos significantes diferen-
tes, aunque el texto conserve los mismos
rasgos escriturales.

Como se observara, las “teorias para el ana-
lisis del derecho” descritas y caracterizadas
operan bajo un cierto tradicionalismo, en
el cual el pensamiento tedrico juridico lati-
noamericano funge, o como un simple re-
ceptor de pensamiento juridico, o como un
receptor dispuesto a materializar procesos
de transmutacion a partir de bloques teori-
co juridico europeos o angloamericanos. El
presente ejercicio propende por la configu-
racion de marcos tedrico juridicos eman-
cipatorios en los cuales, tomando como
soporte la estrategia de la deconstruccion,

Revista CRITERIOS

..................................................... coe

se reivindican los desplieques creativos en
teoria juridica acaecidos al interior de los
nichos latinoamericanos. A dicha herme-
néutica la rotulamos con el nombre de Teo-
ria para el andlisis de complejos® juridicos
Latinoamericanos.

La teoria para el analisis de complejos juri-
dicos latinoamericanos contempla, a su vez,
cinco o6rbitas de analisis para el estudio de
cada complejo latinoamericano, ejercicio en
el cual se probara si los productos tedrico
juridicos hacen parte de un proceso de co-
pia, transmutacion o despliegue creativo.
Los cinco orbitas corresponden, en su or-
den, al analisis de: (1) estructura de los con-
tenidos del Derecho, (2) estructura del siste-
ma juridico, (3) estructura de las fuentes del
derecho o contenidos esenciales del derecho,
(4) teoria de la interpretacion, (5) filosofia
del derecho y (6) fugas gnoseoldgicas.

3. LA ESTRATEGIA DE LA DECONSTRUCCION.

Se menciond en el acapite introductorio
de este articulo que una de las nociones
transversales al ejercicio reivindicatorio de
los procesos de creacién tedrico juridica
en Latinoamérica responde a la incorpora-
cion de la estrategia de la deconstruccion.
Se dijo igualmente, que la deconstruccion

" Missreading significa mala lectura, lectura tergiver-
sada o lectura transmutada de un contenido. El profe-
sor Diego Eduardo Lopez Medina retoma este concep-
to del teorico literario Harold Bloom.

12 El término “Complejos” se retoma en las lentes del
significante otorgado por la profesora colombiana Vir-
ginia Gutiérrez de Pineda. Esto de complejos lo toma-
mos de Virginia. Citar a Virginia. Véase: GUTIERRES
DE PINEDA, Virginia. (1997). La familia en Colom-
bia: trasfondo histérico. Segunda Edicion. Medellin,
Universidad de Medellin.
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por fortuna traduce lo indecible y escapa
a los tradicionales procesos de definicion y
conceptualizacion, por cuanto es ese preci-
samente el paradigma que se intenta frac-
turar. Basta detenerse un instante en las
innumerables lineas del maestro Jacques
Derrida®™ para constatarlo.

Ahora bien, como todo ejercicio estratégico,
la deconstruccion tiende a re-significarse
en una realidad y ello lo hace partir de la
relacion existente entre opuestos binarios.
Los opuestos binarios, oposiciones jerdrqui-
cas — nominacion utilizada por Cristina
de Peretti Penaranda“ — o “antagonismos
marginales™, son referidos como aquellas
“entidades ordenadas sistemdticamente o
complejos dispuestos en relacion jerdrquica;
respecto de la cual uno de ellos adquiere
la calidad de privilegiado; en tanto que el
Otro, el opuesto restante, es caracterizado
como marginal™®. E| opuesto binario privi-
legiado, naturalmente se dispondra como
centro y epicentro de una contextualidad,
en la cual las sistematicas que difieran de
lo dispuesto en su operatividad se margi-
naran constrinéndolas a la temporalidad
del olvido.

Especificamente, el debate teorico juridico

esta dispuesto a estas logicas. Latinoaméri-
ca funge como opuesto binario dominado,
en tanto que occidente en la marcha de su
proyecto racionalista se erige como opues-
to binario dominado. Europa y Anglo-amé-
rica se perciben en un ejercicio creativo, en
tanto que Latinoamérica se concibe, incluso
asi, en una practica de copia y en el mejor
de los casos, en una praxis transmutativa.

Ante el panorama descrito, la estrategia de

la deconstruccion propende por la dinami-
zacién de contornos descentralizadores en
los cuales sea permitido configurar “esce-
narios de lo diverso” a partir un ejercicio
realmente conversacional entre los opues-
tos binarios y NO un ejercicio homogenei-
zante y de imposicion vertical. La estrategia
de la deconstruccion se retrata en la alteri-
dad, en la posibilidad de apreciarnos como
diferentes, como heterogéneos, y de estruc-
turar diferentes discursos desde la cosmo-
vision que nuestra contextualidad hibrida"
y transcultural® nos heredé. Deconstruirnos
es apreciarnos en urdimbres en las cuales
cada opuesto se constituya a si en la ausen-
cia — presencia del Otro.

'3 DERRIDA, Jacques (1995). Espectros de Marx. El
Estado de la Deuda, el Trabajo del duelo y la Nueva
Internacional. Madrid, Editorial Trotta. DERRIDA,
Jacques. (1997). Fuerza de ley. El “Fundamento Mis-
tico de la Autoridad”. Madrid, Editorial Tecnos S.A.
DERRIDA, Jacques. (1989). La deconstruccién en las
fronteras de la filosofia. Barcelona, Editorial Paidos.
DERRIDA, Jacques. (1984) La filosofia como institu-
cion. Barcelona, Ediciones Juan Granica S.A. DERRI-
DA, Jacques. (1998). Politicas de la amistad seguido
de El oido de Heidegger. Madrid, Editorial Trotta S.A,
Coleccion Estructuras y Procesos.

4 DE PERETTI PENARANDA, Cristina. (1989). Jac-
ques Derrida Texto y deconstruccion. Barcelona, Edi-
torial Anthropos.

15 Utilizo esta nominacion con el objeto de escapar a
una relacion dual, binaria e inclusive dialéctica. Un
centro suele marginar a su opuesto, no obstante lo an-
terior, la compleja y fractal realidad a la que asistimos
nos hace participes de una marginalizacién en la que
concursan de multiples centros y variados opuestos
dominados.

16 DE PERETTI PENARANDA, Cristina. Op. Cit. p.p.
31.

7 GARCIA CANCLINI, Néstor. (1990). Culturas hi-
bridas. Estrategias para entrar y salir de la modernidad.
México, Grijalbo.

8 RAMA, Angel. (1982). Transculturacién narrativa
en América Latina. México, Siglo Veintiuno Eidotres
S.A.
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4. SECUENCIAS ESTRATEGICAS.

Siendo la deconstruccion una estrategia
que pretende alterar un orden de circuns-
tancias dado, se tienen previstas dos eta-
pas en los cuales es dable materializar el
proyecto especificado, las cuales correspon-
den a: 1) etapa de identificacion o caracteri-
zacion y 2) etapa de accion, etapa hiperfor-
mativa o solicitadora.

La etapa de identificacion o caracterizacion
de una circunstancialidad dada esta des-
tinada a evidenciar las relaciones episte-
mologicas de dominacion existentes entre
dos o mas opuestos binarios. Esta etapa
especificamente advierte y alerta sobre: a)
la formacién y consolidacion de opuestos
binarios o antagonismos marginalizadores;
b) la prdctica centralizadora o centrista; c)
la existencia del opuesto binario privilegiado
o centro marginalizador; d) la existencia del
opuesto binario marginalizado o periferia
marginada.

En el marco de este panorama irrumpe la
segunda etapa del proyecto deconstruccio-
nista posicionando “escenarios de lo posi-
ble” en el marco de un despliegue hiperfor-
mativo y solicitador. La etapa hiperforma-
tiva o solicitadora permite: a) subvertir el
orden y el posicionamiento de los opuestos;
b) posicionar temporariamente al opuesto
binario marginalizado como opuesto binario
privilegiado: c) eliminar la jerarquia centris-
ta y; d) crear trazas textuales para el libre
Jjuego de la differance®.
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5. ALTERIDAD LATINOAMERICANA. HACIA
UNA NUEVA HERMENEUTICA
TEORICO JURIDICA.

En el marco descrito sera entonces necesa-
rio indagar en qué medida el pensamiento
latinoamericano esta dispuesto en relacion
de subordinacion respecto del pensamien-
to europeo o angloamericano. Tradicional-
mente, en lo inmemorial o en lo antitético
de aquel 1492, las expresiones culturales,
politicas, juridicas, antropolégicas o socio-
l6gicas latinoamericanas, son apreciadas
por la concepcién metafisco—presencial
euro—occidental®®, con las lentes de lo her-
menéuticamente pobre o en la retina de lo
textualmente débil. Ello se evidencia en la
diversidad de escritos candnicos fraguados
desde la vertiente europea o el discurrir
norteamericano.

En la obra de Antonello de Gerbi* se ha-
cen evidentes los constantes improperios
dirigidos desde el racionalismo europeo
hacia las estructuras culturales latinoame-
ricanas, las cuales se sintetizan esencial-
mente en cuatro calificativos seminales:

inmadurez, la impotencia, degeneracion y

19 La differance puede ser apreciada desde dos opti-
cas. En primera instancia alude a la posibilidad de ser
diferente, diverso, de diferir en un sistema en el cual
se adquiere sentido en tanto elemento de ese sistema.
En una segunda instancia la differance es percibida
como la actividad y accion de postergar, de diferir,
de retardar o de reservar para la proximidad de un
después nuestra identidad.

2 Por concepcion “metafisico — presencial“ se hace
referencia a todas aquellas expresiones filosoficas
que instituyen un centro dominante y que establece
didlogos homogeneizantes respecto de otras cosmo-
visiones.

2l GERBI, Antonello. (1960) La Disputa del Nuevo
Mundo. Historia de una Polémica 1750 — 1900. México,
Fondo de Cultura Econdémica.
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corrupcion fisica, geogrdfica, politica y hu-
mana. Aquellos calificativos configuran lo
que se ha dado en denominar, teoria ge-
neral de la inferioridad de las especies ame-
ricanas. Sorprende sobremanera que entre
los principales exponentes de esta teoria
figuren Inmanuel Kant, Charles Sécondat
Montesquieu, David Hume, Francois Ma-
rie Arouet Voltaire, Francis Bacon, Georg
Wihhelm Friedrich Hegel,
Pauw, Guillaume Thomas Francois Raynal,

Cornelio De

William Robertson, Jean Louis Leclerc Bu-

ffon 6 Friederich von Schlegel.

Un breve recorrido por la “Teoria general de
la inferioridad de las especies latinoame-
ricanas” nos permite encontrar interesan-
tes hallazgos, verbigracia, la realizada por
Voltaire, quien considera que la especie
indigena americana es “poco industriosa y
en parte [son ademds,] estupida”>. Améri-
ca, para el citado filésofo, es el “mundo al
revés ya que las cualidades morales y fisi-
cas estdan invertidas™s. David Hume, en su
ensayo Of Nacional Characters (1981), y en
una dindamica similar, hace referencia a los
pueblos americanos con la siguiente insi-
nuacion, “hay alguna razon para pensar que
todas las naciones que viven mds alld de
los circulos polares o entre los trdpicos son
inferiores al resto de la especie.”. En Inma-
nuel Kant, al menos se encuentra que en
un principio describia a la raza americana
aborigen adjetivandola de sensible, sencilla,
honrada, digna y enamorada de la libertad;
no obstante lo anterior, y para 1775, reto-
ma este debate para caracterizarla como
una sub—raza decadente, imperfecta, fria,
insensible, sin temperamento, carente de
pasiones y poco industriosa, la cual pade-

ce de escasez de alimentos en razéon de
la ausencia de comunidades organizadas.
Para el susodicho filésofo, las razas ame-
ricanas se encontraban “en el escalon mds
bajo de la humanidad™”. Sir Francis Bacon,
por su parte, consideraba que la hostilidad
del habitad natural americano esta ligada
a la ocurrencia de un segundo diluvio, al
cual denomina diluvio particular; y Augus-
te Comte caracterizaba a las sociedades
americanas como comunidades “voraces,
escasamente eroticos, imprevisores, inven-
ciblemente reacias a todo trabajo reqular,
privados de religion y su vida es profunda-
mente triste”?®.

Este sincrético discurrir nos permite asumir
en cierto grado conciencia de los arqueti-
pos que direccionan los procesos de cons-
trucciéon de conocimiento en las diferentes
disciplinas. En este marco sera natural y
completamente coherente que nuestros
despliegues hermenéuticos o nuestros
procesos creativos aun se circunscriban a
la orbita de lo hermenéuticamente pobre
(o lo textualmente débil) y sean aprecia-
dos exclusivamente como simples copias
o productos transmutativos del quehacer
epistemologico europeo o angloamericano;
no de otra manera se lograrian afirmar y
consolidar las prospectivas eurocentristas y
racionalizantes. El proceso mismo de con-

quista, colonia y republica, se circunscriben

2 Ibidem. p.p. 41
# Ibidem. p.p. 40.
2 Ibidem. p.p. 33
% Ibidem. p.p. 303
2 Ibidem. p.p. 426
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a una dinamica homogeneizadora, jeraqui-
zante y perversamente canodnica la cual, se
advierte, es proclive a prolongarse en una
eterna continuidad. A este respecto con-
viene retomar las palabras de Antonello
de Gerbi cuando manifiesta que: “juzgar
inmadura o degenerada la fauna americana
equivalia a proclamar madura y perfecta la
del Viejo Mundo, apta para servir de ca-
non y punto de referencia a cualquier otra
fauna, de cualquier dngulo del globo. Con
Buffon se afirma el europeocentrismo en la
nueva ciencia de la naturaleza viva. Y no es
ciertamente mera casualidad que esto haya
ocurrido en los momentos mismos en que
la idea de Europa se estaba haciendo mds
plena, mds concreta y orqullosa.”

Ahora bien, consideramos pertinente que
a la América le es indispensable dinamizar
esfuerzos para fracturar dichas légicas de
subordinacion epistemologica, las cuales
lo caracterizan como una cultura textual-
mente débil, hermenéuticamente pobre o
proclive tan soélo a retratarse con exclusi-
vidad en proceso de copia o transmuta-
cion. Es imprescindible que nuestra cultura
asuma en conciencia la deriva del propio
sujeto. Con ello deseamos significar la ur-
gencia de que nuestro continente se asu-
ma en aquella calidad heterogénea que le
permita serse en alteridad con el Otro, ello
naturalmente sin negar una historicidad
y un pasado que le es inherente y que le
€s a su yo altéreo.

Nuestro mas perenne propdsito se ma-
terializa entonces en la necesidad de en-
frentar nuestra auténtica existencialidad
en una actitud desgarradora, la cual nos
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permita crear inductiva y deductivamente
los referentes de nuestra historicidad — en
este caso de una historicidad tedrico juridi-
ca — de un presente y un futuro que cierne
sus cimientos en un re—conocimiento y en
la bdsqueda incesante de nuestra interiori-
dad. Desterrar lo soterrado a través de una
postura trans — arqueologica. Develar lo su-
brepticio en la cotidianidad escriturada y
oral de la compleja cotidianidad que nos
es. Y aunque se tenga como tautolégico,
aun no somos lo que nos somos, y nos es
necesario descubrirnos en lo concomitante
de los referentes deductivos e inductivos
que nos sustentan. Es necesario pensarnos
en nuestra alteridad contextual y en una al-
teridad contextual que vincule al otro para
reconocerlo, y NO, para homogeneizarlo.

Si bien estamos ligados a la realidad eu-
ropea medieval, europea moderna, africa-
na, a la sajona — americana y mas aun, a
una realidad glocalizada, NO podemos ser
caracterizados como una simple copia ex-
tensiva de lo europeo, de lo africano o de
lo sajon. Mucho menos ser examinados y
dispuestos como un hibrido o una conjun-
cion yuxtapuesta de los multiples elemen-
tos heredados de esas culturas. Nuestra
hibridez no se retrata en ninguna de estas
instancias.

Por el contrario, proponemos que por me-
dio de una experiencia ipseidaica se posi-
bilite la creacion de un yo altereo, un yo
— otro o una otredad interna, capaz de
producir un desgarramiento, el cual nos

permita apreciar la inherente circunstan-

2 Ibidem. p.p. 29
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cialidad del ser latinoamericano; circuns-
tancialidad que se discurre en la textuali-
dad de una ciudad transdimensional’®, una
ciudad ordenada, una ciudad escriturada,
una ciudad letrada, una ciudad politizada,
una ciudad modernizada® vy, finalmente,
una ciudad suspendida en un intervalo re-
trospectivo que paraddjicamente se piensa a
si misma en la diversidad y la complejidad de
sus significaciones sociales imaginarias.3°

La presente estrategia obviamente se ma-
terializara en un largo plazo, y este ejer-
cicio se erige tan sé6lo como un pequeno
y minusculo esfuerzo. Tan sélo y a través
de una praxis en la cual cada uno de los
“micro-complejos histéricamente subordi-
nados” realicen un analisis de su circuns-
tancialidad propia sera posible fundamen-
talmente: (1) crear la urdiembre textual
que nos permita interactuar como realidad
cultural al interior de un universo altéreo,
heterogéneo y complejo y (2) configurar
entidades referenciales o referentes neurdli-
gicos (una otredad) que posibiliten apreciar
nuestra historicidad, nuestra juridicidad,
nuestra antropologia, nuestra culturalidad
y, en ultima instancia, nuestra circunstan-
cialidad, con lentes fractales, complejas y
profusas, capaces de desgarrar el superfi-
cial y encubridor analisis desplegado desde
los centros metafisico — presenciales.

6. APROXIMACIONES
DECONSTRUCCIONISTAS A UNA [ARQUE]
TEORIA DEL DERECHO PARA EL ANALISIS
DEL PENSAMIENTO
JURIDICO LATINOAMERICANO.

Culminado el proceso de verificacion del
estado en el cual se encuentran los am-
bientes hermenéuticos latinoamericanas
en el espectro transnacional, y realizada
una radiografia de la estrategia de la de-
construccion como ruta de fuga frente a
los procesos de subordinacién a los que se
encuentra dispuesto el pensamiento juri-
dico latinoamericano, es dable emprender
entonces su accionar en el marco de la dis-
ciplina del derecho, y especificamente en la

orbita de la teoria juridica.

El objetivo principal de la Teoria para el
andlisis de complejos juridicos Latinoameri-
canos se especifica en la necesidad de dejar
de percibir cada nicho, cada complejo, cada
ambiente, en la 6rbita de lo hermenéuti-
camente rico o lo hermenéuticamente po-
bre, o en los términos de lo candnico y lo
periférico. Es necesario subvertir, disemi-
nar o fracturar la sistematica segun la cual
la Europa, los complejos, y los ambientes
hermenéuticos que subyacen a dicho conti-
nente, se constituyen como forma ideal.

28 Con ciudad transdimensinal hago referencia al prac-
ticas organizativas, politicas, filosoficas y antropologi-
cas que antecedieron el proceso de conquista, coloni-
zacion y pre — modernizacion.

2 Vease la digresion analitica realizada por Angel Rama
a este respecto. RAMA, Angel. La ciudad letrada. Pri-
mera edicion. Hanover: Ediciones del Norte, 1984.

% CASTORIADIS, Cornelius. (2002). Figuras de Io
pensable. (Las encrucijadas del laberinto). México,
Fondo de Cultura Econdmica.
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Dicha subversion se lleva a cabo en dos eta-
pas, las cuales habiamos referenciado como
1) etapa de identificacion o caracterizacion
y 2) etapa de accion, etapa hiperformativa
o solicitadora. La etapa de caracterizacion e
identificaciéon se culmind, y el racionalismo
desplegado desde “occidente” fue identifi-
cado como aquel opuesto binario dominan-
te que subordinaba homogeneizantemente
el quehacer de las culturas que éste reco-
noce como periféricas. Es imprescindible
entonces emprender la etapa de accion o
etapa hiperformativa o solicitadora.

El primer paso que contempla la estrategia
de la deconstruccion en este preciso am-
bito es lo que se conoce como praxis de
la tachadura o Sous Rature. Basicamente
consiste en tachar o diseminar la relacion
de opuestos binarios existente entre dos
entidades o entre dos complejos cultura-
les. Para el caso que nos convoca la sous
rature tacharia y diseminaria la relacion
de jerarquia y de subordinacion existente
entre las expresiones tedrico juridicas “oc-
cidentales” y las expresiones tedrico-juridi-
cas latinoamericanas.

Realizado el proceso de tachadura, consi-
dera la estrategia deconstruccionista que
es necesario emprender una suerte de rei-
vindicacion del opuesto binario dominado
respecto al opuesto binario dominante, de
tal manera que el opuesto binario domi-
nado asuma la calidad de opuesto binario
dominante, y el opuesto binario dominante
sea relegado a la calidad de opuesto bina-

rio dominado.
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Ejercitada esta practica esencialmente po-
litica, el ahora opuesto binario dominante,
emprendera la creacién “arque-escenarios”,
topos o lugares, en los cuales los diferen-
tes opuestos binarios puedan apreciarse
en condiciones de heterogeneidad, y sin la
presencia de ejercicios de dominacién ar-
bitrarios u homegeneizantes. Finalmente,
los opuestos binarios dominante y domi-
nado prescindiran de la calidad de tales,
y tan soélo se apreciaran como “complejos”
dispuestos a establecer ejercicios conversa-
cionales en el marco del libre juego de la
differance y en el libre juego de la mimesis.
Cada ambiente entonces dispondra de un
conjugado de bases estructurales sobre la
cuales es posible la Transmutacion; como
también, y con especialidad, lo es la crea-

cion en teoria juridica.

Lo anterior acarrea el llevarnos a cabo en
el re-disefio de las lentes con las cuales
apreciamos la complejidad de nuestra exis-
tencia, de nuestra presencia o de nuestra
no-presencia. Implica, a la par, un re-direc-
cionamiento de la 6ptica con la cual nos era
dado apreciar lo europeo, y en ocasiones
menos-preciar lo propio, de la forma con la
cual marginalizamos nuestra praxis, y de
la manera con la que desconocemos nues-
tra mismidad y nos superficializamos.

En literatura® como en filosofia, > en lin-
guistica y actualmente—con los desarrollos

3 RAMA, Angel. (1984). Op. Cit..

2 ZEA, Leopoldo. (1980). La filosofia Latinoamericana
como filosofia sin mas. Octava edicion. México D.F.,
Siglo XXI Editores. ZEA, Leopoldo. (1985). EI Proble-
ma de la Identidad Latinoamericana. México, Universi-
dad Nacional y Auténoma de México.
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impulsados por el profesor Diego Lépez—
en teoria juridica, nos es dado volver las
miradas hacia la complejidad de lo propio
y hacia la riqueza de nuestros ambientes;
volver nuestras miradas hacia el circuns-
tancial vientre que nos vio florecer, y hacia
el circunstancial nicho que en ocasiones in-
cluso desconocemos.

El deber insoslayable del tedrico juridico
actual estd dispuesto en el arte de desen-
mascarar, de subvertir, dislocar, solicitar y

deconstruir el opuesto binario que visualiza
a nuestra complejidad como simple sub—
producto reflejo del despliegue europeo-oc-
cidental, y apreciarse en la complejidad de
lo diverso, en una huella de infinitos que se
son a partir y como condicion de un yo alté-
reo, en una léctica infinita que acoge hos-
pitalariamente a una periferia marginal con
una heterogeneidad que es indispensable
discurra en las ciernes vernaculas de |a epis-
temologia juridica.

| Antagonismo Binario |

a@l ANTAGONISMO BINARIO IC?B

| OPUESTO BINARIO DOMINADO |

o

| OPUESTO BINARIO DOMINANTE |

sl

| COMPLEJOS JURIDICOS AMERICANOS

| COMPLEJOS JURIDICOS EURO OCCIDENTALES |

=

=
SUBVERSION
Desconstruccion en Pensamiento
Juridico

| OPUESTO BINARIO DOMINANTE | RELACION | OPUESTO BINARIO DOMINADO
“LECTICA”
=

DIVERSIDAD DE COMPLEJOS

7. TEXTUALIDAD TEGRICO JURIDICA
EN EL MAESTRO JOSE RAFAEL SANUDO
TORRES. HUELLAS DISEMINALES PARA UN
ACERCAMIENTO AL COMPLEJO
JURIDICO NARINENSE

Finalmente, y como se habia planteado en
el primer capitulo, la presente elaboracion
tiene por objeto verificar y hacer un anali-
sis de los procesos de despliegue y creacion
al interior de las culturas juridicas carac-

COMPLEJIDAD DE LO
DIVERSO

ANTAGONISMO EN
RELACION DE INFINITOS

DIVERSIDAD DE CULTURAS

Fuente: el autor.

terizadas como opuestos binarios domi-
nados. La estrategia que hemos disenado
en el ambito especifico del estudio tedrico
juridico contempla el examen de seis com-
ponentes cervicales, los cuales correspon-
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den a: : (1) estructura de
los contenidos del Derecho,
(2) estructura del sistema
Jjuridico, (3) estructura de
las fuentes del derecho o
contenidos esenciales del
derecho, (4) teoria de la
interpretacion, (s) filoso-
fia del derecho y (6) fugas
gnoseologicas.

Aplicada la anterior her-
menéutica, y desde un
examen de la obra del doctor José Rafael
Sanudo, se palpa con sumaria claridad que
el lusnaturalismo del maestro narinense
esta provisto de unos aditamentos espe-
ciales que alteran los cursos y decursos de
la racionalidad iusfiloséfica tomista. Si bien
los componentes de la Ley Natural en José
Rafael Sanudo Torres comportan articula-
ciones estrechas con la praxis sacra y cato-
lica, las logicas desplegadas desde su teoria

7

‘g

gae:

FILOSOFIA DEL DEREGHO

sz

EDICION OFICIAL

Z-01

N

Biglioteca

oo _QO/34T  gempa__F
viui-9€ -

Canl.

PASTO
TMPRENTA DEPARTAMENTAL
19287 £

Imagen o2. Filosofia del Derecho3
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Imagen o1. llustre maestro, Dr.

José Rafael Sanudo Torres33

de la expiacion permiten que las leyes na-
turales y las practicas juridicas y morales
humanas tengan un referente adicional a
las prescripciones derivadas del descubri-
miento de la ley divina, y ellas son las pres-
cripciones propias de una culpa que, como
seres humanos individuales o colectiviza-
dos, estamos en la inextricable obligacion
de purgar. Reiteramos el planteamiento
realizado en paginas anteriores al carac-
terizar al derecho como un como agente
expiador y, a su vez, a la causalidad como

infinita condicidn de expiacion.

Adicional a lo ya expuesto, las especiales
configuraciones del complejo juridico nari-
fiense permiten encontrar y verificar pro-
cesos de despliegue teorico-juridico com-
plementarios. Asi Sanudo, en su titulo 1V,

33 REVISTA MERIDIANO, Organo de la Facultad de
Educacion de la Universidad de Narifio,, Afio 6, Nime-
ro 17, Director Alberto Quijano Guerrero, Licencia de
Publicidad Resolucion No 540 de 1967, Pasto, Octubre
de 1973.

3 SANUDO TORRES, José¢ Rafael. (1928). Filosofia
del Derecho, Edicion Oficial, Imprenta Departamental,
Pasto.
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Capitulo I de la Primera Parte, hace un es-
bozo de los modos de conocer el Derecho,
y en éste se verifica la presencia de una
conjuntiva que se despliega en la dinamica
de los principios que orientan a la filosofia
escolastica y los principios que direccionan
incluso una la reflexion positivo-formalista.

En ese proceso de despliegue creativo, el
doctor Sanudo verifica que el derecho no
solo tiene un viso moral y ético derivado
de |a teoria de la expiacion; a éste le suma,
visos como el econémico y el histérico, ello
derivado de los aportes y las reflexiones que
el citado ius—filésofo recibid de corrientes
como la Escuela Histérica de Savigny y la
escuela Pragmatica de Bentham.

Sera de nuestro conocimiento que la escue-
la historica representada por Friederich Karl
Von Savigny fundamenta la construccion
normativa en la tradiciéon y las practicas de
los pueblos (volkgeist). Dicho método para
el conocimiento es articulado por el filoso-
fo narinense en el epicentro conceptual de
su teoria de la expiacion, lo que nos permi-
tiria en definitiva catalogar la construccion
iusfilosofica y tedrico juridica del Maestro
Sahudo como un [USNATURALISMO SACRO
EXPIATORIO de caracter FORMALISTA, que
no se acopla a la categorizacion de Josep
Kunz o de Diego Lopez, y que amerita una
redimension de los lentes tradicionales con
los que se aprecia la historia del pensa-
miento juridico latinoamericano.

8. COLOFON.

Después de navegar por los interregnos
epistemologicos de la estrategia de las
deconstruccion, la mimesis derridiana, la
transculturacion literaria latinoamerica-
na, la filosofia como filosofia sin mas de
Leopoldo Zea, la heterogeneidad, y la mi-
gracion cultural de Angel Rama o Cornejo
del Polar, los campos del derecho de Pie-
rre Bourdieu, la Teoria Impura del Dere-
cho de Diego Eduardo Lopez Medina, la
Filosofia del Derecho en Latinoamérica de
Josef Kunz, los grandiosos desarrollos de
Norberto Bobbio y Luis Prieto Sanchis vy,
obviamente, la enciclopédica sabia herme-
néutica del maestro José Rafael Sanudo
Torres, me es permitido concluir que desde
el hermoso y enigmatico Sur Narinense, y
desde lo césmico de la raza latinoamerica-
na, SE DESPLIEGAN PROCESOS CREATIVOS
DE PENSAMIENTO JURIDICO en el marco

de la mimesis contextual derridiana.
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Frente a La Violencia lntrafamiliar)
La Accion de Tutela Procede y no Procede

RESUMEN

En el trabajo se analiza todas las senten-
cias de la Corte Constitucional referentes
a la procedencia o improcedencia de la
accion de tutela, cuando es interpuesta
por uno o varios particulares (victimas),
contra otro particular (agresor) por haber
cometido actos de violencia intrafamiliar.

Se acude a la técnica del analisis estatico
y dinamico del precedente jurisprudencial,
teniendo en cuenta la ratio decidendi de
cada fallo y sus variaciones en la toma de
la decision; se presenta como resultado la
grafica de la linea jurisprudencial eviden-
ciando su evolucion en el periodo com-
prendido entre el afio de 1992 (primeras
sentencias proferidas por el Alto Tribunal)
a 2006 (Ultimas sentencias proferidas), es-
tableciendo su estado actual y extrayendo
las sub-reglas que rigen estos asuntos.
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Director del Programa de Derecho de la
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PALABRAS CLAVES

Accién de tutela — Violencia Intrafamiliar
—  Precedente Ratio

Decidendi.

Jurisprudencial -

ABSTRACT

They are analyzed all judgments of the
Constitutional Court concerning to the
appropriateness or inappropriateness of
the write for the protection of constitu-
tional rights, when it is brought by one or
more individuals (victims) against another
private party (offender) for having com-
mitted acts of domestic violence.

This research is supported by the techni-
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que of static and dynamic analysis of legal
precedent, taking into account the ratio
decidendi of each verdict and its variatio-
ns in the decision; as a result of a graph
of the line showing the evolution of juris-
prudence in the period from 1992 (first
sentences uttered by the High Court), to
2006 (last sentences uttered), establis-
hing its current state and extracting the
sub-rules that govern these cases.

KEY WORDS

Write for the protection of Constitutional
Rights, Domestic Violence, Precedents,
Ratio Decidendi.

Merecer la vida no es callar y consen-
tir tantas injusticias repetidas... Es una
virtud, es dignidad, y es la actitud de
identidad mds definida.

Eladia Bldzquez

INTRODUCCION

Con el surgimiento del llamado “Nuevo
Derecho”, de la mano con el Neo consti-
tucionalismo y aunado al desarrollo de los
DDHH, se ha evidenciado una necesidad
ecumeénica por proteger los derechos fun-
damentales, teniendo en cuenta que éstos
se presentan como una limitante no sélo al
poder estatal, sino también al actuar de los
demas particulares a quienes se les exige
el respeto por los mismos. Para lograr esta
importante meta se ha creado acciones de
raigambre administrativa y judicial; lasti-

mosamente la familia es un espacio en el
cual se produce un alto grado de vulnera-
cion de derechos, cuando se presenta casos
de violencia al interior. Sobre el tema se tie-
ne un sinnumero de estudios desde diversas
perspectivas: psicolégica, social, sociolégica,
antropologica, historica y juridica.

Con el presente estudio se hace un ana-
lisis de las sentencias proferidas por la
Corte Constitucional, en lo que respecta
a su funcion de revision de las decisiones
de las acciones de tutela, interpuestas
por unos particulares (victimas de violen-
cia intrafamiliar), contra otros particula-
res (agresores); se hace relacién al total
de sentencias revisadas sobre los asuntos
abordados por el Alto Tribunal; esto es,
trece fallos, sintetizados con la grafica-
cion de la linea jurisprudencial frente a
un escenario constitucional que involucra
derechos fundamentales.

El estudio, en el campo del abogado li-
tigante, es importante para efectos de
observar la viabilidad o no, del amparo
tutelar, atil para los operarios judiciales
al darles una idea clara de cual es el es-
tado actual del patron factico abordado,
e igualmente, relevante para los docentes
y educandos del Derecho por ofrecer una
clara vision jurisprudencial de un escenario
que, lastimosamente, es muy comuin en
nuestras comunidades y familias, y que se
hace interesante abordar, para observar el
tratamiento juridico constitucional que se
le ha dado.
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METODOLOGIA DEL ESTUDIO

Analisis dinamico y analisis estatico de
sentencias; con el primero se puede ex-
traer la sub-regla creada por la Corte
Constitucional en el asunto sometido a
su conocimiento. La doctrina especializada

manifiesta al respecto:

“El derecho de origen jurispruden-
cial tiene una caracteristica so-
bresaliente; su desarrollo se logra
de manera lenta y progresiva por
cuanto es necesario, para lograr
la identificacion de la sub-regla vi-
gente en un momento dado (o lo
que es lo mismo, para identificar el
lugar del “balance constitucional”
dentro de dos extremos posibles)
hacer un andlisis temporal y estruc-
tural de varias sentencias relacio-
nadas entre si.”

El analisis dinamico del precedente permi-
te establecer una mirada integral y no in-
sular de las sentencias proferidas, de alli
su importancia, puesto que orienta con
respecto al estado en que se encuentra
y como ha evolucionado la aplicacion del
derecho en un escenario constitucional®
especifico.

Por el otro lado, el analisis estatico del pre-
cedente judicial, se centra en la revision de
cada sentencia proferida por el Tribunal,
aplicando la técnica, segun la cual es nece-
sario identificar los siguientes items:

- Ladenominacién de la sentencia3
- Los supuestos facticos relevantes

Revista CRITERIOS

- El problema juridico principal
- laratio decidendi
- ladecisién ofallo

De esta forma se extrae, de manera sin-
tética, la esencia de un fallo, para luego
poder establecer con las demas sentencias,
si siguen o no el patréon factico que se
desea investigar.

Para el estudio realizado se encontré un
total de trece sentencias de la Corte Cons-
titucional, con las cuales se determiné el

! LOPEZ MEDINA, Diego Eduardo. El Derecho
de los Jueces. Legis Bogotda, segunda edicion,
sexta reimpresion 2008. Pag. 139.

2 La teoria de los escenarios constitucionales es
definida por el jurista Diego Lopez Medina asi:
“Una linea jurisprudencial no puede partir de
un concepto muy abstracto, pero tampoco de las
particularidades de cada caso concreto. Una li-
nea jurisprudencial se ubica en un nivel medio
de abstraccion en el que se identifica un patron
factico frecuentemente litigado... Estos patrones
facticos son los “escenarios constitucionales” ...
Un “escenario constitucional” es el patron fac-
tico tipico (con su correspondiente campo de
intereses contrapuesto) en el que la corte ha
especificado, mediante sub-reglas el significado
concreto de un principio constitucional abstrac-
to.”. Ibidem Pag. 148.

3 Para el caso de las sentencias de la Corte Cons-
titucional se refiere a las sentencias T (tutela), las
C (constitucionalidad) o las SU (sentencias unifi-
cadoras o integradoras)

4 “es ratio aquel argumento que consciente y
explicitamente le permite a la Corte llegar a la
decision; el obiter, de otro lado, son argumentos
incidentales, secundarios, subdesarrollados o, in-
cluso, meramente sugeridos que no se requiere
para la conclusion alcanzada. ... ratio decidendi
hace referencia a aquellos apartes del fallo que,
luego de plena consideracion por parte de la Cor-
te sobre el fundamento de las normas acusadas,
“guardan unidad de sentido”, “estan inescidible-
mente unidos”, con el dispositivo o parte resolu-
tiva de la sentencia“ Ibidem Pags. 223 y 224.
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escenario constitucional y se construyo
la respectiva linea jurisprudencial con su
evolucion y estado actual, extrayendo la
sub-regla jurisprudencial que soluciona el
problema juridico propuesto.

CASOS

Del analisis jurisprudencial que ha servido
de substrato para el estudio, evidencian
como los principales casos de violencia in-
trafamiliar revisados por la Corte, los si-
guientes:

- Violencia fisica que comprende:
golpes, rasgunos, heridas produ-
cidas con objeto corto punzantes,
golpes que causan lesiones gra-
ves y fracturas®, golpes con obje-
to contundente (cables, revolver,
destornilladores), intento de ahor-
camiento, intento de asfixia con
jabon?; desalojo forzoso del lugar
de habitacién®

- Ultrajes verbales: Insultos®, ame-
nazas de muerte™

- Violencia sexual: forzar a mante-
ner relaciones sexuales”

Debe tenerse en cuenta que estos actos
son cometidos por particulares entre si,
con la peculiaridad de que dichas perso-
nas hacen parte de la misma familia. Aqui
puede surgir la duda de qué entender por
familia, respuesta que encontramos re-
suelta en el articulo 2° de la ley 294 de
1996, la cual desarrolla el articulo 42 de
la Constitucion Politica, que reza:

“La familia se constituye
por vinculos naturales o ju-
ridicos, por la decision libre
de un hombre y una mujer
de contraer matrimonio o
por la voluntad responsable
de conformarla.

Para los efectos de la presen-
te ley, integran la familia:

a) Los conyuges o companeros
permanentes

b) El padre y la madre de fami-
lia, aunque no convivan en
un mismo hogar

¢) Los ascendientes o descen-
dientes de los anteriores, los
hijos adoptivos y

d) todas las demds personas
que, de manera permanen-
te, se hallaren integradas a
la unidad doméstica”

LOS DERECHOS FUNDAMENTALES Y LA
ACCION DE TUTELA

La accion de tutela en nuestro pais se ha
convertido indubitablemente en la accién
judicial mas importante, establecida desde
la Constitucién Nacional de 1991, demos-
trando el cambio que introdujo la nueva

5 Sentencia T-487 de 1994
¢ Sentencia T-552 de 1994
7 Sentencia T-421 de 1996
8 Sentencia T-707 de 1999 y T-182 de 1999

° Sentencias: T-552 de 1994; T-421 de 1996; T-
789 de 2001

10 Sentencia T-608 de 2001
' Sentencia T-421 de 1996; T-282 de 2002
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dogmatica frente a los derechos humanos
expresados como fundamentales; sin em-
bargo esta accion no es ilimitada y todo-
poderosa, puesto que desde un principio le
fueron fijados unos claros parametros para
evitar al maximo su abuso y descontrol.
Baste citar al respecto los comentarios que
realiza la Dra. Catalina Botero Marino:

“..en Colombia — como en otros
sistemas de control mixto de
constitucionalidad — la tutela
tiene aparejadas al menos cin-
co funciones importantes y es-
trechamente relacionadas: (1)
proteger — de manera residual
y subsidiaria — los derechos fun-
damentales de los habitantes
frente a las acciones u omisio-
nes de las autoridades publicas
o de los particulares que puedan
violarlos; (2) afianzar y defender,
de manera coherente y ordena-
da, la supremacia de la Cons-
titucion sobre cualquier otra
norma juridica; (3) actualizar el
derecho legislado — en especial
el derecho preconstitucional —
orientado a todos los servidores
publicos para que lo interpreten
y apliquen a la luz del derecho
constitucional; (4) unificar la
interpretacion sobre el alcance
de los derechos fundamentales;
y (5) promover una cultura de-
mocrdtica fundada en la protec-
cion efectiva de los derechos de
las personas y en los valores del
Estado social y democrdtico de
derecho. En suma, en sistemas
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de control de constitucionalidad
mixtos, como el colombiano, la
figura de la tutela promueve el
acceso a la justicia, la primacia
constitucional y la interpreta-
cion coherente y unificada de
los derechos fundamentales por
parte de todos los jueces de la
Republica™

Teniendo en cuenta, como es obvio, que en
los casos de violencia siempre se encuen-
tran involucrados diversos derechos funda-
mentales, es necesario examinar, cual es la
vision que la Corte le ha dado a estos dere-
chos cuando esa violencia ocurre al interior
de la familia®; pero no solo es necesario
evidenciar los derechos fundamentales
conculcados con dichas agresiones, sino
también sondear el por qué la accion de
tutela se muestra como un instrumento,
idoneo o no, para la defensa efectiva del

derecho de las victimas.

2 BOTERO MARINO, Catalina La accién de
tutela en el ordenamiento constitucional colom-
biano. Escuela Judicial Rodrigo Lara Bonilla.
Primera edicién. Bogotd D.C., mayo de 2006,
Pags. 19y 20.

13 Segun el inciso final del Art. 86 de la Consti-
tucion Politica:

“La ley establecera los casos en los que la ac-
cion de tutela procede contra particulares en-
cargados de la prestacion de un servicio publico
o cuya conducta afecte grave y directamente el
interés colectivo, o respecto de quienes el so-
licitante se halle en estado de subordinacion o
indefension.”
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ESCENARIO CONSTITUCIONAL CON
RELACION A LA VIOLENCIA INTRAFAMILIAR
Y POSIBLES TESIS

Para el caso que nos ocupa es necesario
definir cual es el escenario constitucional
que se pretende analizar segin los
pronunciamientos de la Corte. Al efecto
debe reunir tres talantes, a saber: (I) que se
trate de casos de violencia intrafamiliar; (I1)
que se encuentren involucrados derechos
fundamentales y (Ill) que se haya reclamado
la proteccion por medio de la accién de
tutela. Por ende, en forma de pregunta, el

escenario se compendia asi:

¢Es procedente la proteccion del derecho
a la vida, la integridad fisica, la dignidad
humana, la intimidad familiar y la paz do-
meéstica, por medio de la accion de tutela
contra particulares, para casos que consti-
tuyen hechos de violencia intrafamiliar?

Como respuesta al interrogante se presenta
tres tesis:

- Primera: no es procedente la accion de
tutela, toda vez, que existen otros me-
dios idéneos para proteger los derechos
constitucionales que se vean amenaza-
dos o efectivamente vulnerados en los
casos de violencia intrafamiliar.

- Segunda: si es procedente la accion de
amparo constitucional, porque la tutela
se erige como el medio judicial idoneo
para la proteccién de los derechos fun-
damentales amenazados o efectiva-
mente vulnerados.

- Tercera: |la accion de tutela sélo es pro-
cedente y de forma transitoria en al-
gunos casos en los cuales, a pesar de
existir medios idoneos en el sistema
juridico, suficientes para repeler los ca-
sos de violencia al interior de la familia,
éstos pueden presentarse insuficientes
por diversas causas.

SENTENCIAS DE LA CORTE CONSTITUCIONAL
EN CASOS DE VIOLENCIA INTRAFAMILIAR

El Alto Tribunal Constitucional ha revisado
un total de trece sentencias referentes a
asuntos de violencia intrafamiliar; por
lo tanto, se ha realizado el analisis de la
totalidad de dichas decisiones, ofreciendo

certeza frente a la posiciéon asumida en estos
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Grafico de la Linea Jurisprudencial. La accién de tutela en los casos de violencia intrafamiliar

Problema juridico

¢Es procedente la proteccién del derecho a la vida, la integridad fisica, la dignidad humana, la
intimidad familiar y la paz doméstica, por medio de la accién de tutela contra particulares, para
casos que constituyen hechos de violencia intrafamiliar?

. A
Si es procedente la T-529/92

proteccion del derecho | F.Moron
a la vida, la

No es procedente
la protecciin del
derecho a la vida,

integridad fisica, la 1. 4A87 /94 la integridad
dignidad humana, la | . Herandez fisica, la dignidad
intimidad familiar y bumana, la

la paz, doméstica, por A intimidad familiar
medio de la accion de ;1-('}551_212 ?ntn den Yla ;}zaz

tutela contra domiéstica, por

medio de la accion
de tutela contra

particulares, para

0 14
. Ley 294 de 1996
casos que constituyen

hechos de violencia * ot particulares, para
T-421/96 T-372/96 &
intrafamiliar V.N.Mesa®  C.G.Diaz | casos que
L constituyen hechos
T-460/97 de violencia

A.B.Carbonell S (Zfd B

B ]

@
T-183/99 T-707/99
M.V. Sdchicd® A.M. Caballero
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T-789/01 T+608/01
J.A.Renteria NfI.G.Monroy
1
| L)
' T-282/02
1 M.J. Cepeda
1
i
|
a
T-133/04
J.C. Trivifio
17
T-416/06
R.E. Gil

14 Mediante esta ley (expedida el 16 de julio de 1996) el legislador desarroll el articulo 42 inciso 2° de la Constitu-
cion Politica, estableciendo un tratamiento integral frente a las diferentes modalidades de violencia en la familia, a
efectos de asegurar a ésta su armonia y unidad.

15 Con respecto a esta sentencia, tenemos un caso especial, toda vez, que la demanda fue interpuesta cuando aun no
estaba vigente la ley 294 de 1996, pero cuando entrd a ser revisada por la Corte Constitucional, dicha preceptiva
legal entro a regir; el analisis realizado sobre el fallo, en el presente trabajo, es que se ubicé en la parte derecha, esto
es, no procede la tutela, porque la ratio decidendi de la sentencia se inclina hacia dicha decision, a pesar de que en
la parte resolutiva se concede por excepcion el amparo reclamado.

1o Concede la tutela pero de forma transitoria, manteniendo la ratio decidendi de las sentencias precedentes, pero
afiadiendo la salvedad en la transitoriedad.

17 Esta sentencia, en cuanto al escenario constitucional, aplicaria desde la perspectiva de una analogia amplia o abier-
ta, puesto que ciertamente no se trata de un acto de violencia intrafamiliar entre las demandantes y la parte deman-
dada con la accion de tutela, pues los actos de violencia intrafamiliar se presentan al interior de la casa de habitacion
de la demandada y lo que se solicita es que dichos actos perturban la tranquilidad y la paz del vecindario.
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casos. A continuacion se presenta la grafica
que condensa la linea jurisprudencial:

ETAPAS

En la grafica de la linea del precedente
jurisprudencial en el escenario constitucio-
nal objeto de analisis, se puede identificar

tres etapas, asi:

> Primera Fase: “Génesis Proteccionista”
En la génesis de los casos de revision de
tutela avocados por la Corte, entre los ahos
de 1992 y 1994, los fallos se inclinaron a
declarar como procedente la accion
de tutela por vulneracion de derechos
fundamentales como la vida, integridad
fisica, dignidad humana, entre otros. Por
esto la ratio decidendi en este periodo, se

enuncia asi:

“El respeto a la vida y a la integridad
fisica de los demds, en un sentido moral
y juridicamente extenso que no se reduce
solo a la prevencion policiva o a la repre-
sion penal del agresor, comporta el de-
ber de no maltratar, ofender, torturar, ni
amenazar a las persondas, mucho menos
a aquella con quien se comparte la union
doméstica de procreacion y desarrollo de
los hijos y de la familia, y la promesa de
mutuo fomento material y espiritual.”®

La ratio es tomada de la sentencia T-529
de 1992, la cual se instituye como senten-
cia hito® e igualmente como sentencia
fundadora®. Este pronunciamiento se tuvo
en cuenta en otros fallos posteriores como
son las sentencias T-487 de 1994, T-552 de
1994, T-372 de 1996, T-421 de 1996, T-789

de 2001 y T-133 de 2004, lo que pone de
relieve su importancia.

La caracteristica principal durante este
periodo es que los jueces de instancia por lo
general negaban la viabilidad del amparo
constitucional y las razones arglidas eran

las siguientes:

- En las relaciones familiares no se
presentaba circunstancias de per-
manente indefension, o estado de
indefension.

- No se cumplia para la procedencia
de la accion de tutela con el requi-
sito de la subsidiaridad, por cuanto
existian otros medios de defensa
de los derechos fundamentales,
tales como las quejas y denuncias
ante las inspecciones de policia,
las fiscalias y los jueces penales.

Sin embargo estas razones no fueron
acogidas por la Corte, siguiendo criterios
jurisprudenciales previos emitidos en otros
€asos.

- Dijola Corte:

“Ha entendido la Corporacion

que la indefension alude a la

18 Sentencia T-529 de 1992 M.P. Fabio Morén
Diaz.

19 Se refiere a aquellas sentencias que tienen un
peso estructural fundamental dentro de la linea
jurisprudencial.

20 Es sentencia fundadora de la linea aquella que
por primera vez aborda un escenario constitucio-
nal y lo resuelve.
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existencia de una relacion en
la que la persona ofendida
carece de los medios de defensa
necesarios

para repeler los

ataques del agresor™

- Con respecto a la falta de subsidiari-
dad, por existir otros mecanismos, la
Corte dijo:
"Como las acciones policivas
no son judiciales sino adminis-
trativas y lo que pretende
el Constituyente es crear y
poner en favor de todas las
personas una via judicial espe-
cifica, sumaria y preferente con
objetivos y fines, también espe-
cificos, no existe fundamento
para enervar la procedencia de
esta udltima por la presencia
de aquellas, que sélo son vias
especificas. Por el contrario, el
juez que conoce de la tutela
puede ordenar a dichos funcio-
narios, con todo el cardcter y la
fuerza de una decision judicial
de inmediato cumplimiento, que
con sus recursos y capacidades
hagan viable y efectiva en un
caso concreto la proteccion de
aquellos derechos constituciona-
les que se hallan amenazados o
vulnerados por la accion de un

particular.
» Segunda Fase: “Influencia Legislativa”

Otro ciclo lo encontramos entre los anos
de 1996 y 1998, etapa que tiene gran im-
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portancia, toda vez que fue aqui cuando
el Congreso de la Republica expidi6 la ley
294 de 1996, por la cual se desarrolla el
articulo 42 de la Constituciéon Politica y
se dicta normas para prevenir, remediar
y sancionar la violencia intrafamiliar. Esta
norma en su articulo 4° establece:

“Toda persona que en el contexto de una
familia sea victima de dano fisico o psiquico,
amenaza, agravio, ofensa o cualquier otra
forma de agresion por parte de otro miem-
bro del grupo familiar, podrd, sin perjuicio
de las denuncias penales a que hubiere lu-
gar, pedir al juez de familia o promiscuo de
familia, promiscuo municipal o civil muni-
cipal, si faltare el de familia, una medida
de proteccion inmediata que ponga fin a la
violencia, maltrato o agresion, o evite que
ésta se realice cuando fuere inminente”.

Con la expedicién de la ley 294 se crea una
accién especifica y directa encaminada a la
proteccion exclusiva de quienes son victi-
mas de maltrato dentro de su propio ho-
gar, cuyo tramite es mucho mas sumario
que el de la tutela y, por ende, la protec-
cion que brinda a los derechos del ofendi-
do, es mas inmediata y eficaz.

Y el articulo 11 ibidem, prescribe:

“Recibida la peticion, si estuviere fun-
dada en al menos indicios leves, el Juez

competente dictard, dentro de las cua-
! Sentencia T-372 de 1996 M.P.:Carlos Gaviria
Diaz.

2 Sentencia T-487 de 1994 M.P.: José Gregorio
Hernandez Galindo
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tro horas hdbiles siguientes, una medida
provisional de proteccion en la cual con-
minard al agresor para que cese todo
acto de violencia, agresion, maltrato,
amenaza u ofensa contra la victima, so
pena de hacerse acreedor a las sancio-
nes previstas en esta ley para el incum-
plimiento de la medida de proteccion.
Contra la medida provisional de protec-
cién no procederd recurso alguno.”

De esta forma se torna evidente que, para
los casos de violencia intrafamiliar, el legis-
lador habia previsto un mecanismo judicial
idoneo y eficaz, capaz de rebatir los actos de
violencia generados al interior de la familia.
En este orden de ideas, se habia superado
las simples medidas policivas y se contaba
con un instrumento mucho mas fortalecido
y sobre todo de caracter judicial; esto dio
lugar a que surgiera, en los pronunciamien-
tos de la Corte Constitucional, un criterio
diferente para fallar los casos de revision
de las acciones de tutela y por ende las de-
cisiones y la ratio iban a variar.

Se destaca como ratio decidendi de este
periodo, la siguiente:

“Bajo estas circunstancias, la accion ju-
dicial creada para la proteccion de la
armonia familiar, desplaza a la accion
de tutela y la hace improcedente, como
se declarard en la parte resolutiva de

esta providencia.”

Este extracto argumentativo es tomado de
la sentencia T-372 de 1996, la cual va a
tener la caracteristica de ser hito® y a la
vez sentencia modificadora de linea, acla-

rando que la variacion del precedente en
el cual se pasa de un polo a otro, esto
es, de conceder el amparo constitucional,
a negarlo, tiene una evidente razén basada
en un cambio medular en el ordenamiento
juridico sobre violencia intrafamiliar, que lo
constituye la mencionada ley 294 de 1996%;
esta norma crea nuevas formas de defensa
en los casos de violencia doméstica que
obligan al cambio de ratio y del decisum.

> Tercera Fase: “Posicion Moderada”

Finalmente encontramos un ultimo perio-
do en el cual, aunque ciertamente se man-
tiene la ratio decidendi de |la segunda fase,
se tiene unos componentes argumentati-
vos nuevos, producto de supuestos facticos
adicionales, antes no referenciados. Hasta
el 2009%; son un total de 7 fallos entre los
cuales, si bien algunos han sido decididos a
favor del accionante, no podria sostenerse
que la ratio decidendi haya variado, sino que
dichas decisiones estan enmarcadas dentro
de la sombra decisional o balance consti-

23 Esta sentencia va a ser tenida en cuenta en fu-
turos fallos tales como: T-460 de 1997; T-707 de
1999 y T-789 de 2001.

2 Norma que posteriormente sera modificada por
la ley 575 del 2000.

% Lastimosamente la Corte Constitucional no
ha revisado fallos de tutela referentes a casos
de violencia intrafamiliar entre los afios 2007 a
2009, o al menos hasta el momento de realizado
el presente estudio; sin embargo, debido a que no
se ha presentado situaciones que den lugar a un
cambio radical en el precedente, creemos que se
mantiene la ratio que se pasa a destacar en la ter-
cera etapa de la linea jurisprudencial y por ende
un fallo proximo debe caer bajo la sombra deci-
sional o balance constitucional.
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tucional®®. Es precisamente dicho balance
el que permite, en el presente caso, el sur-
gimiento de una tercera tesis, que aunque
se inclina hacia la derecha del grafico, es
decir, negar la procedencia de la accion, la
decision por la que opta racionalmente el
fallador, es otorgar la proteccion solicitada;
pero ello sugiere unos requerimientos espe-
ciales que deben ser analizados y que estan
directamente relacionados con los siguien-
tes casos:

1. La posibilidad de otorgar la tutela de for-
ma transitoria, como lo sostuvo la sentencia
T-182de 1999, en los siguientes términos:

“..es cierto que existen otros medios de
defensa judicial para proteger los dere-
chos fundamentales de las ninas a una
integridad fisica y psiquica, a una ali-
mentacion equilibrada, a tener una fa-
milia y una vivienda, a recibir cuidado
y amor y a ser protegidas contra toda
forma de violencia fisica o moral, frente
a las actuaciones de su padre quien los
desconoce, medios que no se encuen-
tran totalmente agotados”.

Sin embargo, ante la posible ocurrencia
de un perjuicio irremediable por la situa-
cion que se ha probado en el curso de
este proceso en perjuicio de menores, se
concederd el amparo de tutela a sus

derechos en forma transitoria, por el

término de cuatro (4) meses, contados
a partir de la notificacion de la presen-
te providencia, mientras se adelanta las
respectivas solicitudes ante las autorida-
des correspondientes para que determi-
nen si la conducta del padre constituye

Revista CRITERIOS

motivo de sancion por incumplimiento
a lo dispuesto por las mismas en los
procesos referentes y, en caso afirma-
tivo, adopten las medidas previstas por
la ley para proteger a las menores. Ven-
cido ese término cesardn los efectos de
la proteccion.

En similar posicion se otorga la proteccion
constitucional transitoria del caso revisado
con la sentencia T-608 de 2001.

2. la sentencia T-789 del 2001 apareja
una ratio decidendi diferente, por la cual
también se otorga la accion de tutela y
la razén esta referida a que, si bien, la
parte demandante, previamente a inter-
poner la accién de amparo, habia agota-
do los mecanismos establecidos en la ley
294 de 1996 (modificada por la ley 575 de
2000), las medidas tomadas por el res-
pectivo funcionario se tornan insuficientes;
es decir no son lo bastantemente idoneas
y, por ello, se requiere que los derechos
fundamentales amenazados o conculcados
con las acciones de violencia intrafamiliar,

% El “balance constitucional” ... consiste en lo
siguiente: la idea estricta del precedente pa-
receria exigir que el siguiente fallo de un caso
andalogo dentro de una linea precedencial bien
definida, tendria que caer “en el mismo sitio.”
“Este entendimiento estricto del precedente es,
sin embargo, inexacto. El deber de fidelidad al
precedente no significa que el siguiente caso ten-
ga que ser ubicado “en el mismo lugar”. Por re-
gla general basta, para cumplir con el deber de
seguir el precedente, con “ubicar” el caso den-
tro de un sub-segmento (mas o menos amplio)
del espacio abierto. La doctrina del precedente
exige que el siguiente fallo caiga dentro de la
sombra decisional del fallo anterior, sin que ten-
ga que coincidir exactamente con él.” LOPEZ
MEDINA. Op cit., Pag. 144.
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sean efectivamente protegidos; por ello la

tutela se aviene como viable. En palabras

de la Corte, la ratio seria la siguiente:

“El articulo 42 consagra que “cual-
quier forma de violencia en la fa-
milia se considerard destructiva de
su armonia y unidad y serd sancio-
nada conforme a la ley”. En virtud
de este articulo fue expedida la ley
246 de 1996, modificada con pos-
terioridad por la ley 572 de 2000
y desarrollada por el decreto regla-
mentario 652 de 2001 que desplie-
ga el tema de violencia intrafami-
liar y las medidas de proteccion?
que deben tomar las comisarias
de familia cuando ésta se presen-
te. Es ante esta instancia y no a
la tutela®®, frente a la cual se debe
acudir en caso de serias desavenen-
cias a nivel familiar®. Es de anotar
que los mecanismos consagrados
por la ley para la prevencion de la
violencia intrafamiliar son expe-
ditos e idoneos, incluso mds que
la misma tutela*. Sin embargo,
cuando agotadas estas medidas no
fueran idoneas para la proteccion
de los derechos fundamentales de
los miembros de la familia, o en
caso de que se le esté dando una
dilacion injustificada a la toma o
aplicacion de las decisiones de estas
instancias de proteccion, procederd
la tutela.”

La sentencia de la Corte Constitucional

que, en nuestro parecer recoge ciertamen-

te tanto la regla general como las excep-

27 El articulo 5 de la ley 294 de 1996 consagra
como medidas definitivas de proteccion:

a)  Ordenar al agresor el desalojo de la
casa de habitacion que comparte con
la victima, siempre que se hubiere
probado que su presencia constituye
una amenaza para la vida, la integri-
dad fisica o la salud de cualquiera de
los miembros de la familia.

b)  Ordenar al agresor abstenerse de pe-
netrar en cualquier lugar donde se
encuentre la victima, cuando a discre-
cion del funcionario dicha limitacion
resulte necesaria para prevenir que
aquel moleste, intimide, amenace o
interfiera de cualquier otra forma con
ella o con los menores cuya custodia
provisional le haya sido adjudicada.

¢)  Prohibir al agresor esconder o tras-
ladar de la residencia a los nifios y
personas discapacitadas en situacion
de indefension, o miembros del grupo
familiar, sin perjuicio de las acciones
penales a que hubiere lugar.

d) Acudir obligatoriamente a un tra-
tamiento reeducativo y terapéutico
en una institucion publica o privada
que ofrezca tales servicios, a costa
del agresor, cuando éste ya tuviera
antecedentes en materia de violencia
intrafamiliar.

e)  Ordenar al agresor, si fuere necesario,
el pago de los gastos médicos, psico-
logicos y psiquicos que requiera la
victima.

f)  Ordenar, cuando la violencia o mal-
trato revista gravedad y se tema su
repeticion, una proteccion temporal
especial de la victima por parte de las
autoridades de policia, tanto en su do-
micilio como en su lugar de trabajo, si
lo tuviere.

2 Ver sentencia T-372-96 M.P. Carlos Gaviria
Diaz. En este caso no se tuteld el derecho a la
paz, dignidad e integridad fisica de una ancia-
na que vivia con su hijo de 41 afios quien era
drogadicto y por quien era maltratada, por con-
siderar que las medidas que podian tomar las co-
misarias de familia eran mas rapidas y eficaces
que la misma tutela. Ver también sentencias T-
421/96 M.P. Vladimiro Naranjo Mesa., T-707/99
M.P. Alejandro Martinez Caballero. En ese caso
se nego la tutela a una mujer mayor de 85 afios
que solicitaba se ordenara el desalojo de uno de
sus hijos de la finca en la cual ella residia por-
que le estaba perturbando su paz. Se considerd
que las medidas para estos casos deberian ser
tomadas por las comisarias de familia.
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ciones a la misma, la encontramos en la
T-133 de 2004, la cual menciona como no
apta la tutela para defender derechos fun-
damentales en casos de violencia domés-
tica, pero igualmente menciona las dos
excepciones que ya se ha expresado; esto
es, la posibilidad de la procedencia de la
tutela, pero como mecanismo transitorio
y la procedencia del amparo, cuando los
mecanismos utilizados no son idéneos; asi
se destaca en palabras del Alto Tribunal
Constitucional:

“Aun bajo la vigencia de la ley 294
de 1996 y de las normas que la mo-
difican y reglamentan, esta Corpo-
racion ha admitido la procedencia
de la accion de tutela como meca-
nismo transitorio en procura de la
proteccion de la paz y la tranquili-
dad intrafamiliar y hasta tanto el
comisario de familia o el juez, se-
gun el caso, tome las medidas defi-
nitivas de proteccion (Sentencia T-
608-01). De igual manera, la Corte,
aun tras la entrada en vigencia de
la citada ley, ha concedido amparo
constitucional cuando agotadas las
medidas en ella previstas, no fue-
ron idoneas para la proteccion de
los derechos fundamentales de los
miembros de la familia o se le dio
una dilacion injustificada a su toma
o aplicacion (Sentencia T-789-01).

De acuerdo con lo expuesto, en-
tonces, la accion de tutela es im-
procedente cuando se trata de la
proteccion de derechos fundamen-
tales afectados por la violencia in-
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tra familiar, salvo como mecanismo
transitorio o ante la inidoneidad de
las medidas de proteccion o su dila-
cion injustificada”

CLASIFICACION DE LAS SENTENCIAS

Del analisis del precedente jurisprudencial
estudiado, podemos clasificar las sentencias
que la conforman de la siguiente forma:

a. Sentenciafundadorade linea: Sentencia
T-529 de 1992.

b. Sentencias hito: En la primera fase la
sentencia T- 529 de 1992, en la segunda
fase la sentencia T-372 de 1996 y en la
altima fase, recogiendo la doctrina de la
Corte, la sentencia T-789 de 2001

c. Sentencias modificadoras de linea: T-
372 de 1996, recordemos que la razon
del cambio jurisprudencial reposa en la
variacion legislativa que produjo la ley

294 de 1996.
d. Sentencias confirmadorasde lalinea: En

la fase de la "Génesis Proteccionista” te-

2 En este sentido la linea jurisprudencia de la
Corte Constitucional tuvo un cambio ya que
antes de la expedicion de la mencionada ley,
consider¢ la Corte que procedia la tutela como
mecanismo de proteccion para los casos de vio-
lencia intrafamiliar por carecerse de otro proce-
dimiento idéneo para su proteccion. Ver senten-
cia T-529/92 M.P. Fabio Morén Diaz

3 El comisario de familia tiene como obli-
gacion tomar una medida de proteccion in-
mediata que ponga fin a la violencia o evite
que esta se realice cuando fuera inminente.
(art 4 ley 294 de 1996).

Las peticiones de protecciéon se avocaran de
forma inmediata y si estuvieren fundadas, se
tomaran medidas provisionales de proteccion en
un término de 4 horas habiles siguientes a la
peticion. (art 11 ley 294/96).
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nemos las sentencias T-487 de 1994 y la 3.
T-552de1994; en la fase de la “Influencia
Legislativa” encontramos las sentencias
T-421de 1996 y la T-460 de 1997y en la
Gltima etapa de la “Posicion Moderada”,

son sentencias de esta clase la T-282 de
2002y la T-133 de 2004.

SUB-REGLAS JURISPRUDENCIALES

Una vez realizado el analisis estatico y di-
namico de las sentencias con respecto a

los casos de procedencia e improcedencia

de la tutela, cuando un particular ejerce
actos de violencia intrafamiliar y grafica-

da la linea jurisprudencial, es necesario 4.
expresar las sub-reglas® que constituyen

el precedente jurisprudencial de la Corte
Constitucional en el patrén factico objeto

de estudio:

1. Los casos de violencia intrafamiliar
deben ser resueltos conforme lo esta-
blece la ley 294 de 1996, modificada
por la ley 575 del 2000 y el decreto
reglamentario 652 del 2001. Esto im-
plica que los casos seran avocados por

En los casos en que es urgente la me-
dida y, teniendo en cuenta que esta de
por medio la proteccion integral de la
familia como un deber ineludible del
Estado y de la sociedad, se concede la
proteccion por medio de la tutela para
alcanzar la defensa de la paz y la tran-
quilidad familiar (Sentencias T-608 de
2001 y T133 de 2004). Por ello la tutela
se concede por un término maximo de
4 meses y las medidas tendran vigen-
cia hasta que la autoridad competente
para estos casos, tome las disposicio-
nes definitivas.

Es igualmente procedente la accion de
tutela, si una persona victima de actos
de violencia intrafamiliar acudié ante
la autoridad competente reclamando
la respectiva proteccion, pero las medi-
das tomadas no fueron idéneas para el
resguardo de los derechos fundamen-
tales de los miembros de la familia o,
en los casos en que se presente dila-

los Comisarios de Familia del lugar
donde ocurrieron los hechos y a falta
de éstos, el Juez Civil Municipal o Pro-
miscuo Municipal®, sin dejar pasar por
alto, que las medidas de proteccion
para los casos de violencia intrafami-
liar pueden también ser transitorias® e
impuestas por jueces de familia y por
fiscales que conozcan sobre el tema.

3! Dentro del actual debate entre “formalistas” y
“antiformalistas” en el Derecho, una de las dis-
cusiones mas algidas se presentd con respecto a
las fuentes del Derecho, frente a lo cual el “nuevo
Derecho” y bajo cuya optica se desarrolla este
trabajo, establece que “hoy en dia aparece el
Jjuez constitucional, a través de su jurispruden-
cia, como un creador consciente de sub-reglas
constitucionales y no simplemente como un apli-
cador pasivo de los textos superiores.” Palabras
tomadas de la introduccion que hace el Dr. Die-
go Lopez Medina en su obra “El Derecho de los
Jueces”.

32 Art. 4° de la ley 294 de 1996 modificado por el

2. Prima facie la accion de tutela contra Art. 1° de la ley 575 de 2000.
particulares que son agresores en los .

) o o . 3 Paragrafo 1°y 2° del Art. 5° de la ley 294 de
casos de violencia intrafamiliar es im- 1996 modificado por el Art. 2° de la ley 575 del
procedente. 2000.
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ciones injustificadas a la toma o apli-
cacion de las decisiones por la autori-
dad competente.

CONCLUSION

En sintesis, se evidencia que el tratamien-
to en los pronunciamientos de la Corte con
respecto a los casos de procedencia de ac-
cion de tutela, cuando se trata de hechos
que constituyen violencia intrafamiliar, no
ha sido pacifico; por ello se ha dado lugar
a tres fases con sus correspondientes te-
sis, una para cada periodo. Es importante
manifestar, sin embargo, que la causa de
la variacion decisional de un extremo al
otro para luego pasar a la moderacion, esta
influenciada por el cambio legislativo que,
en materia de violencia doméstica, esta-
blecié un tramite y unos mecanismos que
presentan idoneidad y prontitud, al menos
en teoria, para proteger los posibles dere-
chos conculcados con dichos actos violen-
tos. No obstante, la doctrina constitucional
en el supuesto factico objeto de estudio,
también evidencia que en ciertas ocasiones
se requiere de la accion de amparo como
mecanismo de proteccion transitoria o para
subsanar los retardos e ineficacias de las
medidas establecidas por la ley 294 de 1996
y que el respectivo funcionario no ha logra-
do materializar y concretar con efectividad.
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ABSTRACT

En este articulo se hace una descarnada
critica a las publicaciones universitarias
poniendo en tela de juicio su validez y
calidad. Su pensamiento al respecto po-
dria sintetizarse en esta afirmacion suya:
“un montén de papeles arrumados, mal
escritos, que no aportan nada nuevo y
que nadie lee, es la sintesis de la produc-
cién académica colombiana en los ultimos
anos. ;Qué hay detras de este exceso de
nada? Un catedratico y editor universitario
escarba entre montanas de pies de pagina
y encuentra unas cuantas verdades”.

PALABRAS CLAVE

publicaciones universitarias, revistas espe-
cializadas, libros, articulos.

In this paper, a stark criticism of university
publications putting into question its vali-
dity and quality. Your thoughts about this
statement could be summarized in his: “a
stack of papers piled, poorly written, that
do not add anything new and that nobody
reads, is the synthesis of Colombian aca-
demic production in recent years. What’s
behind all this excess? A university profes-
sor and editor digs through mountains of
footnotes and found a few truths.

KEY WORDS

university publications, journals, books,
articles.

' Tomado de la Revista “El Malpensante” No. 97 de
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n montén de papeles arrumados, mal
Uescritos, que no aportan nada nuevo
y que nadie lee, es la sintesis de la produc-
cion académica colombiana en los dltimos
anos. ;Qué hay detras de este exceso de
nada? Un catedratico y editor universitario
escarba entre montanas de pies de pagina
y encuentra unas cuantas verdades.

Segun Colciencias, sélo en el area de “cien-
cias humanas” hay actualmente 96 revis-
tas especializadas en Colombia (en esas
ciencias incluyen, por motivos bastante
misteriosos para mi, la teologia). Se supo-
ne que estas publicaciones tienen como fin
principal mostrar las ideas y descubrimien-
tos de los investigadores, eruditos, criti-
cos y demas miembros de una comunidad
académica. Se espera, por lo tanto, que
contribuyan al avance de las disciplinas
mediante la discusion abierta de cualquier
topico que se presente. También se supo-
ne que cualquier nedfito o diletante con
curiosidad encuentre en ellas iluminacio-
nes sobre los fendmenos estudiados, pues
tratdndose de ciencias humanas, puede
esperarse que sus materias sean mas o
menos de comercio cotidiano para todos.
Sin embargo, lo anterior sélo son pajaritos
en el aire. Porque lo que uno encuentra
cuando consulta esas revistas es una serie
de escritos contrahechos, triviales, auto-
complacientes y, desde luego, casi ninguna
discusion o critica genuinas. Quiza esto ex-
plique por qué la mayoria de estas revistas
especializadas tiene tan pocos lectores —si
es que los tienen.

Con los libros ocurre algo similar: es muy
dificil, por lo menos para mi, establecer

cuantos titulos publican anualmente las
universidades y los profesores universita-
rios, pero hay claros indicios de que son
demasiados. Como en el caso de las re-
vistas, la circulacion de estos titulos es
muy reducida, y no precisamente por la
especializacion, sino mas bien por un fe-
némeno similar al de las publicaciones pe-
riédicas: los autores no escriben para ser
leidos, sino para engrosar su curriculo y
aumentar su sueldo. El publico lector, por
su parte, tampoco se interesa por los titu-
los de las editoriales universitarias. Hace
un tiempo, unos amigos decidieron vender
libros universitarios, pues creian, con re-
domada buena fe, que alli debian existir
obras de primerisima calidad. Escogieron
cerca de 600 titulos atendiendo a lo que
podia considerarse de interés para el publi-
co general. Después de un ano de bregar
con toda suerte de promociones, pautas
y presencia en ferias del libro, consiguie-
ron vender la exorbitante cifra de 18 ejem-
plares. jPor qué ocurre esto? ;Por qué la
gente mira con tanta suspicacia cualquier
impreso universitario? ;Qué puede explicar
la existencia, en el mundo académico, de
tantos escritores y tan pocos lectores? Por
increible que parezca, las respuestas a es-
tas preguntas dependen de dos leyes.

El Decreto 1444

En 1992 el gobierno colombiano expidié un
decreto que establecia, entre otras cosas,
una serie de estimulos para los profesores
de las universidades publicas. La intencion
de la norma era persuadir a los docentes
para que, ademas de dar clase, hicieran
contribuciones al conocimiento, asumien-
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do ingenuamente que tales aportes no se
habian dado por falta de instigacion.

El decreto decia que a los profesores que
publicaran “trabajos, ensayos y articulos
de caracter cientifico, técnico, artistico,
humanistico o pedagégico [..] libros de
investigacion, libros de texto [..] y ma-
teriales impresos a nivel universitario” se
les subiria el sueldo en distintas propor-
ciones. El decreto asignaba puntajes del

siguiente modo:

Por trabajos [...] publicados en revistas espe-
cializadas del exterior de nivel internacional
[..] hasta ocho puntos por cada trabajo
[o], publicados en revistas nacionales es-
pecializadas de circulacion nacional, hasta
cinco puntos por cada trabajo [...] Por libros
que resulten de una labor de investigacion
[..] hasta veinte puntos por cada uno [..]
Por libros de texto, hasta doce puntos cada
uno. Por publicaciones impresas a nivel
universitario de cardcter divulgativo o de
sistematizacion del conocimiento [..] hasta
cinco puntos por cada una.

La manera de otorgarle definitivamente los
puntos a un profesor consistia en man-
dar el “trabajo” para que fuera evaluado
por un “par académico” —esto es, otro pro-
fesor— quien lo calificaba, con base en lo
cual los comités constituidos en las uni-
versidades para la definicion del aumento
de sueldo tomaban la decision final. Asi,
para expresarlo en valores actuales, si un
profesor publicaba un libro y el comité y
los pares académicos lo avalaban, se le su-
bia el sueldo mensualmente en $182.600,
equivalentes a 20 puntos (un aumento que

Revista CRITERIOS

........................................................

tiene efectos en las pensiones, cesantias,
primas y demas arandelas, lo cual equivale
a una suma mayor).

Naturalmente, la avalancha de contribu-
ciones cayé como un tsunami de papel y
tinta. Mucha gente a la que nunca en su
vida se le habia ocurrido poner por escrito
lo que se le pasaba por la cabeza, comenzo
a publicar y a publicar. No sélo se produ-
jo toneladas de publicaciones en medios
tradicionales (libros y revistas), sino que
gracias a la infeliz expresiéon “materiales
impresos a nivel universitario” se reclamé
aumentos salariales por la mas variada
cantidad de majaderias que un nacido de
mujer haya visto u oido. A un colega, por
ejemplo, le pidieron que le asignara puntos
a un profesor por haber jredactado el acta
de una reunion!

Con semejante incentivo para publicar, no
es de extranar lo que pasé: cundieron las
autoediciones, las editoriales que publi-
caban a un reducido grupo de autores o
incluso a uno solo, las revistas y, desde
luego, los escritores. Pasé que areas en
las que anteriormente se publicaba poco,
como la educacion fisica, adquirieron una
fertilidad insélita (libros sobre epistemolo-
gia del movimiento, o sobre epistemologia
de la educacion fisica, o “materiales impre-
sos a nivel universitario” que no eran mas
que notas de preparacion de clase). Paso
que el evaluador de un trabajo era des-
pués evaluado por el autor de ese trabajo,
creandose asi un circulo de jueces mutuos.
Pas6 que gente que nunca antes habia te-
nido contacto ni interés por la investiga-
cion publicaba articulos sobre “metodolo-
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gia de la investigacion” o “reflexiones sobre
la naturaleza de la investigacion”. Pasé lo
que tenia que pasar: los profesores de las
areas mas propensas a la charlataneria au-
mentaron sus salarios muy por encima de
otros que trabajaban en disciplinas donde
resulta mas dificil hacer pasar moneda fal-
sa (una queja comun de los profesores de
ciencias naturales o de matematicas era
que para ellos era mas duro publicar un
articulo, mientras un poeta o un pedagogo
podian publicar varios libros al afno).

Algunos duplicaban su salario en apenas
un lustro. También se conformé carruse-
les, como en politica: un profesor ponia
como coautor intelectual de un articulo a
un colega, y éste le retribuia a su vez po-
niéndolo como coautor de los propios, de
tal modo que ambos recibian el premio.
La tentacién de aumentar el sueldo me-
diante publicaciones era tan grande que
algunos no aguantaron: hubo plagios des-
carados e impunes. Aln hoy, trabajan en
la Universidad de Caldas profesores que
fueron denunciados por plagiar un libro
entero, lo cual no les ha impedido ser
decanos y tener registrados en Colciencias
dos grupos de investigacion clasificados
por esta institucion en las mas altas cate-
gorias de calidad.

Durante el gobierno de Andrés Pastrana
esta zona de distension se termind, o eso
fue lo que muchos creyeron. En 2002 el
presidente expidi6 un nuevo decreto: el
1279, que derog6 I’Ancien Régime de esti-
mulos que he venido comentando, e ins-
taurdé uno nuevo.

El Decreto 1279

El principal cambio que introdujo esta nor-
ma consistié en imponer algunas reservas
en cuanto a los escritos que un profesor
puede presentar para subir su sueldo. De-
legd en Colciencias la responsabilidad de
establecer una jerarquia para las revistas
especializadas. Esta entidad cred entonces
un indice, denominado Publindex, con las
siguientes categorias (en orden descenden-
te): A1, A2, By C. Para catalogar las revistas,
el sistema ordena previamente los articu-
los seguin la siguiente taxonomia:

i) de investigacion cientifica y tecnolégi-
ca (“que presentan, de manera detallada,
los resultados originales de proyectos ter-
minados de investigacion”); ii) de reflexion
(“que presentan resultados de investigacion
terminada desde una perspectiva analiti-
ca, interpretativa o critica”); iii) de revision
(“resultado de una investigacion terminada
donde se analiza, sistematiza e integra los
resultados de investigaciones publicadas o
no publicadas [..] Se caracteriza por presen-
tar una cuidadosa revision bibliogrdfica de
por lo menos 5o referencias”); iv) articulo
corto (“documento breve que presenta resul-
tados originales preliminares de una inves-
tigacion cientifica o tecnoldgica, que por lo
general requieren de una pronta difusion”);
v) reporte de caso (“presenta los resultados
de un estudio sobre una situacion particular
con el fin de dar a conocer las experiencias
técnicas y metodoldgicas consideradas en un
caso especifico. Incluye una revision sistemd-
tica comentada de la literatura sobre casos
andlogos”); vi) revision de tema (“resultado
de la revision critica de la literatura sobre
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un tema en particular”); vii) cartas al editor
(“posiciones criticas, analiticas o interpreta-
tivas sobre los documentos publicados en la
revista”); viii) editorial (“documento escrito
por el editor, un miembro del comité edito-
rial o un investigador invitado sobre orien-
taciones en el dominio temdtico de la revis-
ta”); ix) traduccion (“traducciones de textos
cldsicos o de actualidad o transcripciones de
documentos historicos o de interés particular
en el dominio de publicacion de la revista”);
x) documento de reflexion no derivado de
investigacion (sin explicacion, desde luego);
xi) resefia bibliografica; xii) otros.

Luego se clasifica las revistas segun el tipo
de articulos que publican. Por ejemplo, para
que una revista sea ubicada en la cate-
goria mas alta, la A1, debe cumplir, entre
otras, estas condiciones: “Haber publicado
minimo 13 articulos de los tipos i), ii) o iii)
anualmente; haber utilizado [..] minimo
diez arbitros distintos [los arbitros son eva-
luadores que le dan al comité editorial una
opinién sobre los articulos]; el 60% de los
autores, como minimo, debe ser externo
al Comité Editorial y al grupo de arbitros;
el 20% del Comité Editorial, del grupo de
arbitros, o de los autores de articulos de
los tipos i), ii) o iii), debe pertenecer a ins-
tituciones extranjeras”; los articulos deben
“tener resumen analitico en dos idiomas en
cada uno de los documentos de los tipos i),
ii) o iii) [y] [..] palabras clave en cada uno
de los documentos de los tipos i), ii) o iii)".
Exigen ademas: “Declarar la afiliacion ins-
titucional de los autores en el 60% de los

documentos de los tipos i), ii), o iii)”.

.......................................................

Dada esta clasificacion, la norma define la
asignacion de los puntos de tal modo que,
por ejemplo, por “trabajos, ensayos y arti-
culos de caracter cientifico, técnico, artis-
tico, humanistico o pedagogico” se otorga
hasta quince puntos de aumento si son
publicados en una revista A1, y tres puntos
si es en una revista C. Una carta al editor o
una editorial recibe cuatro puntos y medio
si se publica en una revista A1y el 9go% de
un punto si sale en una de categoria C.

Los articulos publicados en revistas que no
estén incluidas en la clasificacion no reci-
ben el premio del aumento de sueldo, pero
los autores pueden reclamar una bonifica-
cion en metalico por una unica vez. Los
“materiales impresos a nivel universitario”,
gracias a Dios, cambiaron de nombre, pero
no desaparecieron. Ahora se llaman “Publi-
caciones impresas universitarias” y no sir-
ven para aumentar el sueldo, pero si, como
en el caso anterior, para recibir bonificacio-
nes. Ademas, se estipul6 que los libros sélo
serian premiados si son publicados por
“editoriales de reconocido prestigio” (un
libro de investigacion puede recibir hasta
veinte puntos, uno de ensayo hasta quince,
uno de texto hasta doce).

Los problemas

Las reformas del nuevo decreto buscaban
suprimir la premiacion de basura que fue
caracteristica del decreto anterior, pero no
lo han logrado. Para comenzar, debo de-
cir que, en lo que concierne a los libros,
casi cualquier editorial es considerada de
“reconocido prestigio” por los comités que
asignan los puntajes. Este ha sido uno de
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los puntos de mayor controversia en ta-
les comités. En la Universidad de Caldas,
por ejemplo, se han ideado varias férmu-
las: clasificar como editoriales prestigiosas
a todas las imprentas universitarias y no
universitarias que paguen pauta publicita-
ria (una medida inocua, ya que el mismo
autor puede pagar la publicidad, a sabien-
das de que con el aumento salarial recupe-
rard la inversion en pocos meses); pedirles
a los editores cartas donde certifiquen el
ambito de circulaciéon del libro (local, na-
cional o internacional), que es otro recur-
so inofensivo, ya que los editores de las
editoriales independientes son en muchos
casos o bien amigos de los autores, o bien
simplemente una fachada. En resumen, lo
que ha pasado es que editoriales que sélo
son litografias contratadas por los autores
resultan, en virtud de los alegatos de los
profesores, ocupando, por lo menos en las
decisiones de los comités, la misma posi-
cion de prestigio que sellos como Taurus o
Random House: “editoriales de reconocido
prestigio”. Bien vistas las cosas, es apenas
normal: el participio pasado se hace verda-
dero, como por fiat, con el reconocimiento
que hacen los comités.

Pero, si estoy en lo cierto, lo primero que
deberia causar sospechas sobre la calidad
de una editorial es precisamente que sea
universitaria. Todo el problema se reduce
a dos factores, en mi humilde opinion. Por
un lado, la idea absurda de que los estimu-
los monetarios son un mecanismo deseable
para mejorar la calidad de la produccion in-
telectual y, por el otro, la fijacion de las bu-
rocracias académicas en requisitos apenas
nominales. A este respecto, las exigencias

de Colciencias para catalogar las revistas
son sintomaticas. Por ejemplo, el imperati-
vo de que los autores de los articulos digan
a qué institucion pertenecen, constituye
una dudosa declaracion de principios se-
gun la cual la calidad de la publicacion pro-
bablemente aumente, si los autores de los
articulos trabajan en su mayoria en alguna
universidad o institucion académica.

Hay que ver, ademas, la forma en que pre-
sentan sus manuscritos los autores. Debido
a que en muchos casos la publicacion de-
pende casi exclusivamente de la opinion de
los pares y, por tanto, el editor oficia apenas
de secretario, los profesores no tienen los
escrupulos mas elementales de cualquier
otro escritor, por malo que sea. Hace unos
anos a un amigo editor se le pidi6 que
revisara una tesis de doctorado —que habia
sido distinguida con el galardon de “laurea-
da” en la Universidad Nacional-, porque el
premio implicaba la publicacion. Encontro
cerca de 5.000 errores elementales de or-
tografia, mala sintaxis, fallas de concordan-
cia, notas incorrectas y atribuciones falsas,
ademas de que se repetia cuatro veces una
cita bien larga (;cdmo pueden tan siquiera
aprobar esto, y ya no digamos premiarlo?,
me preguntd). Pobre, no sabia casi nada de
la vida todavia.

También ocurre que, en muchas investiga-
ciones, desde el comienzo se aprueba (sin
haber todavia ningun resultado, sélo una
vaga promesa) una plata para la “socializa-
cion” del estudio —para publicarlo, sencilla-
mente—. Al finalizar el proyecto, entonces,
los investigadores ya tienen la plata para
publicar otro libro. Cuando el editor abre
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el maletin que le han llevado los autores y
con su aguzado olfato percibe el hipnético
olor de los billetes, todo el asunto de la eva-
luacion y los pares se agiliza mucho.

Algunos ejemplos

Para simplificar, utilizaré ejemplos de pu-
blicaciones hechas durante la vigencia del
nuevo decreto en universidades publicas y
acreditadas como “de alta calidad” no sélo
por el gobierno, sino también por el contri-
buyente incauto. Después de todo, se supo-
ne que esta norma es mucho mas rigurosa
que la anterior, lo cual permite inferir ra-
zonablemente que en la época anterior las
publicaciones eran por lo menos tan malas
como las que comento a continuacion.

Muchos de los escritos de ciencia social
sobre algunos de nuestros problemas mas
acuciantes son un ejemplo perspicuo del
tipo de escritura pomposa y vacua al que
me refiero. Un caso representativo es el de
los analisis perpetrados por investigadores
universitarios sobre problemas como el des-
plazamiento forzado. Un ejemplo sobresa-
liente lo ofrece un libro de investigacion que
busca hacer una “cartografia semiética para
la comprension de territorios de migracion
forzosa” (interesante, ademas, porque uno
de los autores es extranjero: un “par inter-
nacional”, en jerga). El libro fue publicado
por la Universidad de Caldas en 2007. He
aqui una de las conclusiones:

La categoria de desplazado se inscribe en el
dmbito de la ambivalencia. Por un lado se
convierte en instrumento de discriminacion
positiva mediante el que se busca el resar-

.......................................................

cimiento estatal para una poblacion que ha
sido vulnerada con responsabilidad —por ac-
cion u omision— del Estado. Por otro lado, se
convierte socialmente en un estigma que re-
cae sobre una poblacion que se acoge a esta
denominacion.

Se trata de la evasion seudo sofisticada ca-
racteristica de los “cientificos” sociales de
cierta corriente que ha venido ganando
cada vez mas fuerza en las universidades.
Desde el titulo el eufemismo campea: “mi-
gracion forzosa” atrae la imagen de una
bandada de pajaros felices buscando tie-
rras mas calientes, cuando se suponia que
nos iban a hablar de hordas de campesinos
amedrentados y desvalijados (;no fue mi-
grante, si mal no recuerdo, la palabra que
usé José Obdulio Gaviria para referirse a
nuestros campesinos expoliados y amena-
zados? jHabra leido este “estudio” el inefa-
ble consejero?). Para rematar, en la cita se
ve que el “estudio” terminé convertido en
un analisis de los eufemismos.

Los autores plantean la fundamental pre-
gunta: “;Podriamos afirmar categéricamen-
te que el desplazamiento es una realidad
reciente en la historia del pais sin incurrir
en un acto de negacion de la historia?”.
Obviamente, contestan:

Esta pregunta necesariamente desemboca
en una disyuntiva fundamentada, por un
lado, en el reconocimiento de la similitud
existente entre formas de movilidad gene-
radas por las expresiones conflictivas impor-
tantes, sucedidas —por dar una fecha arbi-
traria e inexacta— desde la conformacion de
la Republica, y, por el otro lado, por la acep-
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tacion de la eficacia simbdlica inherente a la
instauracion de una realidad “nueva”, reali-
dad que mediante el contundente acto de
proclamacion de una ley otorga un recono-
cimiento particular a unas condiciones que
no son tan novedosas, dentro del fenémeno
en si, aunque se reconoce otros elementos
en su objetivacion contempordnea.

Noventa paginas y una cantidad de ma-
pas después, esto es lo que tienen para
decirnos los investigadores: que el despla-
zamiento forzado existia aun antes de que
hubiera leyes para “castigarlo”. Cuatro au-
tores, un proyecto de investigacion y un
libro para realizar este descubrimiento.

La autora de un libro publicado en 2004
por la Universidad Nacional de Colombia
y por el Programa de las Naciones Unidas
para el Medio Ambiente, que propone un
“nuevo paradigma”, el de “pensamiento
ambiental”, hace las siguientes observacio-
nes sobre las implicaciones que tendria di-
cho paradigma para la planeacion urbana:

La multiculturalidad, la fragmentacion y
la llamada desterritorializacion, son tres
eventos rizomdticos de la vida urbana con-
tempordnea, que intentamos interpretar y
comprender hermenéuticamente con el dni-
mo de proponer alternativas ético-estéticas
de accion. Para realizar este ejercicio her-
menéutico tenemos que partir de que vale
todo aquello que vamos a interpretar y a
comprender. Este todo vale permite que no
despreciemos nada, ningun actor, ningun
escenario, ninguna interrelacion, ninguna
actuacion en la ciudad. Este todo vale no
descalifica a priori a nadie ni a nada. Permi-

te la posibilidad de que todo y todos los que
intervienen sean escuchados y valorados. Pa-
raddjica y contrariamente a los que creen
que el todo vale es fuente de impunidad,
silencio complice o desprecio, el todo vale
como momento inicial del proceso herme-
néutico, permite que todos y todo tengan
un valor, un lugar, un sitio y una importan-
cia semejantes, en las decisiones urbanas. En
otro momento del proceso de comprension
e interpretacion de estos u otros aconteci-
mientos urbanos, cada escenario, cada actor,
cada interrelacion y cada actuacion, tendrdn
un valor distinto, lo cual significa que todo
vale, pero de manera diferente. Para llegar
a ese momento que es el momento de la
diferencia, habrd tenido que transcurrir un
intenso proceso comunicativo, donde las ra-
cionalidades y el juego de poderes, lo mis-
mo que las fuerzas de las sensibilidades y
de las formas de seduccion, hayan ejercido
una especie de convencimiento que permita
priorizar esta cosa (Heidegger) o asunto so-
bre otros.

Quisiera saber cémo “priorizaria” la autora
esta “cosa” que acabo de citar. Le parece
a uno que el final de un texto como éste
deberia ser la frase del Parcero del barrio
Popular N° 8 de Medellin: “Si me entendie-
ron me explican, tan amables”.

He aqui la explicacion de lo que se propo-
ne el autor de un articulo (otro “par inter-
nacional”) publicado por una revista de la
Universidad de Antioquia, clasificada enC
por Colciencias:

Contra el orden y el conformismo lingtiisticos,
para ser, actuar e interpretar de otro modo,
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hay que ser un filologo. No en el sentido del
especialista y del literato, quienes preten-
den apropiarse de las palabras, o como la
hermenéutica tradicional o las concepciones
lingtiisticas positivistas, que marginan la
materialidad de las palabras o las reducen
en un estudio con pretensiones objetivas,
sino en el sentido del cuerpo-amante-ena-
morado de ellas, quien ama y siente el cuer-
po de las palabras, de ese cuerpo sensible,
maleable, revelador de la alteridad, lugar
de la libertad; quien no las utiliza, porque
el cuerpo de las palabras no le pertenece
al discurso, a la comunicacion, sino que las
ama subvirtiéndolas, explotdndolas, colap-
sdndolas hasta el sinsentido mismo.

Creo que es facil estar de acuerdo en que el
autor logro lo que describe en la parte final.
Y si estando enamorado de las palabras las
junta de ese modo, no quiero ni pensar lo
que haria si las odiara.

Con el acendrado centralismo de nuestro
pais, si mis ejemplos provinieran de una
universidad en una provincia selvatica olvi-
dada seria comprensible que hubieran sido
publicados. Pero no, fueron impresos en tres
universidades nacionales publicas acredita-
das como instituciones de alta calidad.

Moralejas:

Un problema con el sistema de evaluacion,
que persiste con el Decreto 1279, es que los
“pares” lo son en un sentido muy literal:
por lo general escriben tan mal como los
autores que evaluan. Ademas, debido al re-
ducido tamano de las “comunidades acadé-

micas” y a la realizacion frecuente de foros
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y encuentros, lo mas probable es que el sis-
tema de evaluacion (que en muchos casos
se intenta hacer de forma anénima, de tal
modo que ni el evaluador ni el evaluado se-
pan sus nombres respectivos) no logre pre-
servar el anonimato. Es muy comdn que un
autor se refiera, en el cuerpo de un articulo
o libro, a otros trabajos que él mismo ha
publicado; como en las muestras de escritu-
ra que he dado, muchos de los autores tie-
nen, mas que un estilo, un modus operandi
(a la manera de los asesinos en serie), con lo
cual resulta muy facil saber quién escribié
qué después de unos cuantos parrafos; vy,
finalmente, los profesores pueden conocer
por varias vias el nombre de quien esta eva-
luando su escrito: pueden halagar a las se-
cretarias de los comités o, como ha ocurrido
en la Universidad de Caldas, simplemente
elevar un derecho de peticion para saber el
nombre.

No es raro entonces que la mayoria de las
editoriales de las universidades publicas se
preocupe poco o nada por publicitar sus ti-
tulos y autores, puesto que la principal fun-
cion de tales sellos es servir de resorte para
el aumento del sueldo de los profesores
(hace poco le reclamé a un autor por lo mal
escrito que estaba su “libro”, y me contes-
t6: “jAhl, es que no soy escritor”). También
sucede que de un libro se publica tirajes de
menos de cien ejemplares, apenas los su-
ficientes para cumplirle al profesor —que
de otro modo seguiria presionando con el
argumento de que su obra fue bien evalua-
da-, para el deposito legal y |a biblioteca. La
obra queda registrada, el autor satisfecho,
el comité editorial se quita un problema de
encima y, finalmente, nadie la lee. Por eso,
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cuando se publica buenos libros, tampoco
reciben la atencion que se merecen, pues
las editoriales universitarias se han margi-
nado a si mismas del mercado.

Otro indicio de que algo anda mal tiene
que ver con la casi total ausencia de critica
escrita. El Unico sintoma fiable de la exis-
tencia de comunidades académicas es la
discusién publica. Pero en las revistas espe-
cializadas es muy raro encontrar que un co-
lega le conteste a otro, lo cual podria signi-
ficar que la mayoria de la gente trabaja en
asuntos distintos, o que estan de acuerdo
en casi todo o, lo mas probable, que no se
leen. Y recordemos que en ciencias sociales
y humanas hay mucho mas de noventa re-
vistas y mas de cuatro mil grupos de inves-
tigacion registrados por Colciencias.

Esta situacion parece la parodia de la paro-
dia que hace un capitulo de la novela Asun-
tos de un hidalgo disoluto, de Héctor Abad
Faciolince. En él, el protagonista cuenta la
moraleja que le dejé una corta incursion
en la politica nacional. Siendo candidato al
Senado, viaj6 por todo el pais y llegd a la
conclusion de que lo que se necesita para
triunfar en la politica colombiana no es un
programa politico, sino repartir trago. Di-
jera lo que dijera, si repartia la cantidad
suficiente de licor, lo aplaudian. Siguiendo
con la caricatura, en la academia colom-
biana, por lo menos en lo que Colciencias
llama ciencias sociales y humanas, usted
puede poner por escrito casi cualquier cosa,
y probablemente nadie le dira nada. En la
Universidad de Caldas una vez circulé una
“publicacién impresa universitaria” sobre el
concepto y la practica de la evaluacion, en

la que el autor declaraba sin derramar una
lagrima que “una mala evaluaciéon es mas
nociva que la bomba atémica que arrasa
poblaciones enteras”. La reaccion fue el

silencio.

En los grupos de investigacion, para los
cuales Colciencias tiene una jerarquia simi-
lar a la de las revistas, la situacion es un
mal chiste. En el caso de las ciencias socia-
les y humanas, por ejemplo, el escalafén
era, hasta hace poco, una piramide inverti-
da: la mayoria de los grupos estaba en los
niveles mas altos de calidad. Actualmente,
Colciencias esta reclasificando los grupos,
con la restriccion de que no seran puntua-
dos los libros de investigacion a menos que
hayan sido resenados, entre otras medidas.
Con esto se espera poner la piramide al de-
recho, pero mucho me temo que en pocos
anos los autores de libros se aseguraran de
que algun colega les publique una resena,
y viceversa: el resefista cobrara después su
cuota en recensiones de sus propios libros.
Con el corolario hilarante de que si un libro
recibe una resefia demoledora, o diez, el
sistema de Colciencias le aumenta el pun-
taje jsélo por haber sido comentado!

Casi sobra decir que el sistema tiene se-
rios problemas para aproximarse a lo que
vale la pena. Los evaluadores de una revis-
ta son también escritores en otras vy, asi,
hay una motivacion mutua para reducir las
exigencias. Una consecuencia es que la pu-
blicacion en revistas de baja circulacion y
calidad dudosa que logran cumplir requi-
sitos apenas formales aumenta automati-
camente el sueldo de los autores, mientras
que la publicacion en medios de mas am-
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plia circulacién y prestigio, como Gatopardo
o, para exagerar, The New Yorker, donde es
mucho mas dificil publicar, no tiene efectos
en el salario. Ademas, un evaluador puede
contar con un curriculo estupendo y escribir
desastrosamente (las citas que puse son de
autores con doctorados realizados en el ex-
tranjero). Recurrir a evaluadores extranjeros
tampoco resuelve nada, pues no nacer en
Colombia puede ser una ventaja en la vida,
es cierto, pero no tiene nada qué ver con la
buena escritura.

Cuando el gobierno propuso el Decreto 1279
hubo un aluvion de airadas protestas por
parte de profesores y sindicatos. El razona-
miento que expresaron con mas frecuencia
para oponerse fue que los problemas con
el 1444 estaban en la forma de aplicarlo
y no en su contenido. Agregaban que el
nuevo decreto atentaba “contra el futuro
de la Ciencia y la Tecnologia en Colombia”
(asi se expresan en una carta, dirigida al
ministro de Educacion, los miembros de
mas de diez grupos de investigacion de la
Universidad de Antioquia).

Todo esto esta desencaminado: la sola idea
de “estimulos a la produccion intelectual”
es un error. El resultado mas visible de la
creacion de esa politica de estimulos fue
una riada de papel, de malos escritores y de
publicaciones que nadie lee. Por lo menos
en humanidades, con toda certeza lo que
se hubiera dejado de publicar si tal politica
no hubiera existido, no vale la pena. Tam-
poco resulta sorprendente, entonces, que
las obras mas importantes del siglo pasado
publicadas en Colombia, en areas como li-
teratura y filosofia, hayan sido escritas al

Revista CRITERIOS

margen o a pesar de las academias (las de
Nicolas Gémez Davila, Fernando Gonzalez,
Garcia Marquez, etc. Es cierto que ellos no
escribieron lo mas importante durante la
época de los decretos, pero también es cier-
to que sus obras perduran justamente por
ser antiacadémicas: no especializadas vy,
sobre todo, bien escritas). Algunos han ar-
guido que el problema reside en la compa-
rativamente baja remuneracion de los pro-
fesores universitarios. Pero esto se resuelve
aumentando los sueldos, no poniendo un
cebo para que un batallon de chapuceros
se ponga a publicar.

Una consecuencia adicional de este esta-
do de cosas es que las universidades han
resultado incapaces de cumplir una de las
funciones sociales que deberian desempe-
far: contribuir a la discusién publica in-
teligente. No es raro, por ejemplo, que la
mayor parte de la ciencia social académica
que se hace en el pais, sea perfectamente
irrelevante para nuestros gobiernos. ;Qué
puede haber de preocupante para un ré-
gimen en el tipo de disertaciones que cité
sobre los desplazados? En la universidad,
la sociedad deberia ser capaz de aprender
como se conduce una discusion de ma-
nera légica e informada. Lo que presen-
tamos, en cambio, es una serie triste y
risible de mondlogos. No es sorprenden-
te, entonces, que el resultado consista en
egresados borregos o frustrados; ni que a
casi nadie le importe la ingente cantidad
de cosas que publicamos. Hacen bien, des-
pués de todo: en la mayoria de los casos,
son una pérdida de tiempo, plata y esfuer-
zo. Mientras tanto, las universidades y el
gobierno siguen cacareando sus discursos
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ociosos sobre la excelencia académica, el
crecimiento de los grupos de investigacion
y las revistas “indexadas” (asi dicen). Lo
hacen de buena fe, estoy seguro, no estan
mintiendo. Es el climax del simulacro, la
farsa en estado puro: una mascarada que
no oculta nada, el maquillaje sin rostro, la
bufonada de la seriedad.
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“La Parabola del Mal Samaritano.”)
Apuntes sobre la Lesion en el

RESUMEN

La parabola del buen Samaritano confia
en que el altruismo es capaz de resol-
ver nuestros problemas, en particular la
situacion en las que las personas necesi-
tan ser rescatadas por otras. Este trabajo,
valiéndose como herramienta del Analisis
Econémico del Derecho, nos muestra que
en el mundo real los seres humanos ac-
tlan motivados por incentivos, orientados
a maximizar sus beneficios y que, por
tanto, el altruismo generara que la oferta
de rescate se encuentre por debajo de la
demanda, lo que determinara que se dé
un numero subdptimo de rescates de los
que son necesarios, reduciendo con ello
el bienestar social.

Pero, ademas, la lesion parte de una teoria
objetiva del valor, olvidando que ya la eco-
nomia nos ensefa que el valor es un con-
cepto siempre subjetivo, lo que hace que

Derecho de Contratos

Por: Alfredo Bullard G.
Profesor de Derecho Civil y Analisis
Econdmico del Derecho, Pontificia
Universidad Catélica del Periy Universidad
Peruana de Ciencias Aplicadas.
abullard@bullardabogados.com.pe

esta figura sélo pueda operar en contra de
la mas elemental logica economica.

El articulo sugiere que en el mundo real
es mejor confiar en la parabola del mal
Samaritano, derogar la lesién y confiar a la
autonomia privada y a otras reglas legales
al atender la situacion de las personas que
necesitan ser rescatadas.

PALABRAS CLAVE

lesion, autonomia privada, contratos, valor,
rescate, desproporcion, violencia, intimida-
cion, altruismo

ABSTRACT

The parable of the Good Samaritan be-
lieves that altruism is capable of solving
our problems, in particular, the situation
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in which people need to be rescued by
others.

This research, based on the tools of econo-
mic analysis of law, shows that in the real
world, human beings are motivated by in-
centives trimmed to maximize profits and
therefore the altruism will cause that the
rescue bid is lower than demand, which
is determined by a suboptimal number of
rescues that are necessary, and thus redu-
cing social welfare.

The lesion comes from the objective theory
of value, forgetting that economics tea-
ches us that the value is always a subjective
concept, which makes this figure can only
operate against the most basic economic
logic.

KEY WORDS

injury, private autonomy, contracts, value,
rescue, disproportion, violence, intimida-
tion, altruism.

1. INTRODUCCION

Un hombre descendia de Jerusalén a Jeri-
cé y cayd en manos de unos ladrones los
cuales le despojaron de sus pertenencias,
lo hirieron y se fueron dejandolo medio
muerto. Un sacerdote que bajaba por aquel
camino lo vio y pasé de largo. Lo mismo
hizo un levita que al verlo también siguio
su camino. Un samaritano, que venia por
el mismo camino, se detuvo y se acerco a
preguntarle qué habia pasado. El herido
conté lo ocurrido, y el samaritano se ofre-
Ci6 a ayudarlo a cambio de que le pagara
cien (100) denarios. El herido, temeroso de

que nadie mas pasara por el camino o que
quienes pasaran se negaran a ayudarlo,
acepto. El samaritano lo subi6 a su asno y
lo condujo hasta un mesén donde cur6 sus
heridas, lo vistio y cuido de él.

Al dia siguiente, una vez que el herido se
habia recuperado y habia entrado en con-
tacto con sus sirvientes, quienes le trajeron
dinero y vestido, el samaritano le reclamo
su recompensa. La victima de los ladrones
se negd a pagarle. Si bien reconocia que
habia hecho una promesa dijo que la mis-
ma habia sido obtenida aprovechandose
de su estado de necesidad apremiante y
que, por tanto, si se le demandaba ante
los tribunales el pago del monto acordado
por el rescate iba a alegar lesion y, de
acuerdo al articulo 1447 del Cédigo Civil,
él podia rescindir el acuerdo.

Efectivamente, el samaritano demanda
reclamando el rescate. El juez, sin em-

bargo, acoge la defensa del rescatado

y niega el pago de la compensacion

acordada.
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Al poco tiempo, el mismo samaritano
pasa por el mismo camino y encuentra
nuevamente a la misma persona que una
vez mas habia sido asaltada por ladrones
y dejado medio muerto en el camino. Se
acerca al herido quien le pide que le ayu-
de, y le ofrece pagarle los cien denarios
del rescate anterior mas cien denarios adi-
cionales. El samaritano le contesta que no
pensaba perder su tiempo. El sabia que
una vez el herido se recuperara volveria a
alegar lesion y no podria cobrar nada. Asi,
dejé al herido abandonado a su suerte!

A diferencia de la parabola del buen sama-
ritano?, en esta parabola el samaritano era
egoista. Si bien no se nego inicialmente a
ayudar al herido, lo hacia motivado por un
interés econdmico. Una vez que descubrié
que ese interés econdmico no podia verse
satisfecho perdié todo incentivo para ayu-
dar a la victima de los ladrones.

La parabola del buen samaritano contiene
una hermosa ensefanza que ojala muchos
sigan. Pero no muchos son como el buen
samaritano. Las historias de solidaridad con
el préjimo suelen relatarse como excepcio-
nes a la regla. Quien rescata al projimo sin
mayor interés que su propia humanidad
suele ser retribuido con el reconocimiento
publico, con una medalla de honor al mé-
rito, o simplemente con la satisfacciéon per-
sonal de haber sido una buena persona.

Pero, aparentemente, en el mundo real este
reconocimiento publico, estas medallas, o
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estas satisfacciones parecerian ser insufi-
cientes para motivar los actos de rescate del
projimo que serian deseables. Los actos de
solidaridad son escasos en relacion a los ac-
tos que se motivan por el interés econémico.
De alguna manera pareceria que el principio
de solidaridad no esta en capacidad de crear
los incentivos para que la oferta de acciones
de rescate cubra la demanda existente por
dichos actos de rescate

Traslademos la parabola del mal samarita-
no a algunos casos mas actuales.

El barco ballenero Richmond encallé en

una costa desértica del Océano Artico.

Como consecuencia del incidente, el barco

' La idea de la relacion entre el buen samaritano y la
lesion la he tomado del trabajo de Landes, William y
Richard Posner “Salvors, Finders, Good Samaritians,
and Other Rescuers: An Economic Study of Law and
Altruism,” Journal Of Legal Studies, No. 7, p. 82
(1978)”

2 Biblia, Evangelio de Lucas, capitulo 10 versiculos
30-35

? Ello explicaria por qué algunas normas del
ordenamiento crean algunos incentivos adicionales
de sentido inverso. Por ejemplo el articulo 127 del
Codigo Penal sanciona el abandono de personas en
peligro, de manera que quien no es “solidario” en
ciertas ocasiones tiene que pagar un “precio” por no
serlo. Asi esa norma sefiala: “El que encuentra a un
herido o a cualquier otra persona en estado de grave
e inminente peligro y omite prestarle auxilio inmediato
pudiendo hacerlo sin riesgo propio o de tercero o se
abstiene de dar aviso a la autoridad, serda reprimido
con pena privativa de libertad no mayor de un aiio o
con treinta a ciento veinte dias-multa.”

El mal samaritano posiblemente hubiera podido
ser objeto de sanciones penales (como el sacerdote
o el levita) por no atender al herido y asi enfrentar
incentivos adecuados para acudir en ayuda de quien
esta en estado de necesidad.

De manera similar ciertas normas referidas al
transporte aéreo o maritimo imponen obligaciones de
“solidaridad” a quienes desarrollan ciertas actividades
precisamente para generar incentivos que generen
un numero de rescates mayor al que generaria la
solidaridad pura y simple.
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comenzo a hundirse con toda su carga de
aceite de ballena. En los dias subsiguientes,
tres barcos se acercaron al Richmond. Los
capitanes de los tres barcos se comporta-
ron como buenos samaritanos respecto de
la tripulacion, y aceptaron rescatarlos sin
costo alguno.# Pero no hicieron lo mismo
respecto a la carga. Le dijeron al capitan
del Richmond que no rescatarian la carga a
menos que éste aceptara llevar a cabo una
subasta entre los tres capitanes presentes.
Presionado por la situacion, el capitan del
Richmond acepté la subasta. Uno de los
capitanes ofrecié6 un délar por barril por
toda la carga que pudiera recoger, mien-
tras los otros dos ofrecieron 0.75 délar por
barril. Ambos precios se encontraban muy
por debajo del valor de mercado del acei-
te. Cuando los barcos retornaron al puer-
to con la tripulacion y la carga, los duenos
del Richmond, de la misma manera como
lo habia hecho el rescatado en nuestra pa-
rabola del mal samaritano, demandaron
a los propietarios de los otros tres barcos
reclamandoles que se dejara sin efecto el
contrato invocando una figura similar a la
lesion. La Corte acogié la pretension de los
propietarios del Richmond, dejé sin efecto
la subasta y ordené el pago de una com-
pensacion justa por el rescate. s

Cabe preguntarse en este caso qué pasara
cuando los barcos “rescatadores” vuelvan
a encontrar otro barco ballenero hundién-
dose en las heladas aguas del Océano Ar-
tico, y cuales seran sus incentivos para
llevar a cabo un riesgoso rescate en esas
circunstancias.

Otro caso que se suele usar como ejem-
plo para la aplicacion de la lesion es el
del dueno de una famosa pintura que
requiere con urgencia dinero para pagar
la operacion de su hija que se encuentra
grave en el hospital. Desesperado por no
poder vender el cuadro rapidamente, de-
cide aceptar una oferta por soélo la mitad
del valor de tasacion del cuadro, cantidad
que es pagada en efectivo. Luego de cul-
minada con éxito la operacion, reclama la
rescision del contrato alegando lesion pues
habia aceptado un precio excesivamente
bajo motivado simplemente por el estado
de necesidad en que el estado de salud de
su hija lo habia colocado. Su accién tiene
éxito y el contrato es dejado sin efecto.

Cabria preguntarse qué pasara cuando
nuevamente requiera dinero para una ope-
racion de urgencia y no encuentre a nadie
dispuesto a pagar rapidamente el valor de
tasacién. Quienes conozcan el antecedente
del contrato anterior, desconfiaran de hacer
ofertas por precios menores, pero pagadas
en efectivo de manera inmediata.

Los casos que hemos relatado muestran los
complejos riesgos y problemas que se pue-
den derivar de la aplicacion de una figura
como la lesion. La figura trata de impedir
que los “malos samaritanos” se aprovechen
del estado de necesidad de alguna perso-

4 Lo cual no era muy meritorio. Las normas de
navegacion maritima imponen obligaciones a los
capitanes de las naves de auxiliar a las victimas de un
naufragio, por lo que no podria asegurarse que se trato
de un acto de pura solidaridad.

3 Post v.s. Jones 60 U.S. (19 How) 150 Corte Suprema
de los Estados Unidos. 1856.

92 >

Centro de Investigaciones y Publicaciones
Universidad Mariana



na para obtener contraprestaciones que
no guarden un supuesto equilibrio desde
el punto de vista econémico. Esta figura
persigue desincentivar una conducta exce-
sivamente egoista. Sin embargo, al hacer-
lo, la lesion crea un incentivo peligroso en
sentido contrario. Asi, la lesion desincenti-
va operaciones de rescate que puedan ser
motivadas por la oportunidad de obtener
un lucro mayor al que se obtendria en una
operacién de mercado comun y corriente.
En esa circunstancia es dificil tener una
respuesta clara. Por un lado, no se quisiera
que la gente se aproveche del estado de
necesidad de otros. Por otro lado, se qui-
siera que quienes estan en estado de ne-
cesidad encuentren la mayor cantidad de
opciones posibles para salir de dicho esta-
do. Y como las leyes de mercado indican, a
mayor precio (0 a mayor contraprestacion)
mayor cantidad ofertada.

Como también indican las leyes de econo-
mia, los controles de precios tenderan a re-
ducir la cantidad ofertada. La lesién es una
suerte de control de precios en el que las
prestaciones son evaluadas a fin de deter-
minar si han sido fijadas de manera justa o
como consecuencia de un aprovechamien-
to del estado de necesidad. Pero al hacerlo
envia a los agentes econdmicos el mensaje
de que los precios o contraprestaciones que
pacten pueden ser evaluados por el juez,
de la misma manera en que lo haria un
regulador de precios en un servicio publico,
s6lo que incluso con menores herramientas
para poder hacerlo. Asi como los controles
de precios generan escasez y colas para
obtener productos, la lesién puede generar

....................................................

escasez de rescatadores y “colas” de poten-
ciales rescatados esperando un rescate.

El presente trabajo trata de analizar la
compleja relacion que existe entre los
incentivos a que los agentes econémicos
no aprovechen el estado de necesidad de
otros, y los incentivos para que existan
suficientes agentes econémicos dispuestos
a emprender el rescate de quienes estan
en estado de necesidad. Trata, en conse-
cuencia, de discernir hasta donde el mal
samaritano puede ser realmente conside-
rado malo y hasta donde considerar que
confiar solo en buenos samaritanos puede
resultar iluso.

2. LALESION EN EL CODIGO CIVIL PERUANO

El Codigo Civil peruano regula la lesion
en los articulos 1447 a 1456. Estas normas
establecen un conjunto de principios para
su aplicacion. Sin embargo, dejan un am-
plio campo de discresionalidad al juez.

La definicién de la figura esta en el arti-
culo 14475 y determina basicamente tres
elementos:

a) Una desproporcion entre las presta-
ciones que al momento de celebrar el

¢ Articulo 1447.- Accion por Lesion

La accion rescisoria por lesion sélo puede ejercitarse
cuando la desproporcién entre las prestaciones al
momento de celebrarse el contrato es mayor que las dos
quintas partes y siempre que tal desproporcion resulte
del aprovechamiento por uno de los contratantes de la
necesidad apremiante del otro.

Procede también en los contratos aleatorios, cuando
se produzca la desproporcion por causas extraias al

riesgo propio de ellos.
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contrato es mayor a las dos quintas
partes.

b) Un estado de necesidad apremiante de
una de las partes.

c) El aprovechamiento por parte de uno
de los contratantes de dicho estado de
necesidad.

Aunque el Codigo no lo dice expresamen-
te, es claro que la desproporcion esta en
relacion de causalidad con el aprovecha-
miento del estado de necesidad, es decir,
la desproporcion se origina en que una de
las partes acepta tal desproporcion a fin
de salvarse del estado de necesidad en

que se encuentra.

Otras normas definen algunos aspectos
operativos. Por ejemplo el articulo 14487 dis-
pone que si la desproporcion fuera igual o
superior a dos terceras partes, se presume
el aprovechamiento del estado de necesi-
dad. Asi, no basta la simple desproporcién
en términos generales, debiendo probarse
en principio que la desproporcion es conse-
cuencia del aprovechamiento. Pero el Codi-
go acude en ayuda del supuesto lesionado
a través de una presuncion que le facilita
probar, en caso de desproporciones mas
marcadas, la existencia del aprovechamien-
to del estado de necesidad.

Si bien la accién o lesion permite rescindir
el contrato, el supuesto lesionante puede
“curar” la lesién por la via de consignar la
diferencia de valor entre las prestaciones
segln el articulo 1450% o reconviniendo el
ajuste de valor tal como establece el arti-

Si uno aplica este esquema en general a los
casos que comentamos en la introduccién
del presente trabajo, veremos que, en teoria,
su aplicacion es relativamente simple, pero
en la practica plantea problemas bastante
complicados.

En el caso del mal samaritano la despro-
porcion se produce entre lo que vale un
rescate en esas circunstancias (es decir,
subir al asno a la victima de los ladrones,
atenderlo y llevarlo al mesdn) en relacion
a los cien denarios pactados. Si bien desco-
nozco cuanto valia un denario, en la para-
bola del buen samaritano se dice que éste
dej6 al dueno del meson dos denarios con
la instruccién de que lo cuide y que, en
todo caso, cualquier diferencia que se gas-
te demas le seria reembolsada a su retor-
no. Sélo para fines explicativos, asumamos
que hoy uno deja a una persona malherida
en un hotel para que sea atendida por un
tiempo razonable. Posiblemente hablemos
de una cantidad que se encuentre alrede-
dor de US$ 200.00, con lo que un denario
equivaldria a US $ 100.00. Los 100 dena-
rios ofrecidos serian como US$ 10,000 por
el rescate.

7 Articulo 1448.- Presuncion de aprovechamiento.
En el caso del articulo 1447, si la desproporcion fuera
igual o superior a las dos terceras partes, se presume
el aprovechamiento por el lesionante de la necesidad
apremiante del lesionado.

¢ Articulo 1450.- Consignacién del exceso
Fenece el proceso si el demandado, dentro del plazo para
contestar la demanda, consigna la diferencia de valor.

° Articulo 1451.- Reajuste del Valor

El demandado puede reconvenir el reajuste del valor. En
este caso, la sentencia dispondra el pago de la diferencia
de valor establecido, mas sus intereses legales, dentro

culo 14579 del plazo de ocho dias, bajo apercibimiento de declararse
rescindido el contrato.
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El precio de rescate en este caso puede pa-
recer exagerado para las acciones tomadas
(subirlo al asno, llevarlo al mesén, cuidarlo,
etc.), aunque puede ser reducido desde el
punto de vista de salvar una vida huma-
na. Subir un herido a la cabalgadura del
samaritano y darse las molestias de llevar-
lo hasta el mesén son razones en las que
sera dificil justificar una remuneracién de
USS$ 10,000, pero serad facil justificar que
alguien pague USS$ 10,000 por salvar su
vida. Como veremos mas adelante, uno de
los grandes problemas que enfrenta la le-
sion es como valorizar las prestaciones, en
especial cuando no existe un “mercado de
rescates” desarrollado que sirva de referen-
te. Pero el problema, como veremos en el

presente trabajo, es ain mas complejo.

Asumamos, sin embargo, que la despropor-
cion entre el valor del rescate y lo que se
ofrecié por el mismo es importante. En tal
caso, la accién del rescatado en el Poder
Judicial para rescindir el contrato sera exi-
tosa, salvo que el mal samaritano contra-
demande el reajuste del valor de las pres-
taciones a su real valor.

En el caso del barco ballenero Richmond,
las cosas no son muy distintas. De la lec-
tura de la sentencia del caso se desprende
que habia una desproporcion manifiesta
entre lo que se pagd por el aceite de ba-
llena y lo que el aceite de ballena valia en
el mercado. Esta desproporcion fue califi-
cada por la Corte como una que era con-
secuencia del aprovechamiento del estado
de necesidad en que se encontraban los
tripulantes del Richmond. En tal sentido,
la Corte Suprema de los Estados Unidos

lleg6 a una solucion similar a la que plan-
tea nuestro Cédigo Civil al establecer el
pago de un valor razonable de rescate a
los propietarios de los tres barcos involu-
crados, tal como ocurriria si el supuesto
lesionante contrademandara el reajuste

del valor de las prestaciones.

Finalmente, en el caso del padre que ven-
de la pintura para poder operar a su hija, el
comprador que paga un precio menor al de
tasacion actia como una suerte de “mal
samaritano”. Al generarse dicha despropor-
cion el padre podria solicitar la rescision
del contrato si demostrara que la diferen-
cia de precio obedece a que este “mal sa-
maritano” se aprovechd de su estado de
necesidad. Siempre, sin embargo, el com-
prador de la pintura podra, de acuerdo a
nuestro Codigo Civil, consignar la diferen-
cia de valor o contrademandar el ajuste de

las prestaciones.

Los incentivos de estas soluciones pueden
ser, sin embargo, preocupantes para ge-
nerar un nimero adecuado de oferentes
de rescate, tal como analizaremos a con-
tinuacion.

3. LOS TIPOS DE RESCATE Y LOS INCENTIVOS
PARA SU REALIZACION.

Cooter y Ulen clasifican los rescates en tres
clases, segun los costos que estos impli-
can.®. A continuacién usaremos su clasifi-

cacion para entender como funcionan los

' Cooter, Robert y Thomas Ulen. “Derecho y
Economia”. Fondo de Cultura Econdémica. México,
1998. Paginas 338-339.
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incentivos para llevar a cabo un rescate y
para fijar la remuneracién o contrapresta-
cién por el mismo. Segln estos autores, los
tipos de rescate son los siguientes:

a) Rescate fortuito: es aquel que se efec-
tua utilizando los recursos que esta-
ban a mano por simple casualidad. Por
ejemplo, en el caso del mal samaritano,
éste utilizo los recursos con que conta-
ba en ese momento y que no habian
sido puestos alli con la intencién de
efectuar un rescate de un herido por los
ladrones. Asi, su asno estaba alli por-
que €l lo utilizaba. Su tiempo era el que
usaba para recorrer el camino a fin de
llegar a su destino. Por mera casualidad
tenia lo que la victima de los ladrones
necesitaba. En el caso del barco balle-
nero, los otros barcos tenian espacio
en las bodegas para llevar a cabo el
rescate del aceite y lo hubieran tenido
a disposicion asi desconocieran, como
efectivamente ocurrié, que iban a tener
que rescatar a otro barco encallado en
la orilla. En el caso de la pintura y la
nina enferma, si el comprador estaba
buscando pinturas para su coleccion @]
y encontré el vendedor en las circuns-
tancias que padecia, utilizé el dinero
que hubiera podido usar para comprar
cualquier otra pintura en su proceso de
busqueda.

b) Rescate previsto: este tipo de rescates
utiliza recursos destinados a posibles
rescates, a pesar que la persona que
realiza el rescate, no se dedica usual-
mente a esta actividad. Ello ocurre,
por ejemplo, con quien lleva siempre

un galén de gasolina en su maletera
para auxiliar a automovilistas que se
quedan sin combustible. En el caso
del mal samaritano esto ocurriria si
¢ste portara siempre un botiquin y un
juego de ropa adicional para atender
ocasionalmente a las victimas de los
ladrones en los caminos. Si bien €l re-
corre los caminos no en su calidad de
rescatista, toma algunas previsiones
por si se aparece la posibilidad de res-
catar a alguien. En el caso del barco
ballenero, podria ser que sea practica
usual de los barcos mantener siempre
un espacio reservado en la bodega por
si se encuentra un barco encallado a
fin de poder eventualmente rescatar
su carga. En el caso de la pintura y
la nifna enferma podria ocurrir que el
comprador de pinturas siempre cuen-
ta con una reserva de dinero especial
para “compra a personas en estado de
emergencia” a fin de tener disponibili-
dad inmediata de efectivo, a pesar que
su actividad normal en el mercado se
refiere a transacciones menos idiosin-
craticas.

Rescate planeado: un rescate es pla-
neado cuando el rescatador desarrolla
como actividad la busqueda de perso-
nas que requieren ser rescatadas. Los
recursos que utiliza son consecuencia
de una inversién realizada con la in-
tencién de dedicarse a dicha actividad.
Es lo que hubiera ocurrido si el “mal
samaritano” hubiese sido un profesio-
nal dedicado al rescate de victimas de
robo, y hubiera estado entrenado y
equipado con los recursos necesarios
para hacer estos rescates, cobrando por
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los servicios que presta. En el caso del
barco ballenero este supuesto se daria
si el rescate hubiera sido realizado por
una suerte de “guardacostas privado”
especializado en salvar a la tripulacion
y a la carga en circunstancias como las
que se presentaron. Finalmente, en el
caso de la pintura y la nina enferma,
seria un rescate planeado si el cuadro
hubiera sido dejado en una “casa de
empeno” que suele especializarse en
entregar efectivo de manera rapida a
cambio de valorizaciones relativamen-
te bajas de los bienes empefnados y
cobrara intereses relativamente altos.

Como senalan Cooter y Ulen, los distintos
tipos de rescate tienen estructura de cos-
tos diferentes y por ello requieren incenti-
vos distintos para que se lleven a cabo. Un
rescate fortuito no exige a quien hace el
rescate efectuar inversiones adicionales en
recursos mas alla del tiempo que utiliza-
ra en llevar a cabo el rescate y el valor de
los bienes que se consumen en el rescate
mismo. Para llevar a cabo un rescate pre-
visto, el rescatador potencial debera haber
invertido en contar con los recursos que se
requeriria para atender un rescate si este se
presentara, los mismos que estaran inmo-
vilizados hasta que se presente un rescate.
Pero su actividad principal es distinta, y por
tanto cubre los costos mas importantes con
lo que recibe por su actividad comun. Asj,
el mal samaritano llevaria igual su asno a
pesar que quizas tendria que gastar algo
en contar con un botiquin o un juego de
ropa adicional. Los barcos balleneros ten-
drian que reservar un espacio en la bodega,
lo cual tiene un costo, pero igual la inver-
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sion en el barco y en la operacién de pesca
se realizaria igual. Sin embargo en el caso
de rescate planeado, las cosas son distin-
tas. El mal samaritano esperaria recuperar
los costos invertidos en el asno y en todo
su tiempo en recorrer el camino en busca
de victimas de ladrones con las remunera-
ciones del rescate. El guardacostas privado
que rescata al barco ballenero tendria que
cubrir con las remuneraciones de rescate el
costo de su propio barco y todos los costos
operativos en que incurre.

Lo que se deriva de esto es que los indivi-
duos esperaran en cada tipo de rescate re-
muneraciones diferentes para establecer los
valores de rescate. Como el rescate fortui-
to utiliza recursos que por casualidad estan
disponibles, la remuneracion podra ser mo-
derada pues deberia cubrir solo el tiempo
del rescatador. Como en el caso del rescate
previsto, se utilizan aquellos recursos des-
tinados a atender emergencias, entonces
bastaria que el valor del rescate remunere
los recursos invertidos para estar preparado
para una emergencia. En cambio, en el caso
de rescate planeado el rescatador buscara
cubrir todos los costos de los recursos que
insume para dedicarse a atender emergen-
cias o rescates.

Basta una somera revision de la doctrina
de la lesion para descubrir que estos as-
pectos no son siquiera evaluados o consi-
derados, a pesar que son relevantes para
determinar la contraprestacion. La doctrina
de la lesion parte del supuesto de que el
problema es sélo el de la proporcionalidad
de las prestaciones, sin considerar que el
rescate mismo tiene costos que deben ser
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compensados. No basta determinar si la
tasa de interés que cobra una casa de em-
peno es razonable comparada con la que
se cobra en un banco. La casa de empeno
tiene que otorgar el préstamo muy rapido
y recuperarlo en la mayoria de los casos
con la venta del bien empenado. Sus cos-
tos son mayores, y eso explica no sélo el
nivel de las tasas de interés que cobra,
sino ademas porqué valorizan los bienes
por debajo de su valor de mercado.

De manera similar, un guardacostas priva-
do podria pretender cobrar mas que un bar-
co ballenero que paso por casualidad, sim-
plemente porque el guardacostas tendra
que recuperar, ademas de la inversion en el
barco, el tiempo muerto en el que navega
por las aguas del Océano Artico buscando
barcos encallados.

Y los jueces no tienen capacidad ni recur-
sos para discernir qué tipo de rescate se
enfrenta en cada caso, ni por qué en uno se
cobra mas que en otro. Y ello sin considerar
aun las condiciones de demanda existen-
tes, sino solo los costos del rescatador. De
hecho ello suele ser determinado de mejor
manera a través del propio mercado.

Los jueces podrian, en consecuencia, estar
reduciendo los incentivos para que existan
ofertas de rescate disponibles. Sin duda,
seria mejor que se motive la competencia
entre rescatadores por la via de permitir
cobros de rescates mas elevados y asi haya
mas oferta disponible.

Pero las normas de lesion restringen esa
posibilidad de generar competencia. Y ge-
neran por tanto incentivos incorrectos.

4. ¢CUANTO VALEN LAS COSAS? LA
TEORIA DEL VALOR.

Sin embargo, quizas el mayor error concep-
tual que se encuentra bajo la defensa de la
figura de la lesion es su mala comprension
de la teoria del valor. Para los defensores de
la lesion las cosas tienen un valor objetivo,
determinable y unico, sin comprender que
toda valorizacion es subjetiva, y por tanto
dos personas diferentes pueden asignar
exactamente al mismo bien dos valores di-
ferentes, seglin sus propias preferencias, sus
limitaciones presupuestarias y las circuns-
tancias en las que se realiza la operacién.

El problema del valor trasciende las fron-
teras de lo juridico, e incluso de lo eco-
nomico, para llegar a los terrenos de lo
filos6fico y hasta de lo ético. Este trabajo
sostiene que la teoria de la lesion carece
por completo de una teoria del valor sos-
tenible. Como veremos, el principal error
estd en conceptualizar el valor como algo
objetivamente determinable. La lesion ope-
ra sobre la base que es posible, de manera
matematica, determinar la desproporcion
entre dos valores. Nada mas falso. No es
posible que un juez pueda afirmar que los
valores de dos prestaciones estan en des-
proporcion en un contrato. No existe una
regla Unica de medicion de valor. Cada
individuo tiene su propia escala de valo-
res, y en consecuencia dos valorizaciones
de dos personas diferentes no pueden ser
comparadas entre si, como dos valoriza-
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ciones del mismo bien llevadas a cabo por
la misma persona pero en momentos di-
ferentes, tampoco pueden ser comparadas
entre ellas.

Para efectos de entender la teoria del va-
lor, es pertinente seguir el trabajo de Be-
negas Lynch en el que describe las distin-
tas formas de entender el valor.”

Una posicion excesivamente simple de va-
lor, y que pareceria encontrarse implicita
en la teoria de la lesion, parte de la idea
de la reciprocidad en el intercambio. Para
esta posicion el valor de lo que se entrega
debe ser equivalente al valor de lo que se
recibe. De alli se deriva la teoria del “precio
justo”, es decir, que existe un precio que
cada cosa tiene en justicia.

De esta posicion se deriva la idea que hay
un valor objetivo que puede ser determi-
nado por un tercero en toda transaccion.
De hecho, se pierde de perspectiva que no
es posible el intercambio sin desigualdad
de valorizacién. Como bien dice Benegas
Lynch, si una persona le atribuye idéntico
valor al bien “A” que posee respecto del
bien “B” que posee otra persona, no seria
posible la transaccion entre estas personas
respecto a estos bienes.” Si los valores son
iguales ninguno gana nada. Entonces ;Por
qué acordarian un intercambio? Esta teoria
pierde de vista un concepto importante:
las partes intercambian para obtener una
ganancia. Esto quiere decir que estan dis-
puestos a pagar menos que la valorizacion
que tienen de un bien para asi obtener
como ganancia la diferencia entre su pro-
pia valorizacién y el precio pactado. Si los
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bienes que se intercambian valieran igual
para las partes, el intercambio careceria de
sentido. Sélo la existencia de valores dife-
rentes para cada parte explica por qué las
personas intercambiamos cosas.

Dada la imposibilidad de explicar el valor
en términos de reciprocidad de intercam-
bios, se formulé una posiciéon que es am-
pliamente difundida, incluso en nuestros
dias, y que también parte de una concep-
cion objetiva de valor. Para esta posicion,
el valor es la sumatoria del costo de todos
los elementos que intervienen en la pro-
duccion de un bien. Las cosas valen lo que
cuesta producirlas. Esta posicién adolece
sin embargo del mismo problema. Si las co-
sas valen lo que cuestan, jcdmo se puede
explicar que un empresario incurra en los
costos de producir un bien si no es enten-
diendo que puede encontrar a alguien que
asigne a dicho bien un valor superior? De
la diferencia entre lo que esta persona esta
dispuesta a pagar y lo que al empresario
le costd producir el bien se deriva la ga-
nancia. Los precios no se determinan sélo
por condiciones de oferta (costos) sino por
condiciones de demanda (preferencia de
los consumidores, limitaciones presupues-
tarias de los mismos, etc.). De esta teoria,
sin embargo, se derivan algunas figuras o
situaciones que son “primo hermanas” de
la teoria de la lesion. Por ejemplo, cuando
en los periddicos aparecen noticias en las
que se dice que las empresas estan cobran-

" Benegas Lynch, Alberto (hijo). “Fundamentos de
Analisis Econdmico” Abeledo Perrot, undécima edicion,
Buenos Aires, Argentina.. Paginas 63-72.

12 Benegas Lynch, Alberto op. cit. pagina 64
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do muy por encima de sus costos, o que
hay abusos de las empresas de transporte
porque los pasajes suben en la época de
Navidad, tales afirmaciones parten de una
teoria de costo-valor. Lo mismo ocurre con
muchas teorias regulatorias, o con los co-
nocidos controles de precios que pretenden
fijar el valor en base a la sumatoria de cos-
tos incurridos para producir algo. Asi, bajo
esta concepcion, es malo cobrar por encima
de los costos. La teoria del costo-valor no
puede explicar el precio de los pasajes en
temporada alta simplemente porque estos
suben no por condiciones de oferta sino
por condiciones de demanda. Si la gente
estd dispuesta a pagar mas no es porque
las cosas cuesten mas, sino porque gozan
de una mayor preferencia en determinadas
circunstancias.

El problema de entender el valor en térmi-
nos objetivos es que se pierde la perspec-
tiva de que valor es en si mismo subjetivi-
dad. En realidad el valor es determinado en
parte por la utilidad, entendiendo por ésta
la capacidad que el sujeto ve en un objeto
determinado para satisfacer sus necesida-
des en un lugar y espacio definidos. Pero
la utilidad sola no puede explicar todo el
problema del valor. Como bien se pregunta
Benegas Lynch jcomo era posible que un
bien indispensable y, por ende, de gran uti-
lidad como el pan tuviera menor valor que
los brillantes, los cuales no resultan esen-
ciales para la supervivencia del hombre?s.

Es recién con la Escuela Austriaca que se
formulé y desarroll6 la teoria de la utilidad
marginal, en que la utilidad tiene sentido
en relacion a la escasez, entendiendo por

escasez el significado de determinada can-
tidad para determinado individuo en deter-
minada circunstancia. Es ello lo que vincu-
la la escasez a la utilidad. Esto resuelve la
antinomia que sefalabamos lineas arriba
entre el valor del pan y el valor de los bri-
llantes. El pan y los brillantes valen segun
lo que una determinada cantidad de dichos
bienes significa para un determinado indi-
viduo en una determinada circunstancia.
Los sujetos no valoran los brillantes o el
pan en general sino en particular4. Si tengo
mucho pan, una unidad adicional de pan
vale menos para mi. Si el pan no me gusta
también vale menos. Si no tengo hambre
también vale menos. Y el mismo ejercicio
se puede hacer con los brillantes. Si los
brillantes valen mas que el pan es porque
son relativamente mas escasos dada la de-
manda existente. Pero si estoy muerto de
hambre en un desierto con una bolsa de
brillantes atada al cinto, estaré dispuesto
a cambiar una valiosa joya a cambio de
una hogaza de pan para sobrevivir. Y ello
porque en la circunstancia de encontrarme
hambriento en medio del desierto el pan se
vuelve, en términos relativos, mas escaso
que los brillantes para satisfacer mis nece-
sidades concretas.

El propio Benegas Lynch explica como se
define la utilidad marginal y por qué una
cosa no vale igual ni entre individuos dis-
tintos ni para un mismo individuo en to-
das las circunstancias:

'3 Benegas Lynch, op. cit. pag. 67

!4 Benegas Lynch op. cit. pag. 67-68
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“Supongamos que un individuo cuen-
ta con un stock total de diez baldes
de agua, cada uno de los cuales sirve
como medio para atender fines de
distinta jerarquia establecida de ma-
yor a menor. Se deduce de la “accion
humana” que el individuo preferird
primero lo que considera mds urgen-
te y asi sucesivamente en escala des-
cendente. Supongamos que el primer
balde de agua es para aplacar su
sed, el sequndo para darle de beber
a sus animales, el tercero para ba-
narse, el cuarto para reqgar el jardin,
etc. Si se ve obligado a desprenderse
de un balde de agqua (no importa es-
pecificamente cudl, puesto que todos
son intercambiables) se desprenderd
de aquel que utiliza como medio
para atender a su décimo fin en or-
den de prioridades. Esta ultima uni-
dad se denomina marginal puesto
que se encuentra en el margen, y la
satisfaccion que provee esa unidad
marginal se denomina utilidad de
la unidad marginal o, simplemente,
utilidad marginal. Por ende, ceteris
paribus®, cuanto mayor la cantidad
del bien del mismo tipo su utilidad
marginal decrecerd, y cuanto menor
la cantidad del bien del mismo tipo,
aumentard la utilidad marginal. De
lo anterior se desprende que el valor
de un bien estd determinado por su
utilidad marginal, lo cual se denomi-
na “ley de la utilidad marginal” que,
como hemos mencionado, constituye
una implicancia logica de la accion
humana. Todos los deseos que el in-
dividuo piensa satisfacer los ordena

Revista CRITEBI'(.)‘S. .
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en su escala de valores segun su uti-
lidad marginal, aun tratdndose de
bienes heterogéneos”®

En términos sencillos, el valor es lo que
cada persona valoriza en cada oportuni-
dad, y por ello un mismo bien puede tener
valores totalmente distintos. Toda valori-
zacién es efectuada por un individuo en
base a sus preferencias, en determinadas
circunstancias, y en atencion a sus limita-
ciones presupuestarias.

En una ocasion viajé a un seminario y
debia dictar una conferencia. Al llegar al
hotel, luego que el vuelo se habia atra-
sado y tenia apenas una hora para alis-
tarme y llegar al auditorio, descubri que
habia olvidado las corbatas. Desesperado
por que no podia presentarme sin corbata
al seminario bajé y busqué por los alre-
dedores dénde podia comprar una corba-
ta. Rapidamente descubri que no habia
tiendas cerca del hotel ni a una distancia
razonable. Regresé al hotel y en la tienda
del mismo encontré una corbata, pero su
precio era sumamente elevado (mas de
cien ddlares), y la verdad los colores no
eran precisamente de mi agrado. Pero era
la Unica opcion. La utilidad marginal de

15 Mantener los demas factores constantes incluyendo
aqui el valor al ir aumentando o disminuyendo los
bienes permite explicar el sentido de la utilidad
marginal, concepto que para nada significa que el
valor se mantiene constante, muy por el contrario,
significa que varia (no es propio en este campo
recurrir a la expresion “variables” puesto que,
precisamente, no hay constantes). Sin embargo, en
los ”"modelos “ antes criticados cuando estudiamos
temas metodologicos, las conclusiones arribadas
implican la existencia de constantes.

' Benegas Lynch, op cit, pag. 68-69.
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dicha corbata era alta para mi porque en
ese momento era un bien escaso (habia
olvidado las corbatas) en relacion a mi
necesidad (tenia que presentarme en el
seminario), y ello me generé una valo-
rizacién elevada dadas las circunstancias
existentes. No tuve mas alternativa que
comprarla a un valor que nunca hubiera
pagado, sélo porque en ese momento mi
valorizacion de dicha corbata era distin-
ta. Mis preferencias y necesidades exigian
una corbata. La escasez de las mismas era
evidente, y las circunstancias eran apre-
miantes. El resultado fue una valorizacion
muy superior a la que ordinariamente hu-
biera tenido. De alguna manera la tienda
del hotel operé como un rescatador que
me salvd de un estado de necesidad. Y si
la diferencia de valor con una corbata si-
milar en otro establecimiento superara los
dos tercios, el Codigo Civil hubiera presu-
mido el aprovechamiento de mi estado de
necesidad. ;Podria al dia siguiente devol-
ver la corbata alegando lesién? No parece
muy légico, pero hay una pregunta aun
mas dificil de responder: ;Qué valor usar
para definir la desproporcién en las pres-
taciones, si hay infinitos valores posibles
de un determinado bien segun las cir-
cunstancias? Si no podemos responder esa
pregunta, y creo que ello no es posible, la
figura de la lesion pierde todo sentido.

5. VALOR Y LESION: UN PROBLEMA
SIN SOLUCION.

El error de partida de la lesién se origina
en la creencia de la Ley (y su autor, es decir
el legislador) de que un juez esta en capa-
cidad de corregir los valores y preferencias

que inspiran un acuerdo contractual cuan-
do no son supuestamente justos, como si
el valor y las preferencias individuales fue-
ran fruto de concepciones objetivas. Pero
como es fruto de concepciones subjetivas,
no hay tercero en el mundo, por mas im-
parcial que sea, que pueda resolver el dile-
ma del valor justo de manera correcta. Se
parte de la creencia sin sustento de que
las cosas valen por si mismas, como si no
fueran las preferencias y circunstancias in-
dividuales las que les asignan valor.

Como ya dijimos todos tenemos valoriza-
ciones diferentes. Pero ello no es compren-
dido por el Coédigo Civil. Por eso nuestras
normas asumen que el juez esta en mejor
situacion de las partes para decidir qué es
bueno para ellas. Por el contrario son las
partes, incluso bajo circunstancias dificiles,
las que tienen que decidir sobre su propio
destino, no so6lo porque tienen mejor infor-
macion sobre qué es bueno para ellos, sino
porque es justo y se condice con la natura-
leza de las decisiones humanas.

En la lesién el juez debe decirnos cuan-
to valen “objetivamente” las cosas. No se
comprende que el valor de las cosas es
basicamente algo subjetivo, imposible de
objetivar. Depende de que cada cual y de
como cada cual valorice algo. Al lector una
corbata le puede parecer horrible y no se la
compraria ni la aceptaria asi se la regalen.
A otro la misma corbata le puede parecer
muy bonita y la compraria pagando un alto
precio. Algunos valorizamos en cero lo que
otros valorizan en 100.
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iComo se pueden tomar decisiones sobre
valorizaciones que pueden ser tan dis-
persas y distintas? ;Cual es el valor que
debe considerarse? ;Como se determina?
(Coémo puede saber un juez cuanto vale
objetivamente una corbata cuyo valor es
finalmente una expresion de subjetividad?
El contrato es un mecanismo de revelar
valores subjetivos. Si alguien pagé un pre-
cio por algo es que lo valoriza en mas de
lo que pago, y si alguien estuvo dispuesto
a vender es porque lo valoriza en menos
del precio pactado. Nada falso o verdadero
puede decirse de esa valorizacion mas alla
de definir quiénes llegaron al acuerdo. Co-
rrespondera a las preferencias individuales
de cada uno explicar, en su fuero interno,
por qué tomaron tal o cual decision y en
funcion a que valorizacion.

Algln lector estara quizas pensando que
la posicion que sostenemos es excesiva-
mente tedrica. Finalmente, incluso acep-
tando que casa uno tiene su propia va-
lorizacién, existen en la mayoria de mer-
cados un precio de mercado, es decir un
elemento objetivamente determinable que
puede ser usado por un juez. Bastard ir a
la bolsa de un bien determinado (como la
Bolsa de Valores para las acciones) o a un
tasador o analizar las cotizaciones de un
producto para definir el valor de mercado.
Y ese sera un referente objetivo que el
juez podria utilizar.

Pero no es cierto que el valor de las co-
sas sea el precio de mercado. Ello equivale
a decir que todos quieren de Presidente a
Alejandro Toledo porque gandé una eleccion.
La eleccion del Presidente es solo el resul-

tado de la agregacion de preferencias a tra-
vés del sistema electoral, pero esta lejos de
reflejar cémo valorizamos cada uno de los
peruanos al Presidente electo. El precio de
mercado es so6lo un precio derivado de la
agregacion de las preferencias, a través de
la interaccion de oferta y demanda, de un
grupo de personas dispuestas a pagar con
las de otro grupo de personas dispuestas
a vender. Pero cada una de esas personas
tiene valorizaciones distintas, y la agrega-
cion de preferencias no necesariamente es
idéntica a lo que cada uno de los integran-
tes de ese mercado valora.

Si los valores fueran objetivos no habra in-
tercambio porque todo valdria igual para
todos. Al precio de mercado miles no ven-
den bienes y miles no los compran. Al pre-
cio de mercado sélo un grupo de consu-
midores adquieren un bien y muchos los
dejan de lado. Para un analfabeto un libro
no vale nada; el precio de mercado le es
irrelevante. Para un amante de Mozart un
disco puede valer mucho mas que los quin-
ce doélares que cuesta en el mercado. Para
una persona que necesita un valvula para
una operacion del corazén de la que de-
pende su vida, su valor puede ser igual al
que asigna a su vida misma, y para quien
goza de perfecta salud su valor es menor
que el que asigna a una entrada al cine. Y
ello porque las valorizaciones individuales
no coinciden necesariamente con el precio
de mercado. Es mas, casi nunca lo hacen.

El propietario de una casa, que vive en ella,
la valoriza por encima del valor de mer-
cado. Si no ya la hubiese vendido. Si le
obligaran a recibir el precio de mercado
se estaria transfiriendo un bien de un uso
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mas valioso a uno menos valioso, condu-
ciéndonos a una mala asignacion de re-
cursos. El no quiere venderla a ese precio
porque para €l no vale eso sino mas. Para
esa persona el valor de uso es mayor al

precio que arroja el mercado.

Bajo esa perspectiva, hablar de lesién ca-
rece de sentido. Si una persona recibié por
un cuadro un precio bajo porque tenia que
operar a su hija de emergencia, es dificil
entender cémo se determina que el valor
no es el adecuado. Si el precio es bajo pue-
de obedecer a dos razones: la primera es
que exista una suerte de monopsonio por
parte del que lo compro, es decir que sea
el Unico comprador posible en el mercado.
Pero esa es una situacion realmente extra-
na. En los mercados de pinturas, como en
la inmensa mayoria de mercados, suelen
haber muchas alternativas. Y si se diera un
monopsonio seria dificil usar un referente
de mercado precisamente porque ese refe-
rente no existiria al no existir un mercado
competitivo. Si esa fuera la justificacion
el juez se convertiria en una especie de
agencia antimonopolio o un regulador de
servicios publicos.

La otra posibilidad es que no haya muchas
ofertas disponibles para ser pagadas rapi-
damente. El precio es determinado también
por el tiempo de pago y por los costos de
identificar alternativas, es decir por condi-
ciones de oferta y demanda que incluyen la
disponibilidad temporal de la oferta. La gen-
te esta dispuesta a recibir precios menores
si le toma mucho tiempo obtener otra ofer-
ta. Eso se castiga en el precio porque ese es
el costo de oportunidad de celebrar la ope-

racion hoy y no dentro de unos meses. Alli
surgen las oportunidades para la aparicion
de casas de empeno que entregan efectivo
rapido a intereses altos y valorizaciones de
bienes bajas. Y funcionan por que identifi-
can a personas cuya valorizacion de dinero
es alta porque lo necesitan para pagar algo
como la operacion de su hija. Y es que cuan-
do uno necesita urgentemente un rescate,
sus preferencias para pagar (o sacrificarse)
para obtener rescate son altas.

Pero lo mas serio de la lesion, si el compra-
dor presume que se la van a aplicar, sera
que no querra contratar con quien tiene
urgencia de dinero para operar a un ser
querido. Finalmente podria rescindirse su
contrato. El resultado es que, como con-
secuencia de las normas de lesion, el pro-
pietario urgido de dinero tendra aun mas
problemas para obtener una oferta en el
momento que mas necesita el dinero. Asi
el efecto termina perjudicando al potencial
rescatado mas que al rescatador. El merca-
do castiga asi la lesion privando de los in-
centivos para que el rescate se produzca.

6. LA LESION COMO UNA DISTORCION
DEL MERCADO.

Quienes propugnan la existencia de la le-
sion tienen una comprension incompleta
de como funciona el mercado. Si bien nues-
tro Cddigo Civil trata la lesion en el Libro
de Fuentes de las Obligaciones, lo que es
cierto es que, por su naturaleza, se aseme-
jaria mas a un vicio de la voluntad y como
tal deberia regularse en el Libro de Acto
Juridico. En el sistema anglosajon, el equi-
valente a la lesién es conocido como “eco-
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nomic duress” o “intimidacién o violencia
econémica”, y parte del supuesto de que
una situacion econémica determinada pre-
siona la voluntad de una de las partes para
hacerla aceptar términos que no aceptaria
fuera de esa situacion.

La figura toma sentido cuando entende-
mos que “duress” es como en el sistema
anglosajon se entiende a la violencia o
intimidaciéon. La diferencia radica, sin em-
bargo, que en la violencia o intimidacion,
la presion sobre la voluntad de una de las
partes proviene de un acto de la otra. Asij,
si una persona se me acerca en la calle y
me amenaza con una pistola diciéndome
“la cartera o la vida”, mi acto de entregar
la cartera dificilmente sera calificado como
una donacién voluntaria porque la razén
de mi aparente declaracion de voluntad es
un acto indebido y no admitido por la ley
que coarta mi autonomia privada.

Aqui surge una distincion esencial con la
lesion. En la lesion el hecho que restringe
mis opciones no proviene de la otra parte,
sino de circunstancias que son ajenas a la
voluntad de las partes involucradas. En el
caso del mal samaritano son los ladrones
los que ponen a la victima en estado de ne-
cesidad. En el caso del barco ballenero es el
naufragio accidental del buque. En el caso
de la pintura es la enfermedad de la nina.
Cuando hablamos de violencia o intimida-
cion por parte de una de las partes respecto
de la otra, el privar de eficacia al contrato
genera incentivos para que los hechos que
restringen la voluntad de una de las partes
no se den. Pero en los casos de lesion el

privar de eficacia al contrato no incentivara
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a los ladrones a no asaltar a los caminantes,
ni evitara que los barcos encallen, ni que las
ninas se enfermen. En un caso de lesion, la
solucion al problema ajeno a las partes es
provista por el rescatador a cambio de una
contraprestacion.

Lo que motiva el cuestionamiento al con-
trato celebrado en esos términos parece-
ria ser el aprovechamiento del estado de
necesidad, es decir, el uso de la soluciéon
que puede dar el rescatador al problema
como una forma de obtener una ventaja
mayor a la que se obtendria en circunstan-
cias normales.

Creo que alli surge, precisamente, el error
de concepcion. Si el valor es determinado,
entre otros factores, por las circunstancias
particulares de la transaccion, ello explica
precisamente que no sea dable comparar
el valor pactado con el valor que se daria
en circunstancias distintas. No puede pues
compararse el rescate efectuado por el mal
samaritano con el valor de un paseo en
asno contratado en otras circunstancias.
Son precisamente las circunstancias las que
determinan los valores de intercambio.

Mientras que en la violencia o en la intimi-
dacion hay un problema de eficiencia, en
la lesion hay solo un problema distributivo.
Se mejora la eficiencia si evitamos que las
personas utilicen amenazas indebidas en
contra de la voluntad de los demas. Siyo le
coloco una pistola en la espalda a alguien
para que me entregue la billetera nada me
demuestra que el ladron valora el contenido
de mi billetera mas que yo. Solo demuestra
que yo valoro mi vida mas que mi billetera.
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Si yo permitiera esos actos nada asegura
una mejor asignacion de los recursos.

En cambio, si se produce una operacion de
rescate en la que yo he accedido al pago de
una cantidad de dinero para que se efec-
tue, esta demostrado que, en las circuns-
tancias, valorice el rescate mas de lo que
ofreci o acepte pagar por él. Y ello porque
las valorizaciones no pueden ser sustraidas
de las circunstancias y el contexto en el
que se producen. Podemos considerar que
el precio no es justo solo si sacamos la ne-
gociacion del momento y lugar en el que
se dio, y pensamos que es mejor que la
transferencia se haga a un valor determi-
nado en circunstancias distintas. Pero ello
es mera distribucion, y habria que pregun-
tarse si dicha distribucion tiene algun fun-
damento realmente equitativo.

El caso del barco ballenero Richmond nos
permite entender esta circunstancia. ;Vale
el aceite de ballena colocado sobre el puer-
to igual que el aceite de ballena en la bo-
dega de un barco que se estd hundiendo
en el Océano Artico? ;Cuanto pagaria por
un aceite de ballena en esas circunstan-
cias? Cada minuto que pasaba el aceite en
la bodega del Richmond valia menos. Una
vez hundido el barco valdria cero, y cada
instante se acercaba mas a ese valor. Sin
el rescate no habria valor que vender. En
consecuencia, no es legitimo considerar que
el precio pactado es injusto o inadecuado
porque se encuentra por debajo del valor
que dicho aceite tendria en el puerto. No se
trata de aceite en el puerto sino de aceite
en un barco que se hunde.

En las circunstancias en que se da la opera-
cion ambas partes ganan. Los propietarios
del Richmond pueden recuperar algo del
valor de un aceite condenado a no valer
nada. Los rescatadores ven compensada
sus actos de rescate con la compra de acei-
te barato. Nadie perdié. Los dos ganaron.
Entonces ;porqué dejar sin efecto el con-
trato? No es valido hacerlo asumiendo que
el aceite se hubiera podido vender en el
puerto a otro precio. En las circunstancias
particulares del caso ello no era posible.
Por eso, sélo hablamos de distribucion.

La pérdida que sufre el Richmond no es
causada por los rescatadores. Por el contra-
rio, los rescatadores minimizan esa pérdida.
La pérdida es causada por el naufragio y la
accion de rescate recupera el valor conde-
nado a perderse. Por ello, trasladar al res-
catador parte de la pérdida causada por el
naufragio es desincentivarlo a rescatar.

Dalzell7, al analizar el problema, sefiala que
muchas veces la diferencia entre un contra-
to coartado y un contrato libre se hace en
el punto equivocado. Segun él, la compa-
racion entre el consentimiento dado en un
contrato valido y uno obtenido coartando
la voluntad de la otra parte suele hacerse
considerando que el segundo es menos ge-
nuino por ser producto de una restriccion
a la voluntad derivada de evitar un dano.
Sin embargo, como el propio Dalzell senala,
la motivacién en todo contrato de los que

'7" Dalzell John. Duress by Economic Presure en
Kronman Anthony T. y Richard A. Posner “The
Economics of Contract Law”.Little, Brown and
Company, Boston and Toronto, 1979 . Pag. 67-68
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llamamos derivados de la voluntad o de la
autonomia privada, esta también referida a
la seleccion de uno de diversas lineas posi-
bles de accion. Asi, nos dice:

“Yo acepto pagar diez centavos por
una pieza de pan, no porque yo de-
see darle al panadero diez centavos,
sino porque es la tinica manera como
puedo obtener el pan. Yo estoy eli-
giendo entre dos alternativas, darle
diez centavos o quedarme sin pan.
Si mi voluntad estuviera libre de res-
tricciones, sin duda preferiria obtener
el pan y quedarme con el dinero.
Mi libertad estd simplemente en la
oportunidad de decidir cudndo voy a
desprenderme de los diez centavos o
cudndo voy a quedarme sin el pan
— escoger entre dos vias de accion,
ninguna de las cuales es enteramen-
te satisfactoria-. Esto es, yo soy libre
de seleccionar el menor de dos males;
en este sentido la situacion que nos
concierne es exactamente la situa-
cion en la que me encuentro cuando
contrato mientras me apuntan con
un arma. La no deseada alternativa
de comprar el pan puede ser com-
parada con la de ser asesinado; aun
mds, si yo fuese forzado a entregar
mi ultima posesion en el mundo para
obtener dinero dudariamos en llamar
a dicho acto coercion.

Parece mds razonable decir que un
contrato o un pago obtenido median-
te coercion es defectuoso, no por la di-
ferencia en la naturaleza del consen-

timiento sino por la manera impropia
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en que se ha presentado la alternati-
va; esto es, la presion utilizada.”

Como sugiere Dalzell, el problema no esta
en que quien contrata lo haga entre op-
ciones restringidas y que siempre tenga
que optar entre dos males. En un mundo
de recursos escasos siempre nuestra vo-
luntad esta restringida por tal escasez. El
problema esta en qué motiva la escasez
de opciones. Es entendible, bajo tal pers-
pectiva, que cuando la limitacion proviene
de los actos de una de las partes dirigidos
a presionar a la otra, y que tal presion sea
ilegitima, se prive de eficacia al contrato.
Pero lo mismo no ocurre cuando tal pre-
sion proviene de un factor externo, y lo
que hizo la otra parte es ofrecerle la posi-
bilidad de aliviar tal presion.

No existen pues bases para cuestionar un
acto de los que la legislacion peruana cali-
fica normalmente como lesién. Si uno en-
tiende la ley de oferta y demanda, y entien-
de que las condiciones de oferta y demanda
responden a la relacion entre utilidad y es-
casez, entenderd que los valores resultan-
tes de un contrato celebrado bajo el estado
de necesidad de una de las partes (es decir,
bajo una situacién de escasez extrema) es
una mera aplicacion de las leyes de oferta
y demanda. Lo otro, es confiar en un meca-
nismo similar al control de precios.

7. CONCLUSION: POR QUE EL MAL
SAMARITANO ES UN BUEN SAMARITANO

De todos los resultados posibles de la pa-
rabola del mal samaritano, la muerte de la
victima de los ladrones es el peor de todos.
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La parabola del buen samaritano contiene
una ensenanza valiosa. Pero la del mal sa-
maritano también contiene una ensenanza
importante. Admiramos al buen samarita-
no porque salvé la vida de su préjimo sin
pedir nada a cambio. El mal samaritano
también salvé la vida de su préjimo, sélo
que pidid una compensacion para hacerlo.

Corresponde a la religion y a la ética moti-
var conductas altruistas. La solidaridad es
finalmente un principio que es deseable
exista en todo ser humano, como quizas
coincidamos todos. El valor de la solidari-
dad esta en que se ejerce libre de coercion.
Por eso no existe solidaridad impuesta. Ello
seria mera obligacion. Admiramos al buen
samaritano porque era libre de no ser bue-
no. Pero no por eso podemos condenar
como malo a quien pidié algo a cambio de
ayudar. No le corresponde al Derecho crear
buenos samaritanos. Soélo le corresponde
establecer reglas que mejoren el bienestar
de los individuos. Y la lesién no contribuye
a ese fin.
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Paralelo entre la Constitucion de

1886 y la Constitucion de 1991.

RESUMEN

Sin duda que la historia constitucional
colombiana se ha marcado con una gran
variedad de constituciones, reformas cons-
titucionales y proyectos de nuevas consti-
tuciones que, por diferentes motivos, no al-
canzaron su cUspide exitosa para entrar en
esta rica historia constitucional del pais.

Todos estos proyectos constitucionales le
han aportado algo significativo a nuestro
régimen constitucional y lo han nutrido de
una rica experiencia legislativa y judicial
hasta consolidarlo como régimen capaz de
orientar la vida juridica, politica, social y eco-
némica de Colombia.

Sin embargo, dos de las constituciones
que han marcado considerablemente el
régimen constitucional colombiano son la
Constitucion de 1886 y la Constitucion de
1991, actualmente vigente.
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El presente articulo pretende establecer

un paralelo entre estos dos modelos
constitucionales, que sin duda se han
constituido en los maximos exponentes
del constitucionalismo colombiano. La
comparaciéon se hara desde aspectos fun-
damentales como el contexto en el cual
fueron creados y como entraron en vigen-
cia los principales actores intervinientes
en esos procesos, los procedimientos que
se siguio desde la iniciativa para promul-
garlos, hasta su entrada en pleno vigor
y, finalmente, los contenidos basicos esta-

blecidos en estas dos constituciones.

PALABRAS CLAVES

Constitucion  Politica,  Constitucionalis-
mo Colombiano, Régimen Constitucional,
Asamblea Nacional Constituyente, Estado

Colombiano, Sistema de gobierno.
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ABSTRACT

This article intends to establish a para-
llel between the Constitution of 1886
and the Constitution of 1991 which
have undoubtedly become the most
important ones in Colombian constitu-
tionalism. The comparison will be done
from fundamental aspects such as the
context in which they were created
and how the main actors entered into
force in these processes, the procedu-
res followed from the initiative to enact
them and, finally, the basic contents
settled in these two constitutions,

KEY WORDS

Political Constitution, Colombian
constitutionalism, constitutional re-
gime, constituent National Assembly,
Colombian State, system of Govern-
ment.

1. CONTEXTO

La Constitucion de 1886 hace parte de las
constituciones colombianas del siglo XIX,
que se originaron dentro de un marco de
violencia partidista entre liberales y con-
servadores para asumir el poder de este
naciente Estado Colombiano, que aun no
habia consolidado su forma de Estado,
su régimen politico y menos su régimen
constitucional y legal.

La Constitucién de 1886 tiene como ante-
cedente a la Constitucion de 1863, estable-
cida en la Convencién de Rionegro, con una
marcada influencia del liberalismo radical
que pregono el federalismo como forma de
Estado bajo la denominacién de Confede-
racion de los Estados Unidos de Colombia.

Esta Constitucion reconocido una amplia
soberania a los Estados que conformaban
la Confederacidn; se consideraba incapaces
a las comunidades religiosas para adquirir
bienes raices, y el nuevo Estado se con-
servaba el derecho de suprema inspeccion
sobre cultos religiosos lo cual, sin duda,
restringié considerablemente los derechos
y prerrogativas que la Religion Catdlica
habia alcanzado en constituciones anterio-
res, y ocasion6 un fuerte aislamiento entre
el poder civil y el eclesiastico de la Igle-
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sia Catdlica; prohibié la pena de muerte
y restringié a los Estados la posibilidad de
imponer penas, centralizando fuertemen-
te este aspecto; se dio un gran debilita-
miento del poder ejecutivo, por cuanto los
nombramientos de sus funcionarios debian
someterse a la aprobacion del Senado, y
el gobierno no tenia iniciativa legislativa;
estableci6 un periodo de gobierno corto:
el Jefe de Estado solo tenia dos afos para
ejercer su mandato, lo cual impedia culmi-
nar con éxito un plan de desarrollo.

Luego que el radicalismo liberal encontro
la maxima expresion en la consolidacion
de las libertades propias de esa ideologia,
el Estado central se redujo en provecho de
los poderes locales y regionales, por la des-
confianza hacia ese poder y la gran ten-
sion social, lo cual condujo, en 1886, a la
necesidad de construir un estado nacional
y recuperar su autoridad.

Los anteriores aspectos, y otros mas, con-
sagrados en la Constitucion de 1863 fue-
ron retomados por la Constitucion de 1886,
pero con una vision juridica y politica total-
mente diferente. Para contrarrestar el fede-
ralismo, se lo sustituye por un centralismo
politico con descentralizaciéon administrati-
va bajo la denominacion de Republica de
Colombia; la iglesia catélica retoma su pro-
tagonismo y vuelve a adquirir los derechos
que tradicionalmente habia tenido, y sus
jerarcas se convierten en aliados y asesores
del gobierno; se fortalece enormemente el
ejecutivo, hasta tal punto que se consagra
como régimen politico el presidencialismo,
con periodos mas extensos para ejercer su
mandato, con la potestad autéonoma de
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elegir a sus funcionarios, y la facultad de
poder presentar proyectos de ley.

En cuanto al entorno politico, la década
de los ochenta del siglo XIX, se caracte-
rizé porque en Colombia se dio un agudo
enfrentamiento ideolégico y militar entre
facciones radicales del liberalismo y segui-
dores del partido conservador apoyados
por movimientos politicos independientes
y liberales que se habian apartado del libe-
ralismo radical.

En 1884 el pais estaba en crisis con motivo
de estos enfrentamientos, lo cual condujo a
una guerra civil entre estas fracciones po-
liticas, guerra que termina en 1885 con la
derrota de los liberales radicales y el triunfo
de los liberales independientes y los con-
servadores encabezados por Rafael Nunez y
Miguel Antonio Caro, respectivamente.

NUfez, para celebrar la victoria, da el “bal-
conazo” el 11 de septiembre de 1885, en don-
de expresa que la Constitucion de 1863 ha
dejado de existir, y convoca inmediatamen-
te a un Consejo Nacional de Delegatarios
con el propésito de crear una nueva cons-
titucion que permita sustituir los Estados
Unidos de Colombia, tratar de solucionar
la disputa entre los dos bandos politicos
que se habian configurado, y encontrar un
orden publico que estabilice a la sociedad
luego de la desenfrenada liberacion causa-
da por el régimen liberal radical.

Después de la victoria en 188s, el presiden-
te Rafael Nufez convoca arbitrariamente
a la Convencion de Delegatarios, quebran-
tando el orden constitucional de 1863, en
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lo que respecta a la manera como se debia
cambiar o reformar la constitucion, lo que
permite establecer sin ninguna duda que
la Constitucién de 1886 tuvo una cuna de
arbitrariedad y decisiones de facto, muy
propias de aquella época, y que la iglesia
catolica contribuyé de manera decisiva en
la promulgacién y posterior desarrollo de
esta carta Magna.

Por su parte, los antecedentes y el entorno
en el cual la Constitucion de 1991 llega a
la vida constitucional de nuestro pais, son
totalmente diferentes a los de la Consti-
tucion de 1886, en gran parte por la evo-
lucion natural que toda comunidad social
tiene en el lapso no menos significativo
de 105 anos, que es la diferencia entre las
promulgaciones de las dos constituciones,
tiempo mas que suficiente para que una
sociedad cambie radicalmente en muchos
aspectos debido al gran desarrollo y avan-
ce en lo concerniente a la educacion, la
tecnologia, la investigacion cientifica, las
comunicaciones, la economia, etc., cambios
que se hicieron mas evidentes y significa-
tivos en la segunda mitad del siglo XX,
tanto en nuestra patria como en el mun-
do entero, y que necesitaban de grandes
transformaciones en la vida juridica y poli-
tica de Colombia.

En cuanto a los antecedentes constitucio-
nales que marcaron la Constitucion de 1991,
es pertinente destacar que ésta se empezo
a engendrar con los fracasos de anteriores
ideas reformistas como la Pequena Consti-
tuyente de Alfonso Lopez Michelsen en el
ano de 1978, el proyecto de reforma cons-
titucional de Julio César Tubay Ayala, el

proyecto que contenia las recomendaciones
del informe Bird — Wiesner, propuesto en
el gobierno de Belisario Betancur, y luego
los cuatro intentos de reforma planteados
por el gobierno de Virgilio Barco: el prime-
ro plebiscitario, el segundo fundado en el
Acuerdo de San Carlos, un tercero, por via
legislativa a través del tramite constitucio-
nal a cargo del Congreso de la Republica, y
el cual se frustrd por el mico de tumbar la
extradicion y, el cuarto, a través del Decreto
de Estado de Sitio que ordend la contabili-
zacién de la séptima papeleta, formula que
inicia la consolidacion y el feliz término de
la nueva Constitucion Politica de 1991.

En el entorno social de finales de la década
de los ochenta y principios de la década
de los noventa, del siglo XX, es importan-
te destacar el fortalecimiento y auge de
dos fenémenos que sin duda marcaron la
sociedad de aquella época, y que incluso
hoy en dia siguen siendo protagonistas
de varios acontecimientos sociales, politi-
cos, econémicos Yy juridicos de Colombia;
son ellos: el narcotrafico y las guerrillas,
especialmente la guerrilla urbana. Fue evi-
dente que estos dos fendmenos contribu-
yeron decididamente en la convocatoria,
discusion, promulgacion y posterior entra-
da en vigencia de la Constitucion de 1997,
con mecanismos poco ortodoxos y legales
y mas bien inmersos en la clandestinidad
y en la fuerza de facto para alcanzar sus
intenciones.

La pobreza social también fue un detonan-
te de mucha envergadura que necesitaba
de reformas urgentes para disminuir su
incesante crecimiento y los graves efectos
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que generaba en la mayoria de los colom-
bianos. Al respecto es de considerar que
el 75 % de la poblacién, aproximadamen-
te 13 millones de habitantes, se hallaban
sumidos en la pobreza, y unos 7 millones
estaban por debajo de la miseria absolu-
ta; esto nutria la delincuencia comin que
a la vez apoyaba a los grupos alzados en
armas, haciendo cada mas creciente la pro-
liferacion de grupos emergentes al margen
de la ley. Lo anterior contrastaba con las
comodidades y el confort que daba el nar-
cotrafico, haciéndolo mas apetecido por
varios colombianos que buscaban obtener
dinero facil.

La globalizacion en general, y especial-
mente la globalizacion econdmica, hicieron
parte fundamental del entorno en el cual
nace la Constitucion del 91. Este fendome-
no implicaba la necesidad inaplazable de
unas reformas sociales, econémicas, politi-
cas y juridicas, que le permitieran al Esta-
do adaptarse a las nuevas condiciones que
se estaban dando a nivel mundial, y que
hacian imperante la construcciéon de un
nuevo Estado que respondiera al modelo
del neoliberalismo que se fortalecia cada
vez mas en Colombia

El entorno politico era sombrio: la época se
caracterizo por un gran auge de movimien-
tos y partidos politicos, especialmente de
izquierda moderada y extrema que exigian
una amplia apertura politica con garantias
suficientes para entrar en el ambito politi-
co y electoral, en igualdad de condiciones
que los partidos politicos tradicionales, li-
berales y conservadores.
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Este auge se dio, en gran parte, por el des-
prestigio de las instituciones del Estado,
especialmente del Congreso de la Republi-
ca, y la decadencia de los partidos politicos
tradicionales que aun mantenian rezagos
del Frente Nacional, que para la época le-
galmente no existia, pero que en la practi-
ca todavia conservaba varias de sus carac-

teristicas vigentes.

El asesinato de Luis Carlos Galan en 1989
marcé sin ninguna duda un cambio fuerte
en el rumbo del pais, por cuanto aceleré
de alguna forma los cambios constitucio-
nales y legales que ya se vislumbraban
con anterioridad. Entre sus efectos estan
las diferentes manifestaciones de los estu-
diantes, especialmente con la marcha del
silencio, una semana después de la muerte
de Galan, que en cierta medida dio origen
a la séptima papeleta que impulsé decidi-
damente la creacién de la nueva constitu-
cién colombiana.

2. ACTORES

El paralelo entre estas dos importantes
expresiones constitucionales debe hacer
referencia a los actores o personajes que
en forma individual o colectiva participaron
decididamente en estos procesos que die-
ron vida a estas dos importantes constitu-
ciones, ya sea de manera activa como ges-
tores, impulsores y desarrolladores, o tam-
bién de manera pasiva al no ver reflejadas
en ellas sus aspiraciones, bien por motivos
politicos, sociales e incluso militares.

En lo que respecta a la Constitucién de
1886, se dio un protagonismo politico y

> 113

Centro de Investigaciones y Publicaciones
Universidad Mariana



Revista CRITERIOS

militar que se evidencié con gran fortaleza
después de la derrota militar y politica de
los liberales radicales y el triunfo de los li-
berales independientes, cuyo caudillo mas
importante fue el Presidente Rafael Nufez,
con el apoyo de un sector del partido con-
servador del cual es preciso destacar al ilus-
tre Miguel Antonio Caro, quienes hicieron
parte de un movimiento social y politico
denominado “La Regeneracion”.

Rafael Nunez fue el idedlogo del movi-
miento de “La Regeneracion”, cuyas ideas
y acciones, basadas en el positivismo spen-
ceriano o darwinismo social, procuré plas-
mar en la Constituciéon de 1886, junto a
las ideas tradicionales de Miguel Antonio
Caro. Este Ultimo, gracias a su gran inte-
ligencia, se apoderd del escenario politico
en el cual surgiria la nueva constituciéon e
impuso sus ideas ortodoxas y dogmaticas
lo cual trajo una gran desilusion al Presi-
dente Nunez al ver que su propuesta de
constitucion no fue siquiera considerada.

Como otro actor muy importante en la
Constitucion de 1886, es de destacar la
participacion activa de la iglesia catolica la
cual habia sido despojada de muchos de
sus derechos y bienes por el liberalismo ra-
dical y ahora volvia a recuperar sus bienes
y derechos y la enorme importancia social,
cultural y politica que habia tenido en épo-
cas anteriores hasta el punto de llegar a
firmar, posteriormente, un acuerdo con el
Estado colombiano ampliamente favorable
para ella (concordato).

En cuanto a la Constitucién de 1991, los ac-
tores son muy distintos y variados porque

responden a otros contextos, necesidades,
ilusiones y problematicas. Al respecto, Da-
rio Restrepo, de una manera clara, concisa
y pedagogica, expresa de la siguiente ma-
nera cuales fueron los personajes sobresa-
lientes en el ambito de la promulgacion y
posterior desarrollo de esta Constitucion,
destacando lo que alcanzan y lo que ceden
de sus intereses.

- Las élites tradicionales quienes ce-
den apertura de derechos politicos
a otras élites y logran legitimacion
del poder politico.

- Elites de ex — guerrilleros, quie-
nes ceden los medio y fines de su
revolucién y logran apertura de
espacios politicos y posibilidades
para reformar constitucionalmen-
te el Estado y el sistema politico.

- Los narcotraficantes, que ceden su
guerra contra el Estado y logran
poner fin a la extradicién y a la
guerra de exterminio de ellos y
sus familias.

- Los indigenas, quienes fueron los
que mas se beneficiaron de la
nueva constitucion cediendo su
cuestionamiento y rechazo a la
legitimidad del régimen politico
pero a cambio logrando recono-
cimiento como minorias étnicas
y respeto a su territorio, cultura,
autoridades vy justicia.

- Las minorias religiosas que logran
la libertad de cultos y reconoci-
miento juridico.
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3. PROCEDIMIENTO

Los pasos y formas como se idearon, discu-
tieron y promulgaron las dos constitucio-
nes objeto de este paralelo, tienen ciertas
similitudes, como el ser discutidas y redac-
tadas por Asambleas Delegatarias, pero
con muchas diferencias que surgieron de
los contextos y actores que participaron en
sus elaboraciones.

La Constitucion de 1886 empieza su gesta-
cién con la victoria militar de los regenera-
tistas sobre los liberales radicales en 188s,
ano en el cual, después de la victoria, el
Presidente Rafael Nunez reuni6 el Consejo
de Delegatarios integrado por personas de
ambos partidos politicos para redactar la
nueva constitucién que sustituiria la Carta
Politica de los Estados Unidos de Colom-
bia, omitiendo los tramites que para esto
estaban consagrados en ella lo que le da
a la Constitucion del 86 una cuna de arbi-
trariedad y de facto.

La prepararon 18 delegatarios de diferen-
tes regiones, pero fue inspirada por Rafael
Nunez y especialmente por don Miguel An-
tonio Caro. Nunez la anuncié al pais me-
diante afirmaciones contundentes como:
La muerte de la Constitucion Liberal de
Rionegro (1963), la aparicion del nuevo mo-
delo politico — administrativo, la invocacion
a la reflexion y conciencia nacional.

Se presentaron tres proyectos de Constitu-
cion, el de José Maria Samper, el de José
Domingo Camacho y el de Rafael Reyes;
después de varios debates se comisioné a
Miguel Antonio Caro para la redaccion fi-
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nal, cuyo texto fue aprobado el 4 de agosto
de 1886 y sancionado por el ejecutivo el 5 de
agosto del mismo ano.

La Asamblea de Delegatarios desempeno
funciones de Constituyente por cuanto ex-
pidio la nueva constitucion y funciones de
Asamblea Legislativa en cuanto redacto al-
gunas leyes.

Por su parte, la redaccion y aprobacion de
la Constitucion de 1991, se puede afirmar
que inicia con los diferentes intentos refor-
matorios que se dieron en |la década de los
70 con los gobiernos de Lopez Michelsen
y Turbay Ayala y en la década de los 8o
con los gobiernos de Belisario Betancur y
Virgilio Barco, frustrados por las decisiones
de la Corte Suprema que impidieron su cul-
minacion exitosa.

Sin embargo, el proceso final de prepara-
cion, redaccion y aprobacion de esta Cons-
titucion inicia en el gobierno de Virgilio
Barco, quien en varias oportunidades habia
expresado la necesidad de reformar el ar-
ticulo 218 de la Constitucion de 1886, que
establecia como Unico camino para refor-
marla la via del Congreso e introducir otras
férmulas para hacerlo. Esto no tuvo el res-
paldo del partido Social Conservador por lo
que sus intentos fracasaron.

Posteriormente, en 1988 los partidos politi-
cos celebraron el Pacto de la Casa de Narino
acordando conformar una comisién de ajus-
te institucional, designada por el Congreso
y la cual prepararia las reformas constitu-
cionales que se someteria a decision popu-
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lar el 9 de octubre del mismo afio mediante
un referendo.

Como en intentos anteriores, en esta opor-
tunidad el Consejo de Estado, mediante
providencia de 4 de abril de 1988, declaré
inconstitucional el referendo con el cual se
pretendia reformar la Constitucion.

Sin embargo, el 25 de agosto de 1989, des-
pués del asesinato del candidato a la pre-
sidencia Luis Carlos Galan, se organizé “La
Marcha del Silencio”, especialmente con
estudiantes universitarios que pregonaban
nuevos mecanismos de reforma constitu-
cional que se concretaron en la que se
llamo6 “La Séptima Papeleta” que se inclu-
y6 en las elecciones de 1990 y obtuvo un
respaldo popular muy significativo hasta
el punto de que el gobierno expidié el
decreto legislativo 927 de 1990, mediante
el cual se ordena el conteo de los votos en
favor de la aprobacién y convocatoria de la
Asamblea Nacional Constituyente.

Una vez elegido César Gaviria Trujillo como
Presidente de Colombia, motivo a las direc-
tivas de los partidos politicos sobre la impor-
tancia de la nueva constitucion y les envio
un temario que a su juicio deberia ser trata-
do por la Asamblea Nacional Constituyente.

El 2 de agosto de 1990, Gaviria y las di-
rectivas de los partidos politicos firman el
acuerdo sobre los puntos basicos que debe
tratar la Asamblea. El 24 de agosto del mis-
mo ano se expide el decreto 1926 por medio
del cual se plantea el temario y la compo-
sicion de la Asamblea, y los requisitos para
ser miembro de ella.

Posteriormente, este decreto fue objeto de
estudio por la Corte Suprema de Justicia
para que conociera de su exequibilidad. En
consecuencia, la Sala Plena declard exe-
quible dicho decreto, aunque declaré in-
constitucional el temario que se le fijaba a
la Constituyente, y la caucion que debian
depositar los aspirantes a la misma.

Después del fallo de la Corte, el traba-
jo preparatorio de la Asamblea Nacional
Constituyente se circunscribe a tres pun-
tos fundamentales: las propuestas para
ser consideradas por la Asamblea, la con-
feccion de las listas, y las elecciones. Las
propuestas llegaron de distintas fuentes:
primero las que surgieron de las mesas de
trabajo promovidas por el Presidente Gavi-
ria; segundo, las expuestas por los propios
candidatos a la Asamblea Nacional Cons-
tituyente; tercero, los proyectos formales
entregados por conocedores del tema vy,
cuarto, el documento oficial expedido por
el gobierno.

La Constituyente estuvo integrada por 70
delegatarios, elegidos a finales de 1990, re-
presentantes de las cuatro principales fuer-
zas politicas (el sector oficialista del Parti-
do Liberal, el Partido Social Conservador,
el Movimiento de Salvacion Nacional, y la
Alianza Democratica - M19) y de movimien-
tos alternativos del bipartidismo, como los
movimientos indigenas, religiosos, comu-
nales y civicos, estudiantes, intelectuales,
exguerrilleros, etc, para que inicie su tra-
bajo el 5 de febrero de 1991y lo termine el
4 de julio del mismo ano. Esta Constitucion
rige desde el 7 de julio de 1991, y es la que
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actualmente esta vigente con algunas re-
formas que se le han hecho.

4. CONTENIDO

Finalmente se comparan los principales
temas que fueron aprobados por las dos
constituciones encontrando varias simili-
tudes en aspectos fundamentales como el
Estado Centralista, el régimen presidencia-
lista, la division tripartita del poder, entre
otras, pero que sin ninguna duda tienen
grandes diferencias.

En la Constitucion de 1886, es importante
destacar estos temas:

% Sistema Unitario.- Bajo el nombre
de Republica de Colombia, su so-
berania reside exclusivamente en
la Nacién; se unifica la legislacion
y la nacién; su orden lo conserva
el Ejército Nacional, y aparecen
los departamentos que sustituyen
a los Estados soberanos.

% Ejecutivo Nacional.- Conformado
por Presidente y Vicepresidente,
elegidos por las Asambleas Electo-
rales para periodos de 6 anos; se
elige por el Congreso un designado
cada bienio; el vicepresidente por
derecho propio era el Presidente
del Consejo de Estado; se prohibia
la reeleccién del Presidente para
el periodo inmediato, Unicamente
si hubiese desempenado el cargo
dentro de los 18 meses anteriores
a la nueva eleccién.

o,
°n

®,
°g
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Legislativo.- Establece reuniones
bienales para el Congreso, que
duraran 120 dias cada una; el
Congreso estara conformado por
el Senado, con tres Senadores
para cada departamento, y la Ca-
mara, con un representante por
habitantes,
otorgandole wun caracter popu-
lar a la Camara y haciendo mas

cada cincuenta mil

estable al Senado; los senadores
se elegian para un periodo de 6
anos y los representantes para un
periodo de 4; la iniciativa legisla-
tiva la tenian los congresistas y
los ministros del despacho.

Rama Judicial.- Se conservd el
nombre de Corte Suprema para
el mas alto Tribunal de Justicia,
otorgandole la facultad de decidir
sobre la validez o nulidad de las
ordenanzas departamentales sus-
pendidas por el gobierno o denun-
ciadas como lesivas de derechos
civiles; se definid el caracter vita-
licio de los magistrados de la Cor-
te y de los Tribunales Superiores,
pues solo es posible su retiro por
mala conducta; se autoriza esta-
blecer la Jurisdiccién Contencioso
Administrativa.

Sistema electoral.- Se restringio el
sufragio a los varones mayores de
21 anos que ejerzan profesion, arte
u oficio, o tengan ocupacion licita
u otro medio legitimo y conocido
de subsistencia, quienes elegian
directamente concejales y diputa-

Ci’)
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leer y escribir o tenian renta anual
de quinientos pesos, o propiedad
inmueble de mil quinientos, eran
aptos para elegir directamente los
representantes a la camara y para
votar por los electorales encarga-
dos, a su vez, de sufragar para Pre-
sidente y Vicepresidente.

Relaciones Iglesia- Estado.- Se res-
tablecen ampliamente; la religion
catdlica, apostolica y romana es
esencial para el orden social, por
lo que el Estado debe protegerla
y hacerla respetar; la educacion
publica sera organizada y dirigida
de acuerdo a esa religion. Facul-
ta al gobierno para celebrar con-
venios con la Santa Sede, lo cual
da origen al Concordato aprobado
por la ley 35 de 1868. La educacion
publica sera gratuita pero no obli-
gatoria; otorga personeria juridica
a la iglesia catdlica; permitia la li-
bertad de cultos siempre que no
atente contra la moral cristiana.

Derechos civiles y garantias so-
ciales.- Establece derechos como:
Habeas Corpus, libertad de prensa
con responsabilidad, derecho de
peticion, de reunion asociacion;
prohibe la esclavitud y la confisca-
cion de bienes; establece el mono-
polio del gobierno para introducir,
fabricar y poseer armas y municio-
nes de guerra; restablece la pena
de muerte para sancionar algunos
delitos comunes graves.

X3

o

es mas amplia en su contenido,
lo cual se ve desde la ampliacion
de su articulado: de los 218 articu-
los de la Constitucién de 1886, se
paso a 380.

Entre algunos de los contenidos
que se reformaron se destacan los
siguientes:

La nueva Carta de Derechos, con
los derechos tradicionales y unos
nuevos, especialmente en lo so-
cial, colectivo y medioambiental.

Aspectos politicos, con grandes re-
formas al Congreso (conformacion,
incompatibilidades, prohibiciones,
especializacion, etc), al sistema
electoral y de partidos.

Participacion ciudadana, que pasé
de la democracia representativa a
la democracia participativa, cris-
talizada con un buen numero de
mecanismos participativos.

Pluralismo, pues del bipartidismo
del Frente Nacional y sus secuelas
posteriores, se pasa al pluralismo
politico. Se deja de lado el confe-
sionalismo y se respetan los dife-
rentes cultos.

Aspectos econémicos, donde se
da mas participacion a la planea-
cion econdémica y se hace recono-
cimiento constitucional a sectores
como el de seguros y de bolsa.
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Rama Ejecutiva, donde el Presiden- lece el precedente juridico como
te es simbolo de la unidad nacio- fuente fundamental de interpreta-
nal, jefe de Estado y de gobierno, y cion y aplicacion del derecho.

suprema autoridad administrativa.
Se crean la figura del Vicepresi-
dente y la Comisién Nacional del
Servicio Civil.

Rama Judicial: a las altas Cortes
existentes como el Consejo de Es-
tado y la Corte Suprema de Justi-
cia se aumentan otras importan-
tes instituciones como: el Consejo
Superior de la Judicatura, la Corte
Constitucional, para salvaguardar
la Constitucion, la Fiscalia General
de la Nacién, como maxima auto-
ridad investigativa.

Autonomia de localidades, forta-
leciendo procesos de autonomia
politica (eleccion popular de al-
caldes y gobernadores), financiera
(régimen de participaciones) y ad-
ministrativa.

Relaciones Estado - sociedad,
donde se pasa del Estado de De-
recho al Estado Social de Derecho;
prevalece el bien comun sobre el
particular, otorga a los ciudada-
nos mayores mecanismos de par-
ticipacion, y crea mas y efectivos
instrumentos de proteccion de
sus derechos.

Sistema Juridico, donde predomi-
na el aspecto constitucional sobre
el legal mediante la figura de la
Supremacia Constitucional; forta-
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Cuando las Cosas Hablan:
El “Res Ipsa Loquitur” y La Carga de la
Prueba en la Responsabilidad Civil

RESUMEN

Segun el autor del articulo “los tratadistas
y académicos vinculados al area de res-
ponsabilidad civil se han preocupado mu-
cho en definir los aspectos conceptuales de
elementos como el nexo causal, el dafo, la
antijuricidad o el factor de atribucién. Pero
la verdad de las cosas es que los proble-
mas vinculados con la responsabilidad civil,
tanto contractual como extracontractual,
son mas facticos que juridicos. El proble-
ma principal de todo caso de responsabili-
dad civil, lejos de ser si se aplica factores
de atribucién objetivos o subjetivos o si
existe causalidad adecuada, es realmente
saber como ocurrieron las cosas”.

Plantea entonces una reflexion sobre una
de las instituciones del sistema anglosajon
denominada res ipsa loquitur, que no es
otra cosa que la creacion de una ficcion le-

Por: Alfredo Bullard G.’
Profesor de Derecho Civil y Analisis
Econdmico del Derecho, Pontificia
Universidad Catdlica del Peruy
Universidad Peruana de Ciencias Aplicadas.
abullard@bullardabogados.com.pe

gal que permite “hablar a las cosas”. Esta
“doctrina del res ipsa loquitur o “la cosa ha-
bla por si misma”, es utilizada para aquellos
casos en los cuales no se puede probar cual
fue el hecho generador del dano, pero debi-
do a las circunstancias en las cuales el mis-
mo ha ocurrido, se puede inferir que éste
ha sido producto de la negligencia o accién
de determinado individuo”.

PALABRAS CLAVE

res ipsa loquitor, responsabilidad civil,

dano, negligencia.

! El autor desea agradecer sinceramente la valiosa co-
laboracion de Gisella Domecq en la investigacion y
elaboracion de este articulo.
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ABSTRACT

Authors, who write on liability, gene-
rally focus on legal concepts necessary
for its implementation. The analyses of
issues such as the allocation factor, in
causal connection, damage or the ille-
gal, seem to be the most important.
But the accidents and the responsibi-
lity derived for them is, rather than a
legal issue, a factual issue. Knowing
what really happened is in most cases
more important than knowing what
legal theory is used. Therefore the bur-
den of proof and facts to prove the
standards are essential to the proper
functioning of the system. This article,
using as a tool the Economic Analysis of
Law, discusses the doctrine of Res Ipsa
Loquitor of Anglo-Saxon origin, and
that really brings us to the importance
of simple rules to prove the existence
of negligence and make that, in fact,
liability system operating costs are re-
duce and can thus fulfill its economic
function of reducing the number and
severity of accidents.

KEY WORDS

Res ipsa loquitor, civil responsibility,
damage, negligence.

| nimero en el que Themis cumple 40
E anos, coincide felizmente con mi publi-
cacion numero 20 en esta revista. No parti-
cipé en la primera época, aquella en la que

un grupo de destacados estudiantes (algu-
nos de los cuales serian luego mis profe-
sores) emprendieron la aventura que luego
se convertiria en la publicacion juridica de
mas éxito y respeto del pais. Tenia menos
de un ano de edad cuando aparecio el pri-
mer numero y 22 ahos cuando publiqué
mi primer articulo de Derecho (en Themis
y en mi vida). Desde entonces he tenido
la suerte de publicar en promedio mas de
una vez al ano en esta revista. Siento por
ello que Themis me ha acompanado toda
la vida, compania que llegd a una espe-
cial intimidad académica en los tres anos
en que participé como miembro y luego
como miembro del Consejo Directivo de la
revista.

La forma “Themis” de ser aquella que se
impregna en todos los que han pasado por
la revista, es facil de reconocer. Es tan facil
que no voy a perder espacio describiéndo-
la. Ha sobrevivido a cambios de enfoque,
de extension de formato, de estilo y de
diagramacion. Tiene que ver con el orgu-
llo que se siente cada vez que se abre las
paginas de un nuevo numero y ver que es
mejor que el anterior y mucho mejor que
aquellos que fueron publicados cuando
uno mismo estaba en la revista. Tiene que
ver con el orgullo que se siente al escuchar
los comentarios de profesores y abogados
de todas partes del mundo que, luego de
superar la impresion que les genera la pre-
sentacion fisica y estética del numero, se
impresionan mas con el contenido. Y luego
quedan deslumbrados al saber que todo lo
hacen los estudiantes, desde conseguir los
articulos hasta conseguir el financiamien-
to, lo que no tiene precedentes en otros
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lugares del planeta. Tiene que ver con el
orgullo de reconocer en sus paginas los
nombres de los mejores juristas y acadé-
micos del mundo, o con el orgullo de ver
a quienes tienen a cargo hoy la revista,
mas orgullosos y comprometidos de lo que
estuvo uno mismo.

Es que Themis es, paraddjicamente, una
esperanza que se puede recordar. Basta
mirar su pasado para reconocer su fu-
turo. Basta mirarla hoy para saber que
sera mejor manana. Y les aseguro que en
ese manana los que estan hoy, no veran
la mejora con envidia, sino con orgu-
llo. Finalmente, la revista siempre seguira
siendo suya.

I. En el mundo de la Bella y la Bestia.

En la célebre pelicula de Walt Disney, ba-
sada en el cuento clasico de “La Bella y la
Bestia”, las “cosas” del castillo de la Bes-
tia “estaban vivas” y hablaban. Asi, como
consecuencia del hechizo del que fue vic-
tima el principe del castillo, no sélo se vio
transformado en un monstruo, sino que
todos los sirvientes se vieron convertidos
en “menaje” animado, desde teteras, re-
lojes y candelabros, hasta platos, muebles
y alfombras. Pero cada una de estas co-
sas tenia vida, hablaba y podia contarnos
qué habia ocurrido en cada momento. Era
dificil pasear sin que alguna parte de los
bienes del inmueble pudiera decir que te
habian visto pasar. Con tanto “testigo”
nada puede pasar desapercibido.

Revista CRITERIOS

iSe imagina el lector si ocurriera un acci-
dente en el castillo y el causante intentara
eludir su responsabilidad amparandose en
la falta de pruebas que acrediten cémo
ocurrié el dano? Sin duda, el causante
tendria serios problemas en eludir su
responsabilidad, pues una serie de “tes-
tigos” presenciales del accidente declara-
rian como fueron las cosas. La alfom-
bra declararia que la caida de la victima
por las escaleras se debio al descuido
del propietario de mantenerla estirada
para evitar que hubiera un tropiezo, o
el microondas diria que efectivamente el
manual no explicaba adecuadamente su
funcionamiento, o el auto que sus frenos
no fueron revisados oportunamente. Si las
cosas o las situaciones a ellas vinculadas
hablaran, siempre sabriamos qué fue lo

que paso.

Los tratadistas y académicos vinculados
al area de responsabilidad civil se han
preocupado mucho en definir los aspectos
conceptuales de elementos como el nexo
causal, el dafo, la antijuricidad o el fac-
tor de atribuciéon. Pero la verdad de las
cosas es que los problemas vinculados con
la responsabilidad civil, tanto contractual
como extracontractual, son mas facticos
que juridicos. El problema principal de
todo caso de responsabilidad civil, lejos
de ser si se aplican factores de atribucion
objetivos o subjetivos o si existe causali-
dad adecuada, es realmente saber cémo
ocurrieron las cosas. La mayor orfandad
no esta por tanto en la teoria y, ante la
necesidad de resolver un caso vinculado a
un accidente, sin duda el juez cambiaria
con gusto tomos enteros de doctrina por
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tener una filmacion del momento preciso
en el que ocurrié el dano, algo con lo que
rara vez se cuenta.

De hecho, gran parte de la evolucion de
los sistemas de responsabilidad civil es-
tan marcados, antes que por especulacio-
nes tedricas, por facilitar la prueba de lo
ocurrido. Por ejemplo, si bien hay otros
factores que explican el surgimiento de
la responsabilidad objetiva, quizas el mas
importante se vincula a la reduccion de
los costos de prueba al no requerirse sa-
ber cémo ocurrieron las cosas, bastando
probar quién causo el accidente para atri-
buirle responsabilidad.

En el sistema anglosajon, una de las insti-
tuciones que justamente se han perfilado
para reducir los costos de probar es el lla-
mado res ipsa loquitur, y que no es otra
cosa que la creacion de una ficcion legal
que permite “hablar a las cosas”, casi como
en el castillo de la Bella y la Bestia.

Por supuesto que el principio no permite
que un sofa declare como testigo, pero
si permite deducir de los hechos vy
circunstancias ciertas presunciones que
alivian los problemas de demostracion de
los hechos de manera significativa, a través
de un simple mecanismo inteligente de
inversion de la carga de la prueba. Ello
permite superar los problemas de la prueba
de la culpa sin apartarse, en estricto, del

modelo de la culpa.

ll. ¢Qué es el Res Ipsa Loquitur?

La doctrina del res ipsa loquitur o “la cosa
habla por si misma”, es utilizada para
aquellos casos en los cuales no se puede
probar cual fue el hecho generador del
dafo, pero debido a las circunstancias en
las cuales el mismo ha ocurrido, se puede
inferir que éste ha sido producto de la
negligencia o accién, de determinado indi-
viduo.

De alguna manera, el principio es un
paso previo a la responsabilidad objetiva;
solo que en lugar de animarse a senalar
que el causante es siempre el respon-
sable, mantiene el concepto de culpa,
pero idea un mecanismo para presumir,
ante ciertos hechos, que la culpa de una
persona fue la causa del accidente.

El concepto central es que quien esta en
control de una actividad esta en mejor ap-
titud que quien no la controla para saber
qué es lo que paso. Si se obligara a la parte
no controladora a asumir la carga de la
prueba, entonces quien mas informacién
tiene tendria el incentivo para no producir
ninguna prueba sobre lo ocurrido. Bajo tal
situacion, los costos de producir prueba au-
mentarian, y la posibilidad de saber quién
fue responsable se alejaria de la realidad.

Quien mejor ha desarrollado los criterios
de aplicacion del res ipsa loquitur es la ju-
risprudencia de los paises que pertenecen
al sistema anglosajon. Resenar algunos de
los casos mas celebres de aplicacion de la
doctrina quizas sea la mejor manera de
introducirnos a la misma.
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Uno primero, bastante grafico, es el caso
Ybarra v. Spangard.? Al senor Ybarra le diag-
nosticaron una apendicitis que exigia que
fuera operado. Fue internado en el hospi-
tal donde fue dormido con anestesia para
efectos de la operacion. Al despertar luego
de la operacién, el Sr. Ybarra sintié un in-
tenso dolor en un brazo y en el hombro.
El dolor se extendid y la situacion se fue
agravando, llegando a desarrollarse una
paralisis y atrofia de los musculos al-
rededor del hombro. Los examenes pos-
teriores determinaron que el Sr. Ybarra
habia sufrido una seria lesion como con-
secuencia de un trauma o herida derivada
de una presion aplicada entre su hombro

derecho y su cuello.

Al estilo mas propio de “Fuente Ovejuna”,
ninguno de los intervinientes en la

operacion y tratamiento de Ybarra
desde que fue anestesiado hasta que
desperté dio ninguna explicacion de qué
habia ocurrido. Ello motivé que Ybarra
demandara a todos ellos. La defensa de los
demandados fue que el Sr. Ybarra no habia
presentado ninguna prueba de qué habia
ocurrido, ni cual de ellos habia causado el
problema, ni menos aun qué negligencia
habia

intento de Ybarra de tratar de establecer

existido. Criticaron entonces el
una suerte de responsabilidad “en masa”.
Ante tal situacion, el demandante invoco
la doctrina del res ipsa loquitur, senalando
que debia presumirse la negligencia de los
demandados dado que, sin perjuicio que
no podia explicar qué pasé en concreto,
era evidente que su lesion so6lo podia ser

consecuencia de la negligencia de ellos’

.......................................................

La Corte se encontrd con un dilema dificil
de resolver. En estricto, no habia forma
de probar cual de todos los intervinientes
habia causado con su negligencia el dano.
Pero era evidente que entre ellos estaba el
o los culpables. El paciente se encontraba
sin ninguna posibilidad de probar o en-
tender qué habia ocurrido porque habia es-
tado inconsciente. Y los Unicos que podian
aportar pruebas se negaban a hablar.

La Corte declaré fundada la demanda. Con-
sideré que era evidente que habia existido
negligencia a pesar que no era posible es-
pecificar los hechos concretos en la que
ésta habria consistido. Senalé ademas que
la Unica forma de crear los incentivos para
que se dieran explicaciones y rompieran su
silencio, era hacer a todos los demanda-
dos conjuntamente responsables. Asi, ante
el silencio de los demandados, los jueces
hicieron hablar a las cosas, o mas propia-
mente, a las circunstancias que rodearon
la accién danosa. Y las circunstancias le-
vantaban su dedo acusador en contra de
los intervinientes.

El principio que comentamos fue pro-
puesto por primera vez en el caso Byrne v.
Boadle*. Se trata de un caso antiguo (1863)
en el que el demandante fue herido por

225 Cal.2d 486,154 P.2da 687, 162 A.L.R. 1258. Supre-
me Court of California, 1944.

3 El caso es muy similar a Maki v. Murria Hospital (91
Mont. 251, 7 P.2d 228, 231) con la tinica diferencia que
en este ultimo caso el paciente despertd con lesiones
derivadas de una caida de la camilla en la que estuvo
recostado mientras estuvo anestesiado.

#Se puede encontrar una resefia de este caso en http:/
www.indexuslist.de/keyword/Res_ipsa_loquitur.php
(1ro de Abril de 2005).
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la caida de un barril de harina desde una
ventana en un segundo piso. La Corte pre-
sumié que el simple hecho de que hubiera
caido un barril en tales circunstancias, en
si mismo, demostraba que existia negligen-
cia, a pesar que no se supo como efectiva-
mente ocurrieron los hechos. El lenguaje de
la Corte fue bastante claro al enunciar su
razonamiento:

“Somos de la opinion que la regla
debe ser dictar un veredicto a fa-
vor del demandante. (..) es cierto
cuando se dice que existen muchos
accidentes de los que no puede deri-
varse una presuncion de negligencia,
pero creo que seria un error esta-
blecer una regla segin la cual no
puede surgir nunca una presuncion
de negligencia del hecho de un ac-
cidente. Supongamos en este caso
que el barril rodo fuera del almacén
y cayé sobre el demandante ;Como
podria demostrarse con certeza cudl
fue la causa de lo ocurrido? Es la
obligacion de la persona que guarda
barriles en un almacén de tomar
cuidado para que no rueden hacia
fuera, y creo que en tal caso de-
beria, fuera de toda duda, establecer
prima facie evidencia de negligencia.
Un barril no se puede rodar fuera de
un almacén sin alguna negligencia,
y decir que el demandante que fue
herido es el que debe traer testigos
me parece descabellado.”

Otro de los casos mas citados es Ristau v.
Frank Coe Company.5 El empleado de una
empresa la demandé por los dafos perso-

nales ocasionados durante las actividades
de carga del producto de la demandada
en vagones. La rotura de un caballete le
generd serias heridas al demandante. El
demandante invocé la doctrina del res ipsa
loguitor sosteniendo que demostrada la ro-
tura del caballete no podia sino presumirse
que la misma se debia a negligencia de su
propietario. Efectivamente, en el expedien-
te no existia prueba que mostrara coémo
habian ocurrido los hechos. La Corte aco-
gio6 la posicion del demandante.

En el caso inglés Barkway v. South Wales
Trasport Co. Ltd’ la Corte establecié con
mucha claridad el sentido del principio

La doctrina depende de la ausencia
de explicacion, y, en consecuencia es
un deber de los demandados, si es
que desean protegerse, dar una ex-
plicacion adecuada de la causa del
accidente; sin embargo, si los hechos
son suficientemente conocidos, la
pregunta deja de ser una referida a
si los hechos hablan por si mismos,
y la solucion debe encontrarse en
determinar cudndo, sobre la base de
los hechos establecidos, debe o no
inferirse negligencia.”®

3 Ibid, loc cit. (traduccion libre)

¢ 120 App.Div. 478, 104 N:Y.S. 1059. Supreme Court
of New Cork, Appellate Division, Second Department,
1907.

7[1950] 1 All ER 392, HL.

8 Ibid, loc cit. (traduccion libre).
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Asi, se diferencia los casos en los que se
sabe qué paso (en cuyo caso el juzgador
debe analizar si la conducta demostrada era
o no negligencia) de los casos en los que se
sabe que hubo un dano pero no se sabe a
ciencia cierta como ocurrieron las cosas.

En el mismo caso uno de los vocales deja
claro que es discutible que se trate propia-
mente una doctrina, para ser mas una sim-
ple aplicacion del sentido comun:

“La mdxima no es mds que una
simple regla de prueba que afecta
al responsable. Se basa en el senti-
do comiin, y su propdsito es hacer
viable la justicia que debe hacerse
cuando los hechos referidos a la cau-
salidad y al cuidado ejercido por el
demandado estdn fuera del conoci-
miento del demandante, pero estdn
o deberian estar en conocimiento del

79

demandado

Efectivamente, el res ipsa loquitur tiene
pretensiones mas modestas que la de ser
considerado como una “doctrina”. Es sim-
plemente la aplicacion de un principio de
sentido comdn tan sencillo como “si el
demandado parece ser el Unico que pudo
causar con culpa el dano, entonces él es

el culpable.”

Esta idea fue repetida con singular clari-
dad en el caso Lloyde v. West Midlands Gas
Board™. Asi, luego de plantearse la duda
sobre si el res ipsa loguitur podia ser des-
crito como una doctrina, la Corte dijo que

€ra una:
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“exotica, pero conveniente frase
para describir lo que no es en esen-
cia mds que una aproximacion del
sentido comiin (...) sobre la atribu-
cion de los efectos de las pruebas en

determinadas circunstancias.”

()

“Este significa que el demandante
establece prima facie negligencia
cuando: (i) no le es posible probar
de manera precisa cual fue el acto u
omision relevante que determino en
la sucesion de eventos que condujo
al accidente; pero (ii) sobre las prue-
bas tal como se han determinado en
tiempo relevante es mds probable
que no que la efectiva causa del ac-
cidente fue algiin acto u omision del
demandante o de alguien por el que
el demandante es responsable , cuyo
acto u omision constituye una falla
del demandado en tener el cuidado
adecuado para la seguridad del de-
mandante.”

Como bien se desprende del tratamiento
dado por la jurisprudencia, antes que un
principio del sistema de responsabilidad
civil, se trata de un principio operativo pro-
batorio, destinado a reducir los costos de
prueba en un caso en el que se identifican
elementos que reducen sustancialmente el
costo de un error que atribuya responsabi-
lidad al que no la tiene. En otras palabras,

% Ibid, loc cit. (traduccion libre).
101 WLR 749, CA

" Ibid, loc cit. (traduccion libre)
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bajo la aplicacion del principio, se asume
que no hacer responsable al demandado
tiene un riego o costo de error superior al
que se enfrenta si se le hace responsable.

La doctrina del res ipsa loquitur permite
al juez inferir negligencia, en ausencia de
pruebas directas®, siempre que el deman-
dante cumpla con probar la existencia de
ciertos requisitos indispensables para la
aplicacion de dicha doctrina. Asi, Mark A.
Abramson y Kevin F. Dugan senalan
lo siguiente:

“(...) Ladoctrina del res ipsa loquitur
permite al jurado inferir negligencia
bajo ciertas circunstancias en la au-
sencia de una prueba directa.”

Asimismo, Kenneth S. Abraham senala lo

siguiente:

“Cuando se cumplen los requi-
sitos del res ipsa loquitur, en la
mayoria de las jurisdicciones el
efecto es que se permite al ju-
rado, pero no se le requiere, en-
contrar que el demandado fue
negligente”

A través de la utilizacion del mencionado
principio, se permite que los jueces infie-
ran la existencia de negligencia por parte
del demandado, sin pruebas directas de
la existencia de la misma. De ello se des-
prende claramente que, una vez invocada
la doctrina del res ipsa loquitur, y luego de
que el demandante pruebe los requisitos
para la aplicacion de la misma, el Juez
esta en capacidad de declarar la negligen-

cia del demandado, y por lo tanto ordenar
el pago de una indemnizacion por los da-

fos producidos.

La aplicacion de la doctrina del “res ipsa
loguitur” permite que, aun sin pruebas di-
rectas de la negligencia del demandado,
la demanda sea admitida, evitando que se
genere el efecto “smoking out” (“se hicie-
ron humo”). Es decir, el demandado no se
quedara de brazos cruzados senalando que
no existen pruebas en su contra, mediante
las cuales se pueda probar su negligencia,
cargando sobre los hombros de la victima
el peso de una prueba imposible.

Al comprobarse los requisitos necesarios
para la aplicacion de la doctrina, el Juez
estard en capacidad (tendra la facultad) de
presumir la negligencia del demandado.
Siendo ello asi, éste tratara de probar de la
mejor forma y mediante todos los medios
que tenga a su alcance que su conducta
no fue negligente.s

12 La doctrina res ipsa loquitur, es aplicada cuando
la victima de un daflo demuestra que la evidencia
del accidente es inaccesible para él, o simplemente
que no sabe ni tiene como saber cudles fueron las
causas del accidente.

3 ABRAMSON, Mark A. y Kevin F.
DUGAN: Res Ipsa Loquitur and Medical
Malpractice, En:http://www.arbd.com/articles/resipsa.
html.(traduccion libre)

“ ABRAHAM, Kenneth S. The Forms and Functions
of Torts Law, The Foundation Press, Inc. Westbury,
New York, 1997, p. 91. (traduccion libre)

5 Es necesario precisar que uno de los requisi-
tos necesarios para invocar la doctrina del res ipsa
loquitur, es que el hecho productor del dafio se
haya producido dentro de la esfera de control del
demandado. Siendo ello asi, es el demandado quien
tendra mayor cantidad de elementos que lo ayuden a
probar que no fue negligente, y que el accidente no
se produjo por esta causa.
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Sin embargo, como se puede apreciar, esta
doctrina no sélo permite presumir la exis-
tencia de negligencia, sino, de cierta mane-
ra, incluso del nexo causal. Asi, en el caso
Ybarra antes citado, es claro que la Corte
no se limitdé a presumir que la negligencia
existio, sino que la misma era imputable a
los demandados, y que fueron sus accio-
nes las que causaron el dano. Ello es logi-
co sobre todo si se tiene en cuenta que si
justamente lo que no se puede identificar
son los hechos que acreditan que hubo ne-
gligencia, tampoco se puede acreditar que
el demandado causoé el dano, pues sin con-
ducta especifica es dificil determinar que la
conducta causé el dano. En esta circunstan-
cia basta que el dano se haya producido
bajo la esfera de control del demandante,
para que se presuma no solo la negligencia,
sino que ésta causo el dano.

Bajo las reglas comunes de la prueba,
cuando no existen elementos de prueba
suficientes para probar la negligencia del
demandado, no es extrano que éste obten-
ga una sentencia favorable, alegando uni-
camente dicha inexistencia.”® La doctrina
res ipsa loquitur revierte esta situacién, tal
y como lo explica Abraham cuando senala
que bajo esta perspectiva, la doctrina del
res ipsa loguitur cumple justamente la fun-
cion de evitar este efecto de smoking out
(“se hicieron humo”) de las pruebas que es-
tan bajo control de la parte no interesada
en que se encuentren. La doctrina crea una
inferencia artificial de negligencia a fin de
crear en el demandado los incentivos para
explicar qué es lo que realmente paso.”

Revista CRI:l']glRIOS
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Sin embargo, aun cuando el demandante
haya probado los requisitos para la
aplicacion de la doctrina del res ipsa
loguitur, el demandado siempre estd en
capacidad de probar, durante el proceso,
que él no fue negligente; o en todo caso,
intentar probar que no se han cumplido
los requisitos necesarios para aplicar la
doctrina del res ipsa loquitur, e inferir su
negligencia en base a la misma. Al respecto,
el Restatememt (Second) of Torts sefala lo

siguiente:

"Si el demandado produce prueba
que es tan concluyente como para
no dejar duda que el evento fue
causado por un agente ajeno del
que él no es responsable, o que
pertenece a una clase de eventos
que cominmente ocurre sin un cui-
dado razonable, tendrd derecho a
un veredicto directo.”®”

Es necesario precisar que la doctrina del
“res ipsa loguitur” sélo debe ser aplicada
cuando el hecho generador del daho no
pudo haberse producido sin algln tipo de
negligencia por parte del demandado. Asi
lo sefala el Juez Gaynor en el caso Ristau
vs. Frank Coe Company:

16 Sin este principio, no existen incentivos de ningun
tipo para que el demandado sefiale qué es lo que sucedio
realmente, lo que sucedera en la practica es que el caso
se declare infundado por falta de pruebas.

7 ABRAHAM, Kenneth S.: op. cit. p. 94.

8 En: http://www.wisbar.org/res/sup/2001/99-0821.htm
Restatement (Second) of Torts §328D, cmt. o (1965)
(traduccion libre) Los Restatement son compilaciones
de principios legales que supuestamente recogen los
criterios de decision usados por las Cortes al resolver
casos. Son recompilados y estructurados por la Ameri-
can Bar Association.
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“(...)Esta se aplicasolo cuando el ac-
cidente aparentemente no podria
haber ocurrido salvo a través de al-
guna negligencia del demandado.”.

Asi, como ya senalamos, la doctrina bajo
comentario parece enmarcarse mas que
dentro del campo de los conceptos que los
tratadistas de Derecho Civil suelen usar,
dentro de los principios de carga de prueba.
Sin embargo, su importancia es clave para
permitir la operacion del sistema de respon-
sabilidad civil.
Sin duda es importante entender los
conceptos, pero quizas mas importante es
como organizar los hechos y los elementos
de prueba para poder hacer operar el
sistema. El res ipsa loquitur es una forma
de poner en marcha y hacer efectivo el
funcionamiento de la responsabilidad
civil, mas alld de consideraciones teoricas,
y centrandose en las problematica de lo
factico.

El problema es simple, y asombra lo poco
que se ha escrito en nuestro sistema para
encontrarle solucion. Es usual que quien
causa un dano contractual o extracontrac-
tual, tiene normalmente bajo su control la
conducta causante del dano. Asi, controla
la informacion y los recursos usados en
dicha conducta. Si del acceso a dichos ele-
mentos se derivan efectos negativos (pago
de una indemnizacién) no habra incentivos
para facilitar dicho acceso. El resultado es
que los causantes seran hechos respon-
sables en menos casos de los necesarios,
llevando a que las externalidades produ-

cidas sean internalizadas en un numero

suboptimo de casos.

La forma de resolver ese problema es colo-
cando los costos de la no prueba sobre los
hombros de quien enfrenta menos costos
para proveer la informaciéon necesaria. Sin
embargo, hay que tener cuidado con las
consecuencias que una aplicacién irrestric-
ta del principio puede tener en el sistema
de responsabilidad civil.

Los accidentes o danos derivados del in-
cumplimiento de una obligacion pueden
producirse, no sélo como consecuencia de
la actividad del causante, sino de la activi-
dad de la victima o del acreedor. Los atro-
pellos de peatones ocurren, no sélo porque
los conductores manejan a exceso de velo-
cidad, sino porque los peatones cruzan la
calle de manera distraida. Pero si los con-
ductores son siempre hechos responsables
sin importar la conducta de los peatones, y
estos Ultimos son plenamente compensa-
dos por sus danos, entonces habra menos
incentivos para que tomen precauciones.
El resultado es que habrd mas peatones
distraidos y con ello mas accidentes.

Esta idea de que las precauciones son
reciprocas en la mayoria de casos explica
por qué hay que ser muy cuidadosos con los
sistemas de responsabilidad objetiva. Si el
conductor es objetivamente responsable, el
peaton esta literalmente “asegurado” con-
tra accidentes a costa del conductor. Por

! Ristau vs E. Frank Coe Company, Supreme Court
of New York, Appellate Division, Second Deparment,
1907. (traduccion libre).
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tanto, se comportara de manera similar a
como se comporta el asegurado en un con-
trato de seguros, tomando precauciones
subdptimas. Asi, el que tiene un seguro
contra robos para su auto tendera a esta-
cionarlo mas frecuentemente en la calle en
lugar de en una playa de estacionamiento
si es que todo robo le es cubierto por el se-
guro. O quien tiene un seguro de accidentes
tendera a manejar peor si el seguro cubre
todos los danos.® Por ello el sistema tiene
que trasladarle responsabilidad (o costos)
cuando no toma precauciones. Ello explica
que se use sistemas de culpa®, o que cuan-
do se usen sistemas objetivos, el causante
no sea responsable cuando la victima es im-
prudente, como ocurre, a titulo de ejemplo,
con el articulo 1972 del Cédigo Civil que con-
templa la imprudencia de la victima como
una fractura causal.?

Una aplicacion irrestricta del res ipsa lo-
quitur puede generar un problema analo-
go al de la responsabilidad objetiva. Si la
prueba de la culpa se hace excesivamente
facil para la victima y muy dificil para el
causante, entonces las victimas tenderan
a sentirse aseguradas, y con ello tomaran
menos precauciones, lo que aumentara el
numero de accidentes. Como deciamos, el
res ipsa loquitur es |la antesala a la respon-
sabilidad objetiva, y por tanto puede tener
efectos similares.

Ello explica los requisitos que se exigen
para que se aplique el principio, en particu-
lar, los limites que la doctrina le impone.
Por ejemplo, el requisito de que la actividad
esté bajo el control del demandado tiende a
centrarse en casos de precauciones unilate-

Revista CRITERIOS
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rales, es decir, en casos en que sélo una de
las partes puede tomar precauciones. Por
ejemplo, en Ybarra es claro que el paciente
anestesiado no podia tomar precauciones
para evitar el accidente justamente porque
estaba dormido. Por ello, no hay que preo-
cuparse en crear un incentivo perverso.
Esta claro que el paciente no podia hacer
virtualmente nada para evitar que pasara
lo que paso, con lo que no hay problema
de que se le “asegure” contra el dafo. De
manera similar, si me cae un barril de ha-
rina cuando camino por la calle, es poco lo
que pude hacer para evitar ese accidente,
mientras que quien administra el almacén
claramente puede controlar con su conduc-
ta que no ocurra ese tipo de danos.

2 Esto es conocido en el lenguaje econémico como “rie-
go moral” o “azar moral”, y no es otra cosa que la ten-
dencia a desarrollar conductas que aumentan los dafios
que no voy a asumir. Ello explica por qué las polizas de
seguro nunca dan cobertura completa o perfecta contra
siniestros, sino que dejan parte del riesgo en cabeza del
asegurado, o que se establezcan premios y castigos en
la prima del seguro en funcion de la siniestralidad para
crear incentivos a tomar precauciones.

2! En el sistema de culpa, dado que los causantes (con-
ductores) solo pagan si tienen culpa, las victimas (peato-
nes) asumiran que el dafio les puede ser ocasionado por
un causante (conductor) sin culpa. En ese caso nadie les
pagara los dafos. La posibilidad de estar descubiertos
llevara a los peatones a prevenir accidentes por el temor
que por las reglas de responsabilidad subjetiva no se
pueda atribuir responsabilidad al causante (conductor).
Con ello se crean incentivos adecuados para la toma de
precauciones bilaterales, es decir por las dos partes.

22 En ese caso el causante (conductor) sera siempre res-
ponsable, salvo que la victima (peaton) tenga culpa. En
tal supuesto la victima (peaton) tomara precauciones,
porque si no lo hace se liberara de responsabilidad al
causante (conductor) a pesar de la existencia de respon-
sabilidad objetiva. Dado que la victima que actia con
culpa estara descubierta, se generan incentivos para que
se den precauciones reciprocas.

% Desarrollaremos este tema con mayor detalle mas
adelante, cuando analicemos el problema de las precau-
ciones reciprocas y la funcion del res ipsa loquitur de
reducir los costos de error.
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Incluso en los casos en los que la ac-
tividad no estd en total control del de-
mandado, se exige que las hipdtesis de
culpa posible del demandante queden
razonablemente descartadas; esto es, que
las pruebas descarten que la propia vic-
tima pudiera ser causante de sus propios
dafos. Esto sera desarrollado con mas de-

talle en la seccion siguiente.

Ill. Requisitos para la aplicacion del res
ipsa loquitur.

De lo dicho en el punto precedente, se
desprende que la aplicacion del mencionado
principio implica senalar a determinado
sujeto como negligente sin pruebas directas
que corroboren la existencia de la misma.
Dadas las severas consecuencias de la
aplicacion del principio, se han establecido
una serie de limitantes y requisitos. Por
ello, éste sélo debera ser aplicado cuando
el demandante pruebe ciertos elementos
para la aplicaciéon de la misma. Asi:

“Para que esta doctrina se aplique
es necesario que (1) el accidente sea
de aquel tipo de los que ordinaria-
mente no ocurren ante la ausencia
de negligencia de alguien; (2) debe
haber sido causado por un agente
o instrumento bajo el control exclu-
sivo del demandado; y (3)otras posi-
bles causas han sido suficientemente
eliminadas por la evidencia”*

En la misma linea, Mark A. Abramson y
Kevin F. Dugan senalan con respecto a
los requisitos lo siguiente:

“Se permitird al jurado inferir

negligencia si el demandante
puede establecer, por medio de
conocimientos comunes u opiniones
de expertos que: 1) sus dafos
ordinariamente no hubieran ocurrido
en ausencia de negligencia de
alguien; 2) sus daiios fueron causados
por un agente o instrumento bajo el
control exclusivo del demandado; y
3) otras posibles causas hayan sido
suficientemente eliminadas por la
evidencia, de manera que el jurado
podria razonablemente concluir que
la negligencia es, mds probablemente

que no, del demandado.” *5

Si se presenta los tres elementos necesa-
rios para configurar la doctrina del res ipsa
loguitur, entonces el juez podra declarar la
negligencia del demandado y por lo tanto
estara en capacidad de sentenciar a favor
del demandante. Pero ello no quiere decir
que siempre que se pruebe los requisitos, el
Juez debera declarar la negligencia del de-
mandado. Asi en el caso Cowan vs. Tyrolean
Ski Area, Inc, el Juez senal6 lo siguiente:

“La regla del res ipsa loquitur no
requiere necesariamente que el de-
mandante gane el juicio; es mera-
identifica
elementos de prueba indiciaria que

mente una regla que

son suficientes para llevar el caso
ante un jurado, y permitir al jurado

2 Rowe vs. Public Service Company of New Hamp-
shire, 115 N.H. 397, 399 (1975) (traduccion libre)

» ABRAMSON, Mark A y Kevin F. DUGAN. En: Res
Ipsa Loquitur and Medical Malpractice, En:http://www.
arbd.com/articles/resipsa.html. (traduccion libre)
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dar un veredicto a favor del deman-
dante (...)*”

Para invocar la aplicacion de la doctrina el
demandante debera acreditar lo siguiente:

A. Que el daio no pudo ocurrir sin la exis-
tencia de negligencia de alguien.

Ello significa que en base a las reglas de la
experiencia y el sentido comun, o sobre la
base de la opinion de expertos, se pueda
llegar a la conclusion que el accidente o
evento no pudo ocurrir por factores dife-
rentes a la culpa de alguien.

Por ejemplo, en el caso In Cowan v. Tyro-
lean Ski Area, Inc¥, la Corte deneg6 la apli-
cacion de la doctrina del “res ipsa loquitur”,
ya que el demandante no pudo probar que
el accidente solo pudo haber sido causado
por un acto negligente.

En el caso, el demandante solicité que se
le pagaran los dafios causados en un ac-
cidente causado al usar las instalaciones
de ski de la demandada. Al subir a una de
las montafnas usando un sistema de anda-
nivel ocurrié un accidente en el que sufrié
danos fisicos.

Asi, la Corte senalo:

“(...) el mecanismo de andanivel
se encuentra fuera del dmbito
de la experiencia comiin, y los
jurados necesitarian del beneficio
de opiniones de expertos antes que
puedan eliminar toda otra posible
diferente

negligencia  causante

e eenererereenanend Revista CRITERIOS
a la del
Sobre
describio distintas causas del mal

demandado-operador.
este asunto, el experto
funcionamiento que aparentemente
podrian haber resultado tanto de
un disefio defectuoso como de un
Dado
que este testimonio no tiende a

mantenimiento defectuoso.

eliminar la negligencia del diseiiador
o del fabricante, del rango de causas
posibles, ello resulta insuficiente para
superar la carga del demandante.”*

Mark A. Abramson y Kevin F. Dugan,
comentando el mencionado caso sefia-
lan lo siguiente:

“(...) La Corte encontré que el

demandante introdujo apro-
piadamente testimonios de ex-
pertos para satisfacer el primer
elemento del res ipsa. Sin em-
bargo concluyé que, en este caso,
el testimonio de expertos no era
suficiente para cumplir con la carga
del demandante. En particular, a
pesar que el experto describio dis-
tintos actos negligentes que podrian
haber causado el accidente, el tam-
bién concedio que este hubiera po-
dido haber ocurrido ‘por alguna otra
razon’. Dado que ‘alguna otra razén’
podrian incluir actos no negligentes
la Corte sostuvo que el demandante

habia fallado en su intento de de-

26 Cowan vs. Tyrolean Ski Area, Inc., 127 N.H 397, 400
(1985) (traduccion libre).

Y’Cowan v. Tyrolean Ski Area, Inc.

28 1bid, loc cit. (traduccion libre)
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mostrar que el accidente no hubiera
podido ocurrir en la ausencia de
negligencia.”

De lo dicho en el presente punto se des-
prende que si el acto del cual se desprende
el dano causado al demandante pudo
haber sido causado sin que “alguien” haya
sido negligente, entonces la doctrina del
res ipsa loquitur no puede ser aplicada al
caso. Asi, en el caso Southeastern Aviation,
Inc v. Hurd3® se senald que la doctrina del
res ipsa loquitur no es aplicable cuando el
accidente pudo haber ocurrido en el curso
ordinario de las cosas, inclusive si todas
las personas que participaron del proceso
hubieran sido diligentes.

Asi, por ejemplo, si se produce un incen-
dio durante una tormenta eléctrica, y no
se puede descartar que un rayo hubiera
podido originar el fuego, no es suficiente
demostrar que el demandado estaba en
control de la actividad dentro de la que
surgié el incendio, pues no necesariamente
su negligencia fue la causa.

B. Otras causas, distintas a la posi-
ble negligencia del demandado, deben
haber sido eliminadas por la evidencia
presentada.

Mediante este requisito se busca que el
demandante descarte otras posibles for-
mas de negligencia mediante las cuales
el accidente pudo haberse producido,

salvo evidentemente, la negligencia del

Por otro lado, también es importante pre-
cisar que, si de las evidencias presentadas,
se desprende que existen las mismas po-
sibilidades que el accidente se haya pro-
ducido por la negligencia del demandando
que por la negligencia de la victima o de un
tercero, la doctrina del res ipsa loquitur no
debe ser aplicada al caso. Por ejemplo, en
el caso de Borestein vs. Metropolitan Bot-
tling Co3, la Corte senalé que la doctrina
del res ipsa loquitur no era aplicable por lo
siguiente:

“(...) si es igualmente probable que
la negligencia de algin otro
distinto al demandado, pero el de-
mandante no necesita excluir a
toda otra persona que podria posi-
blemente ser responsable cuando la
negligencia del demandado aparece
como la mds probable explicacion

del accidente.””?

iQué otras causas del accidente deben
ser excluidas por el demandante para que
sea de aplicacion la doctrina del res ipsa
logquitur?

El demandante no tiene que probar que
todas “las posibles causas del accidente
que se le ocurran” no han producido el ac-
cidente. Solo debe probar que no han sido

2 ABRAMSON, Mark A y Kevin F. DUGAN. En: Res
Ipsa Loquitur and Medical Malpractice, En:http://www.
arbd.com/articles/resipsa.html (traduccion libre)

30 Southeastern Aviation, Inc v. Hurd, 209 Tenn. 639,
662, 355 S.W. 2d 436, 446 (1962)

demandado. 3! Bornstein vs. Metropolitan Bottling Co., 26 N.J. 273
(1958)
32 1bid, loc cit. (traduccion libre)
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causa del accidente aquellos supuestos que
produzcan una duda razonable, es decir,
aquellos supuestos en los cuales la posibi-
lidad de que el accidente sea causado por
dicha causa sea probable y genere como
hemos mencionado una duda razonable
sobre que fue la culpa del demandado la
causa. Por ello posibles causas muy alam-
bicadas o complejas, derivadas de casuali-
dades totalmente inesperadas, deben de
ser descartadas.

C. El hecho debe estar en la esfera de con-
trol del demandado.

Con respecto a este tercer requisito nece-
sario para aplicar la doctrina del res ipsa lo-
quitur, debemos senalar que el hecho que
“el demandado tenga control exclusivo”
implica que el control que ejerza sobre la
situacion sea tal, que las probabilidades de
que el acto negligentes haya sido causado
por otras personas son remotas, razén por
la cual esta permitido inferir la negligencia

del demandado.

Por ejemplo en el caso Hansen vs. James,
el demandante sufrié un dafio cuando hizo
contacto con una linea de poder. El poste
de soporte de la linea de poder fue gol-
peado por el carro del demandado. Este ar-
gumento que el instrumento que causo el
accidente del demandante fue la linea de
poder, no su carro. La Corte rechazé este
argumento encontrando que el vehiculo
del demandante fue el instrumento que
puso en movimiento la serie de eventos
que dieron como resultado el incidente
que provoco danos en el demandante. En
este caso, la Corte senald que el golpe dado
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por el vehiculo del demandante al poste
de soporte cre6 la situacion de peligro, y
el mismo estaba en control exclusivo del
instrumento que desencadend el acci-

dente.

Siendo ello asi, el demandante debera
comprobar que, la causa®* del accidente
esté en la esfera de control del deman-
dado, ya que, si ello es asi, es muy dificil
que la negligencia haya sido causada por
otra persona.

Si el control por parte del demandado no
se comprueba, el demandante no se podra
beneficiar con la aplicacion de la doctrina
del res ipsa loquitur. Por ejemplo, en el caso
Colmenares vs. Sun Alliance Insurance Co.3,
el demandante sufrié un dano por el mal
funcionamiento de una escalera mecanica
ubicada en el inmueble del demandado. La
Corte concluyé que la evidencia del mal
funcionamiento de la escalera no era sufi-
ciente prueba de la negligencia del deman-
dado. Ello, porque el control de la escalera
no era exclusivo del demandado. Al respec-
to el Juez Torruela senalé literalmente lo
siguiente:

3 Es preciso recordar que a la hora de analizar este
tercer elemento, ya se comprobd que el acto causante
del dafio no pudo haberse dado sin que alguien haya
sido negligente.

3 Hansen vs. James, 847 S.W. 2d (Mo. App. 1993)

3 La causa del accidente puede ser una persona o un
objeto, pero cualquiera que haya sido la causa debe
estar dentro de la esfera de control del demandante.

36 Colmenares Vivas v. Sun Alliance Insurance Co.,
807. F.2.d 1102 (1 st. Cir. 1986)
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“(...) Desde mi puntodevista, el solo
hecho de que el pasamanos se de-
tuvo y la Sra. Colmenares se cayo, sin
mds evidencia sobre por qué o como
el pasamanos se detuvo, no conduce
en si mismo a la inferencia de negli-
gencia por la Autoridad de Puertos

(-..) El mal funcionamiento de una es-
calera presenta un argumento inclu-
so mds fuerte en contra de establecer
una inferencia de negligencia sin la
prueba adicional sobre si la causa del
mal funcionamiento es el resultado
de la negligencia del operador. (...)"

En este caso, el Juez Torruela sefiala que no
se han eliminado “otras” posibles causas
del accidente que trajo como consecuencia
el dano. Estas otras causas podrian deberse
a que el instrumento que ha producido el
dafno no esta bajo el control exclusivo del
demandante, siendo ello asi, no se puede
inferir que el demandado haya sido negli-
gente en aplicacién de la doctrina del res
ipsa loquitur.

Richard Epstein, no esta de acuerdo con el
fallo de la Corte, sefalando que el requisito
de control exclusivo para la aplicacién de la
doctrina res ipsa loquitur si se ha cumplido
en este caso, senalando al respecto literal-
mente lo siguiente:

“(..) La Corte de distrito encontro
que no se habia cumplido el requi-
sito, a pesar de la estipulacion de
la parte ‘que la escalera en cuestion
es de propiedad y se encuentra bajo
el control de la Autoridad Portuaria

de Puerto Rico. Coincidimos que la
estipulacion no es en si misma su-
ficiente para satisfacer lo requerido
por el res ipsa loquitur. Ella no ex-
cluye la posibilidad de que alguien
mds tenga también control sobre
la escalera; por el contrario, la es-
tipulacion decia que Westinghouse
mantenia la escalera. Sostenemos,
sin embargo, que la Autoridad Por-
tuaria efectivamente tenia control
exclusiva sobre la escalera porque la
autoridad en control del drea publica
tiene un deber indelegable de man-
tener las facilidades en condiciones

seguras’’s®

El profesor Epstein senala que si bien es
cierto que otras personas estaban en con-
tacto directo con el instrumento que causé
el accidente, era el Aeropuerto de Puerto
Rico el que en ultima instancia tenia el con-
trol de la misma. A su parecer, no es nece-
sario que una sola persona esté involucrada
en el hecho para decir que tiene el con-
trol exclusivo, basta como hemos senalado
lineas arriba, que tenga el control en ul-
tima instancia. Comentando la resolucion
de este caso Epstein senala lo siguiente:

“Pocas cortes han requerido que el
control sea literalmente ‘exclusivo’
(-..) El proposito del requerimiento es
el de restringir la aplicacion de la in-

ferencia del res ipsa loquitur a casos

371bid, loc cit. (traduccion libre)

3 EPSTEIN, Richard A., Cases and Materials on Torts,
Aspen Low & Business, Sétima Edicion, Nueva York,
2000, p. 291. (traduccion libre)
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en los que solo existe un solo actor
que maneja la instrumentalidad, ‘eli-
minando la posibilidad de que el ac-
cidente pueda haber sido causado por
un tercero’. No es por tanto necesario,
que el demandado, y no un tercero,
sea quien a fin de cuentas responsa-
ble por la instrumentalidad. En conse-
cuencia, res ipsa loquitur se aplica in-
cluso si el demandado es responsable
con alguien mads, o si el demandado
es responsable por la instrumentali-
dad incluso si es alguien mds el que
tiene el control fisico sobre ella (...)"

Si bien es cierto estos son los 3 elementos
que la doctrina y la jurisprudencia con-
sideran necesarios para la aplicacion del
res ipsa loquitur, existen también otros
requisitos mencionados de manera mas
aislada. Dichos requisitos son los que a
continuacién pasaremos a describir:

D. El hecho generador del dafio no pudo
ser causado mediante algun tipo de contri-
bucién por parte del demandante.

Seria ilégico que en base a indicios se
senale que el demandado ha sido negli-
gente, si el acto productor del dano ha
sido realizado con contribucion del de-
mandante.

En realidad este es un requisito que
se desprende de uno ya visto, referido
a excluir causas derivadas de la pro-
pia negligencia del demandante. Asi debe
descartarse la existencia de negligencia
de la propia victima como causa del ac-

cidente.

Revista CRITERIOS
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Este requisito se vera satisfecho si de las
pruebas actuadas resulta que las hipotesis
que podrian comprometer al demandante
han sido descartadas. Por ejemplo, si un
perro se escapa y muerde a una persona,
una hipétesis podria ser que la propia vic-
tima abrié la puerta y dejé salir al animal.
Pero si se demuestra que la victima no
podia tener en su poder el candado de la
puerta, entonces deberia presumirse que si
el perro se escapé fue por negligencia del
demandado propietario del perro.+°

E. Que el demandado tenga un cono-
cimiento superior o mayor informacion con
respecto a la causa del accidente.

Este es un principio que se deriva justa-
mente del control de la actividad causante
del dano, que suele dar mayor capacidad
de contra con la informacion relevante.
Asi lo sefald la Corte en el caso Christie
vs. Ruffin#

Es importante destacar las razones que
hacen aparecer esta doctrina. Muchas veces,
luego de un accidente, es virtualmente im-

“ Es interesante ver como principios con efectos si-
milares al res ipsa loquitur inspiran algunas normas
del ordenamiento peruano. Por ejemplo esta el articulo
1979, segun el cual “El dueiio de un animal o aquel
que lo tiene a su cuidado debe reparar el daiio que
éste cause, aunque se haya perdido o extraviado, a
no ser que pruebe que el evento tuvo lugar por obra
o causa de un tercero”. Si bien la redaccion refleja
un principio de responsabilidad objetiva, la diferencia
con el res ipsa loquitur aparece como una casi de
redaccion. La norma parte de la idea de que el pro-
pietario del animal o el que lo tiene bajo su cuidado
(es decir, bajo su control) es responsable del dafio que
cause, salvo que se pruebe que el evento es atribuible
a terceros (que deberia obviamente incluir a la propia
victima).

41 Christie vs. Ruffin, 824 S.W 2d 534, 536 (Mo. App.
1992).
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posible determinar cual fue la causa especi-
fica y, sobre todo, el estandar de conducta
seguido por las partes. A ello se agrega que
si una de las partes tiene el control de la
actividad dentro de cuyo ambito se causd
el dano, entonces surgen incentivos para
que esa parte oculte o en todo caso con-
tribuya poco en identificar los elementos
que acrediten que fue lo que ocasion6. Por
otro lado, puede ser que la otra parte se
encuentre muy limitada en poder generar
pruebas por su falta de experiencia o con-
tacto con la actividad desarrollada. En ese
marco esta doctrina busca hacer viable la
actividad probatoria, colocando la carga
de probar en quien se encuentra en mejor
aptitud, por la via de hacerlo responsable
ante ausencia de pruebas.

En realidad esta doctrina no es otra cosa
que el fundamento de la inversion de
la carga de la prueba en un supuesto
determinado en el que tal inversion re-
sulta aconsejable para hacer viable la
investigacion de los hechos.

Como ya indicamos, el res ipsa loquitur
obedece a los costos de prueba y a la
existencia de asimetrias informativas para
la produccion de dicha prueba. Pero a
su vez tiene que velar por evitar que en
situaciones en que existen precauciones
bilaterales, es decir, que la causa de un
accidente puede obedecer a conductas no
solo del causante, sino de la victima o
incluso de terceros.

Asi, por ejemplo, el requisito de control se
orienta a identificar actividades en las que
las precauciones son fundamentalmente

unilaterales, es decir, a cargo del causante
demandado. De esta manera, se reduce el
riesgo de convertir al causante en un ase-
gurador de riesgos atribuibles a la victima
o a terceros. A ello también contribuye el
requisito de haber eliminado otras posibles
causas para poder aplicar la doctrina.

Un campo especialmente fértil (y tam-
bién especialmente controvertido) para
la aplicacion de la doctrina son los
casos de responsabilidad médica. Como
ocurrio en el caso Ybarra, es usual que
el médico fuera el unico que podia tomar
precauciones porque tienen el control de
la actividad, por ejemplo, al interior de la
sala de operaciones. Pero si se aceptara
que todo dafo derivado de una operacion
es imputable al médico, los costos de la
medicina se incrementarian exponencial-
mente, porque el médico se volveria en un
asegurador de los pacientes. Por ello de-
ben descartarse otras causas tales como el
riesgo propio de una operacion, los actos
de terceros o de la propia victima que, por
ejemplo, no cumple con las instrucciones
dadas por el médico para el proceso post
operatorio. Si otras posibles causas no son
razonablemente descartadas, entonces el
res ipsa loquitur no puede ser aplicado.

IV. ;Se puede aplicar el res ipsa loquitur en
el Pera?

¢Es de aplicacion una doctrina como la del
res ipsa loquitor al sistema legal peruano?
Ello podria derivarse simplemente de ser
una doctrina general, usada en el Derecho
Comparado. Sin embargo, en adicion a ello,
existe una serie de normas expresas que
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permiten su aplicacion tanto en el campo
contractual como en el extracontractual.

El desarrollo del res ipsa loquitur se ha
dado principalmente en el campo extra-
contractual. La explicacién de ello es rela-
tivamente sencilla. Si bien su aplicacién
no es excluyente de ningin sistema le-
gal, su mayor desarrollo se presenta en el
sistema anglosajon y se usa para generar
una suerte de presuncién de culpa en con-
tra del causante. Pero en el sistema an-
glosajon la responsabilidad contractual, a
diferencia de la extracontractual, es basi-
camente objetiva, es decir, que no requiere
la prueba de culpa, lo que marca una dife-
rencia sustancial con el sistema peruano
en el que esta responsabilidad es basica-
mente subjetiva. Basta la inejecucion de la
obligacion para que exista responsabi-
lidad sin evaluar necesariamente el nivel
de diligencia del deudor. Por ello, en lineas
generales, el res ipsa loquitur es innecesa-
rio en la responsabilidad contractual en el
sistema anglosajon. Asi, no tiene sentido
crear una presuncion de culpa en un siste-
ma que no utiliza la culpa. Sin embargo, en
un sistema de responsabilidad contractual
subjetiva como el peruano, su aplicacion si
se torna realmente atil. Como veremos, ya
existen otras instituciones legales que jus-
tamente contemplan la misma logica. Por
ello, en un caso de responsabilidad con-
tractual, si al inejecutarse una obligacion
se causa danos, puede acudirse al res ipsa
loquitur para determinar la existencia o no
de culpa.

De hecho, incluso algunos supuestos de
responsabilidad contractual en el caso del
sistema anglosajon permiten la aplicacion

Revista CRITERIOS
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del principio. Como ya dijimos, uno de los
campos en los que este principio es in-
vocado con mayor frecuencia es en el de
la responsabilidad médica, como se pudo
apreciar en el caso Ybarra, antes citado. En
estos casos se asume que el médico esta
en control de la actividad. Si la situacion
conduce a concluir que el dafo no pudo
haberse producido sin culpa de alguien
(por ejemplo se dejoé unas tijeras al interior
del paciente luego de una operacién) y se
descarta las hipdtesis de causas culpables
distintas a la del médico, se aplicara el res
ipsa loquitur. Pero notese que la respon-
sabilidad meédica puede ser considerada
como responsabilidad extracontractual. 4

Como ya se dijo, la doctrina del res ipsa lo-
quitur es un mecanismo de inversion de la
carga de la prueba de la culpa y, de alguna
manera, de algunos aspectos de la relacion
causal, en cuanto permite demostrar la

4 De hecho la distincion entre responsabilidad
extracontractual y contractual no es tan clara en el
sistema anglosajon. La responsabilidad médica es un
caso de forts, término que cominmente se identifica
con la responsabilidad extracontractual y que
podria ser traducido como ‘“agravio” o “perjuicio”.
Si bien nosotros entendemos comunmente que la
responsabilidad contractual se produce cuando hay
contrato y la extracontractual cuando no lo hay,
tenemos iguales problemas para explicar por qué en
un accidente de aviacion o de transporte en émnibus, o
incluso de responsabilidad médica, solemos usar como
base las normas de responsabilidad extracontractual.
Incluso sentimos que esos casos se aproximan mas a la
logica extracontractual por mas que existe un contrato.
Sin embargo, partiendo de la posicion de Ronald Coase,
es posible hacer una distincion mas sutil. Lo relevante
no es la existencia de un contrato, sino de costos de
transaccion significativos, principalmente costos para
acceder a informacion. Asi, por ejemplo, un pasajero
de un avion dificilmente contard con informacién
adecuada para conocer los riesgos en caso de que un
avion tenga un accidente, o bien, es poco probable
que el paciente que entra a la sala de operaciones
conozca como debe ejecutarse las obligaciones del
médico para que sea diligente. En ese caso la logica
extracontractual parece mas adecuada, incluso bajo la
existencia de un contrato.
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existencia de responsabilidad, sin identifi-
car especificamente el hecho causante del
accidente, siempre que se acredite que el
accidente ocurrié en el desarrollo de una
actividad controlada por una de las partes.

Quizas la primera reaccion que se tenga a
la aplicacion de esta doctrina en el sistema
romano germanico y, en particular en el
Peru, es que tratandose de una doctrina de
origen anglosajon, no puede ser utilizada
para generar una inversion de la carga de
la prueba, pues se estaria por la via de la
integracion del sistema, afectando el dere-
cho de defensa.

Tal aproximaciéon carece por completo de
fundamento. Nuestro ordenamiento legal
contiene ya inversiones de la carga de la
prueba, las que son mucho mas gravosas
para el causante que el propio res ipsa
loquitur. En esa linea el mencionado prin-
cipio puede servir para hacer mas ra-
zonable y sistematica la operacion de la
inversion de dicha carga, dandonos un
conjunto de pasos y elementos que per-
miten un mejor analisis del problema. En
ese sentido, el res ipsa loquitur, lejos de
perjudicar al causante, lo favorece al hacer
mas predecible el analisis de como
puede superar la carga de la prueba, carga
que en nuestro Cddigo, tal como veremos,
puede ser agobiante, al menos si la com-

paramos con el sistema anglosajon.

Veremos también que incluso la doctrina
nacional concibe que existen supuestos en
los que debe entenderse, en base a los
principios de colaboracion y solidaridad
probatoria, en los que debe establecerse

una carga dinamica de la prueba, dina-
mismo que justamente sirve de base al res
ipsa loquitur.

Segun las normas contenidas en el Codigo
Procesal Civil la carga de la prueba es de
quien alega un hecho. Asi, el articulo 196
del Codigo Procesal Civil senala:

“Articulo 196.- Carga de la prueba.-

Salvo disposicion legal diferente, la

carga de probar corresponde a quien

afirma hechos que confiqguran su

pretension, o a quien los contradice

alegando nuevos hechos.” (El subra-

yado es nuestro)

Sin embargo, debe considerarse que el
principio de carga de la prueba sélo ope-
ra en defecto de normas que precisen una
carga de prueba diferente, y debe ser apli-
cado razonablemente para no conducirnos
a resultados absurdos o contrarios a la l6gi-
ca, tal como lo reconoce la doctrina. Asi, de
determinarse que existe una imposibilidad
o seria limitacién de que una de las partes
pueda probar cémo ocurrié el accidente,
debe evaluarse si existen reglas que invier-
ten la carga de la prueba sobre aquella de
las partes que esta en control de la activi-
dad causante del dano.

Si bien, es un principio general del Derecho
que, cada parte debe probar sus alegacio-
nes, éste debe ser concordado con lo esta-
blecido por los articulos 1229 del Codigo Ci-
vil®3, 13294 y 19694 del mismo cuerpo legal.

4 Articulo 1229.- La prueba del pago incumbe a quien
pretende haberlo efectuado.
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Veamos los alcances de estas normas por
separado.

Segun el articulo 1229, la prueba del pago
(es decir del cumplimiento de la obligacion)
incumbe a quien pretende haberla efec-
tuado. Dicha prueba comprende acreditar,
en base a los principios de integridad e
identidad del pago, que no sélo se ejecutd
la prestacion, sino de que dicha ejecucion
fue completa y realizada dentro de los tér-
minos que regulan la obligacion, es decir,
segun lo pactado. Si bien este principio es
aplicable a todo tipo de obligaciones, su
aplicacion es especialmente relevante en
las obligaciones contractuales. Asi, el prin-
cipio de que es el acreedor el que debe
demostrar que cumplié su obligacion con-
duce a que dicho deudor debe producir la
prueba de que cumplié su obligacion en
los términos pactados.

En este sentido puede ser excesivo exigir
al acreedor que presente prueba fehacien-
te de que el deudor no cumplié6 con su
obligacion, cuando la actividad objeto de
la misma esta por completo bajo el control
del potencial obligado. En ese sentido, si
un abogado asume la defensa de una em-
presa en un caso, le corresponde demostrar
que cumplié su obligacion, demostrando
no solo que se encargod del patrocinio, sino
que se ajustoé a los términos pactados en
el mismo.4® Ello porque su cliente no esta
en capacidad de monitorear continuamen-
te su conducta y por tanto tener las prue-
bas que acrediten que cumplié su obli-
gacion. Notese que esa es justo la razon
de la existencia del res ipsa loquitor, que
busca evitar colocar la carga de la prueba

........................................................

sobre quien no controla la actividad objeto
del accidente o del dano.

En segundo lugar debe considerarse el arti-
culo 1329° del Cédigo Civil, que como vimos,
establece una presuncion relativa de culpa
en beneficio del acreedor y, por tanto, en
perjuicio del deudor de la obligacion:

“Se presume que la inejecucion de la obliga-
cion, o su cumplimiento parcial, tardio o de-
fectuoso, obedece a culpa leve del deudor”.

Segln esta norma y como regla general,
el deudor sera responsable por los danos
y perjuicios que resulten de la inejecucion
de una obligacion o de su cumplimiento
irregular. Si de las pruebas actuadas no se
llegara a determinar qué causo la ejecucion
defectuosa, se presumira que éste fue cau-
sado por culpa leve del deudor.

Ello no significa que el deudor tendra
que acreditar con exactitud el motivo que
causé el incumplimiento. Sélo tendra que
acreditar que actud diligentemente. Sin
embargo, es evidente que se liberara de
toda responsabilidad si demuestra que el
motivo fue una causa que no le es imputa-
ble. Como sefala Osterling, “en la ausencia
de culpa, el deudor estd simplemente obli-

4 Articulo 1329.- Se presume que la inejecucion de la
obligacion, o su cumplimiento parcial, tardio o defec-
tuoso, obedece a culpa leve del deudor.

4 Articulo 1969°.- Aquel que por dolo o culpa causa un
dafo a otro esta obligado a indemnizarlo. El descargo
por falta de dolo o culpa corresponde a su autor.

# Como se puede ver, esta presuncion puede ser espe-
cialmente util para la prueba del cumplimiento de las
obligaciones de medios, aspectos en los que justamente
la prueba del incumplimiento es bastante mas dificil.

> 141

Centro de Investigaciones y Publicaciones
Universidad Mariana



Revista CRITERIOS e
gado a probar que actuo con la diligencia
requerida, sin necesidad de demostrar el
acontecimiento que ocasiond la inejecucion
de la obligacion™. Asi, las consecuencias
del principio de la ausencia de culpa de-
terminan que bastara que demuestre que
dicho incumplimiento o cumplimiento irre-
gular no le era imputable para que se vea
eximido de la responsabilidad, tal como es-
tablece el articulo 1314° del Cédigo Civil48

En palabras de Messineo, la causa no im-
putable debe concebirse en sentido negati-
vo; esto es, como la circunstancia genérica
impeditiva cuya paternidad no puede ha-
cerse remontar a la voluntad o conciencia
del deudor y cuya presencia basta para
exonerarlo. De otro lado, el caso fortuito o
fuerza mayor son hechos positivos que en
determinadas circunstancias se exige de
manera mas gravosa por la ley o por pacto
para la exoneracion#.

El tercer supuesto, aplicable esta vez de
manera especifica, la responsabilidad civil
extracontractual, es el articulo 1969, se-
gun el cual:

“Aquel que por dolo o culpa causa un
dano a otro estd obligado a indemni-
zarlo. El descargo por falta de dolo o

culpa corresponde a su autor.”

El supuesto no es muy distinto al caso de
responsabilidad contractual. La norma asu-
me que quien desarrolla la conducta que
causa el dafo, esta en mejor aptitud para
producir prueba de como ocurri6 éste. Asi,
quien deja caer de una ventana un barril
de harina, esta en mejor aptitud de de-

mostrar que no tuvo culpa, que la que el
peaton que recibié el barrilazo en la cabeza
tiene, de demostrar quién fue el culpable.
Por ello se coloca la carga de la prueba
sobre los hombros del demandado.

Es importante notar un punto comudn en-
tre las tres normas citadas: son bastante
mas exigentes con el potencial causante de
lo que es el res ipsa loquitur, colocando la
responsabilidad por culpa en una antesala
mucho mas proxima a la responsabilidad
objetiva, que la propia doctrina que esta-
mos comentando. En el caso del res ipsa
loquitur ello sélo ocurre en acciones que no
podrian haber ocurrido en ausencia de cul-
pa y siempre que el agente tenga control
de la actividad. Pero el 1229 invierte la carga
de la prueba del pago a todos los deudores
sin excepcion.>® Por su parte, si se inejecu-
ta una obligacion y con ello se genera un
dano, se va a presumir por el 1329 que el
deudor tuvo culpa, incluso si se demostrara

47 OSTERLING PARODI. Las Obligaciones. Lima:
Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Catélica
del Peru, 1995. p. 201.

4 Articulo 1314.- Quien actta con la diligencia ordi-
naria requerida, no es imputable por la inejecucion de
la obligacion o por su cumplimiento parcial, tardio o
defectuoso.

4 MESSINEO, Francesco, citado por OSTERLING,
Op. Cit. p. 201.

% Esta afirmacion hay que tomarla con cuidado. No ten-
go tan claro que la regla sea aplicable en el caso de obli-
gaciones de no hacer. Es claro que en una obligacion
de hacer o de dar, que implican una actividad positiva,
es mas simple demostrar qué se hizo y cémo se hizo.
Pero en las obligaciones de no hacer, la regla parece
inadecuada. ;Coémo hace el deudor de la obligacion de
no vender en determinado mercado un producto para
demostrar que no lo vendié? Es una prueba diabolica.
En tal supuesto parece mas logico que la carga de la
prueba recaiga en el acreedor que demostraria el incum-
plimiento de la obligacion, probando que se produjo
una venta, es decir, un acto positivo.

142 >

Centro de Investigaciones y Publicaciones
Universidad Mariana



que se trata de un dano que podria haber
ocurrido sin culpa de alguien o que no ha-
bia un control absoluto sobre la actividad
que generd el dano. Y finalmente, segin el
articulo 1969 el causante de un dafno fue-
ra de la esfera de un contrato, serd consi-
derado culpable en todos los casos, salvo
que supere la carga de probar que no tuvo
culpa.

En cambio, de acuerdo a los requisitos re-
senados para la aplicacion del res ipsa lo-
quitur, la presuncion genera una carga de
la prueba menos pesada. No sélo restringe
el numero de individuos sobre los que se
invierte la carga de la prueba, pues solo se-
lecciona los casos en los que el dano no po-
dria haber ocurrido sin la culpa de alguien
y en los que el obligado tiene control de la
actividad, sino que para liberarse, le bas-
ta al obligado demostrar que pudo haber
participacién de otra culpa, mientras que
en el Cédigo Civil peruano debe demostrar
con certeza que si fue diligente o que hubo

otra causa. En uno, basta una posibilidad
para revertir la carga; en el otro se exige
una certeza.

En otras palabras, mientras el res ipsa loqui-
tur “hace hablar a las cosas” y les permite
de una manera dinamica dar explicaciones
y “decirnos” qué pudo haber pasado, el C6-
digo Civil Peruano hace que el silencio de
las cosas sea usado en contra del deman-
dado. Por eso es que el Cddigo coloca la
responsabilidad, con las inversiones de la
carga de la prueba referidas, en el umbral
mas préximo imaginable a la responsabili-
dad objetiva. El res ipsa loquitur lo coloca
en una sala algo mas alejada.

Revista CRITERIOS

.......................................................

Lo que hacen las normas senaladas es co-
locar la carga de la prueba en quien esté
en mejor aptitud de probar que cumplié su
obligacion o que, en todo caso, actu6 dili-
gentemente. Pero lo hace de una manera
tan drastica, que debemos reconocer que
la doctrina del res ipsa loquitur nos da un
marco de analisis mas adecuado flexible y
ajustado al tipo de problema que estamos
analizando.

Esta idea de la razonabilidad del res ipsa lo-
quitur se aprecia mejor al analizar los prin-
cipios procesales de solidaridad y colabora-
cion en materia probatoria.

Mientras el principio de solidaridad precisa
que la carga de la prueba debe recaer sobre
la parte que tiene mejores condiciones de
suministrarla, el principio de colaboracion
en materia probatoria dispone que corres-
ponde a cualquiera de las partes el deber
de producir las pruebas que estén en su
poder o que deberian estarlo. Sobre el par-
ticular, Reynaldo Bustamante' senala:

“(...) el principio de colaboracion exige

que las partes, los terceros legitimados e
incluso los sujetos que puedan incorpo-
rar fuentes de prueba (...) cooperen en
la actuacion de los medios probatorios,

sea para producir prueba o para conser-

varla. {...). (El subrayado es nuestro)

sl BUSTAMANTE ALARCON, Reynaldo. “El Derecho
a Probar”. Ara Editores. Lima, 2001. pp. 275- 277.
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Por su parte, y en lo que respecta al princi-
pio de solidaridad, Morello%* senala:

“(la carga de la prueba debe tener-
la) aquella parte que se encuentra
en mejores condiciones de suminis-
trar la prueba y no necesariamente
quien alegue el hecho que debe ser
probado.”

En este sentido, la carga de la prueba no ne-
cesariamente debe recaer en quien alega los
hechos sino en quien se encuentra en me-
jores condiciones para probar, o, en quien
no quiso colaborar en producir la prueba,
a pesar de estar en posicion de hacerlo. Tal
como sefnala Reynaldo Bustamante®:

“(...) el juzgador podria apreciar la
negativa del demandado como un
indicio que le permita presumir la
veracidad del hecho afirmado por
la parte demandante (...). Este, para
destruir o anticiparse a tal presun-
cion, tendria que probar lo contrario,
con lo cual la carga de la prueba no
sélo estaria en manos de quien se en-
cuentra en mejores condiciones para
probar la ocurrencia o inexistencia
de ese hecho, sino en una persona
que no quiso colaborar en producir
la prueba necesaria para alcanzar la
verdad en el proceso.”

Siguiendo la misma linea, Jorge Mosset y
Carlos Soto%* senalan:

“(...) se debe imponer la carga pro-

batoria a la parte que se encuentre

en mejores condiciones de producir-

la.” (El subrayado es nuestro)

En el mismo sentido, David Esborraz, Mo-
nica Fresneda y Carlos Hernandezs, ad-
vierten:

“En esta linea evolutiva, sustentada
en una vision solidarista del proceso,
encontramos la teoria de las “car-
gas probatorias dindmicas” segtn la
cual, independientemente de la po-
sicion que ocupen las partes litigan-
tes, la distribucion de la carga pro-
batoria recaerd en cabeza del actor
o del demandando segiin fueren las
circunstancias del caso y la relacion o
situacion juridica base del conflicto,
todo lo cual da cuenta de un criterio

eldstico, no atado a preconceptos.”

Es importante destacar la intima vincula-
cion existente entre los principios proce-
sales de colaboracion y solidaridad de la
prueba resenados y las normas que colo-
can la carga de la prueba del pago y de
la ausencia de culpa sobre el deudor (es
decir, los articulos 1229, 1329 y 1969). Di-
cha vinculacion llega a tal nivel que puede

2 MORELLO, Augusto. “La Prueba, Tendencias Mo-
dernas”. Editora Platense-Abeledo-Perrot. Buenos Ai-
res, 1991. pp. 58

53 BUSTAMANTE ALARCON, Reynaldo. Op. Cit. pp.
279

*MOSSET ITURRASPE, Jorge y Carlos Alberto SOTO
COAGUILA. “El Contrato en una Economia de Merca-
do”. Editorial Normas Legales. Lima, 2004. pp.219

3> ESBORRAZ, David, Ménica SAIEG y Carlos HER-
NANDEZ. “El Impacto de la Doctrina de las Cargas
Probatorias Dinamicas en la Teoria General del Con-
trato”. En: Procedimiento Probatorio. Editorial Juridica
Panamericana. Santa Fe, 1998. pp. 97.
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afirmarse que son consecuencia de la mis-
ma logica, légica que es justamente la que
inspira una doctrina como la del res ipsa
loquitor. Es claro que en las obligaciones
de hacer o de dar, que implican conductas
positivas, quien desarrolla la conducta se
encuentra en mejor posibilidad de acredi-
tar que efectivamente la realizé y la for-
ma cdémo la realizé. El ejemplo mas claro
es el pago de una cantidad de dinero. El
deudor esta en aptitud, al efectuar el pago,
de exigir el recibo que le sirve para acre-
ditar que efectivamente entregé el dinero
adeudado y de conservarlo para demostrar
que, consecuentemente, cumplié su obliga-
cion. Pedirle al acreedor que acredite que
nunca se le efectud el pago implicaria una
“prueba diabdlica”. Por ello, el deudor debe
colaborar de manera solidaria (desde el
punto de vista probatorio) para demostrar
que efectivamente cumplié con su obliga-
cion. Como dijimos, ello comprende no sé6lo
la realizacion del pago, sino su identidad
e integridad, es decir, que pagdé lo mismo
y completo, lo que es especialmente rele-
vante en las obligaciones de medios. Por
ejemplo, si la obligacion era entregar dina-
mita, y durante la descarga de la merca-
deria ésta explota, no bastara probar que
entrego el bien, sino que lo hizo, siguiendo
los estandares contractuales y legales que
resulten aplicables. Si no lo hace, se presu-
mira que incumplié su obligacion de ajus-
tarse a tales estandares y, por tanto, sera
hecho responsable.

El principio recogido en la presuncién de
culpa leve del articulo 1329 también tiene
vinculaciéon con los principios de colabora-
cion y solidaridad probatoria antes anota-

Revista CRITERIOS

dos. Quien desarrolla una actividad y con-
trola la misma, estd en mejor aptitud de
demostrar cémo se llevé a cabo y a qué
estandares se ajust6. Por tanto, le es mas
facil al deudor poder acreditar como se de-
sarrollé su conducta y a qué estandares se
ajustd, que al acreedor demostrar cémo se
desarrollé la conducta de la otra parte. Para
crear incentivos de que el deudor acredite
como se comportd en el cumplimiento de
su obligacion, se le impone una presuncion
de culpa leve, que le atribuye responsabili-
dad si es que se queda inactivo y no pro-
duce prueba alguna en la confianza que la
otra parte no podra demostrar si hubo o
no culpa. En ese sentido la Ley impone a
quien inejecuta una obligacion, la carga de
demostrar que no tuvo culpa. Si el sefor
Ybarra sale de la sala de operaciones con
una lesion (lo que es en principio una ine-
jecucion de la obligacién de cuidarlo mien-
tras estaba inconsciente) en el Pert se pre-
sumira que la inejecucién obedece a culpa
leve del médico.

La situaciéon del articulo 1969 no es muy
distinta. En la responsabilidad extracon-
tractual se asume que corresponde a la par-
te que desarrolla una conducta acreditar, a
menor costo, que no fue culpable. Dentro
de esa logica, es el que debe cargar con la
demostracion de lo ocurrido.

Quizas podemos concluir en este extremo
que nuestro Codigo, de manera analoga
al res ipsa loquitur busca al cheapest in-
formation supplier, es decir, al mas barato
suministrador de informacién sobre como
ocurrieron los hechos. En otras palabras,
ambos esquemas tratan de resolver el pro-
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blema de asimetria informativa (y probato-
ria) sobre la conducta causante del dafo.
La diferencia esta, en que mientras nuestro
Codigo asume que cualquier nivel de asi-
metria entre causante y danado justifica la
inversion de la carga, el res ipsa loquitur pa-
rece exigir un nivel de asimetria mas seve-
ra. Efectivamente, al pedir que el causante
esté en control de la actividad y no sélo que
la haya desarrollado, el principio le da al
causante mas posibilidades de escabullirse
a la responsabilidad. Ello, porque permite,
a través de la exigencia de los requisitos
anotados anteriormente, que la carga no
sea excesivamente pesada sobre el deudor,
pues nos arroja una metodologia dirigida
justamente a determinar si super6 o no la
carga, tal como veremos a continuacion.

Ello no impide el uso del principio del res
ipsa loquitur en el Peru. Por el contrario sir-
ve para entender y aplicar conceptos de car-
ga dinamica de la prueba. Y es muy atil en
un pais en el que por la pobreza de recur-
sos, probar es caro. El principio nos permite
tener criterios de decision Utiles a costos
razonables.

El res ipsa loquitur ha sido aplicado ya en
el Peru, aunque sin usar ese nombre. Asj, |a
jurisprudencia administrativa del INDECOPI
en temas de proteccion al consumidor, lo
ha hecho justamente al definir los criterios
a seguir para determinar cuando el provee-
dor de un bien o servicio cumplié con su
obligacion de idoneidad (es decir, de pago
integro e idéntico de su obligacion).

En este sentido, la Sala de Defensa de la
Competencia del Tribunal del INDECOPI

aplico, de forma restringida los criterios el
res ipsa loquitur en el caso de Humberto
Tori Fernandez contra Kourus E.I.R.L5¢ Asj,
su razonamiento fue, en concordancia con
el marco legal peruano, muy exigente con
el proveedor. En el mencionado caso el se-
for Fernandez denuncié a Kourus E.IR.L. -
en adelante Kouros- toda vez que, uno de
los zapatos de cuero del par que compro a
dicha empresa, se rompio en la parte supe-
rior, luego de sélo dos meses de uso. La Sala
de Defensa de la Competencia del Tribunal
sefalé que uno de los puntos de analisis
necesarios para resolver el caso, era que se
determinara la carga de la prueba del ori-
gen del defecto y la responsabilidad por el
deterioro del zapato.

Es interesante anotar que el Tribunal ni si-
quiera pudo ver el zapato porque el mismo
se perdio en la discusion previa al inicio
del procedimiento administrativo, cuando
estaba en poder del proveedor que intentd
repararlo. Por tanto, no habia pruebas so-
bre qué habia producido la rotura del za-
pato; sélo se sabia que habia estado roto
porque ambas partes lo reconocieron como
un hecho cierto. El Tribunal se encontraba,
por tanto, ante una absoluta orfandad de
pruebas sobre qué habia ocurrido.

Al respecto, la Sala de Defensa de la Com-
petencia del Tribunal senal6 literalmente
lo siguiente:

“(...) De las dos partes es el provee-
dor el que se encuentra en mejor po-

%6 Resolucion No. 085-96-TDC/Indecopi, de fecha 13
de Noviembre de 1996.
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sicion para poder determinar que la
falla no puede serle atribuida. Ello,
porque el control y manejo que tie-
ne sobre el proceso productivo y/o
el de comercializacion y su propia
experiencia de mercado le permiten,
en el comin de los casos, ser quien
puede determinar a menor costo la
idoneidad del producto. El consumi-
dor, en la mayoria de los casos, no
contard con elementos suficientes
como para determinar si el defecto
es o no atribuible al fabricante.

Dentro de estos alcances la carga
de la prueba sobre la idoneidad del
producto debe ser asumida por aquel
que es responsable de tal idoneidad
y se encuentra en mejor posicion
para producir prueba sobre la misma.
Esta carga de la prueba no implica,
necesariamente, llegar a demostrar
qué fue lo que realmente ocasiono
el defecto (lo que de lograrse lo exo-
neraria de responsabilidad) sino que
el defecto no le es atribuible al pro-
veedor, asi no se llegue a probar con
toda precision cudl fue realmente la
causa real.

Hay que tener en cuenta, que resul-
taria imposible efectuar un andlisis
que, partiendo del supuesto contrario
exija al consumidor que demuestre la
mala calidad o falta de idoneidad del
producto, para lo cual tendria que
contar con la misma informacion
que tiene el proveedor respecto del
bien, lo que supondria elevar excesi-
vamente sus costos de prueba.

Revista CRITERIOS

()

De las expresiones vertidas por las
partes durante el procedimiento, que-
da claro que son hechos aceptados
por ambas, que uno de los zapatos
se rompié luego de dos meses de uso.
La discrepancia no estd en el hecho,
sino en la causa del mismo. Dado que
seglin lo establecido anteriormente,
la carga de la prueba de la idoneidad
corresponde al proveedor, no habien-
do probado éste que el zapato era
idoneo segiin lo expresado anterior-
mente, entonces debe concluirse que
el defecto le es imputable al provee-
dor y debe responder por el mismo”

Es claro que, a efectos de invertir la carga
de la prueba en el presente caso, la Sala
de Defensa de la Competencia del Tribunal
de INDECOPI, utilizé de forma restringida
la doctrina del res ipsa loquitur, senalando
que la empresa Kouros debia probar que el
zapato era idéneo segun lo expresado, ya
que de lo contrario, deberia concluirse que
el defecto le es imputable al proveedor y
debe responder por el mismo. En otras pa-
labras, ante la falta de pruebas de quién era
responsable, hizo responsable al que tenia
menores costos para probar.5?

57 Podemos entrar al interesante debate de si la res-
ponsabilidad por productos defectuosos es objetiva o
subjetiva. Pero para efectos practicos el tema no es
realmente relevante. Finalmente el factor de atribucion
“defecto” implica, como en el caso de la culpa, la
demostracion de que los hechos fueron ajustados a un
estandar (el de un producto razonablemente idoneo, en
comparacién con una conducta razonablemente ade-
cuada como en la culpa). En ese extremo el tipo de
razonamiento es el mismo.
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Asi, el caso analizo la existencia de control
sobre el proceso productivo del zapato, lo
que justifica depositar sobre el deudor la
carga de probar qué fue lo que ocurrié y
si efectivamente cumplié su obligacion.
Sin embargo, la carga de la prueba es mas
fuerte que la impuesta por el res ipsa loqui-
tur, pues exige que el proveedor demuestre
que fue diligente y por tanto, el defecto del
zapato no le es imputable. Bajo el res ipsa
loguitur bastaria simplemente demostrar
que pudo existir otra causa, sin llegar a de-
mostrar que esa fue la verdadera causa.

En conclusion el principio no sélo es aplica-
ble dentro del marco legal peruano, toman-
do en cuenta las particularidades que impo-
ne el alto nivel de exigencia de la carga de
la prueba en el Coédigo Civil Peruano para
los casos de responsabilidad, tanto contrac-
tual como extracontractual, sino que ha
sido en los hechos, aplicado. En ese sentido,
la jurisprudencia de INDECOPI citada refleja
la tendencia que se ha venido usando en
una serie de casos hasta la actualidad, para
resolver ese tipo de casos.

V. El Res Ipsa Loquitur y la Reduccion del
Margen de Error en la Prueba.

Para aplicar el res ipsa loquitur, debemos
encontrarnos en la imposibilidad o frente a
una dificultad extrema de determinar cual
fue el hecho generador del dafio y como se
desarrollé la conducta del individuo al que
pretendemos imputar responsabilidad.

Ello explica por qué usualmente, el res ipsa
loquitur se aplica en aquellos casos en los
cuales la evidencia desaparece con el even-

to o accidente mismo, es decir, la evidencia
se destruye en el momento en el cual se
produce el dano, razén por la cual no es
posible probar cémo se causoé el dano o, sin
destruirse, no es posible determinar qué
paso sin la colaboracion del demandado.

Existen muchos supuestos en los cuales
la evidencia se destruye y es, primordial-
mente, en estos casos en los que el res
ipsa loguitur se utiliza, dandole a la victi-
ma una oportunidad de ver resarcido de
alguna manera el dafio que ha sufrido. Un
caso en el que es tipica la aplicacion de
res ipsa loquitur es el de las explosiones
o los incendios. Producida una explosion
o un incendio, lo usual es que el mate-
rial probatorio desaparezca. En esos casos
probar la causa y, mas aun, la culpa se
vuelve algo realmente dificil. Ante esa cir-
cunstancia, no hacer responsable a quien
con su culpa causé el dafo, porque no se
llega a determinar quién fue, constituye un
error del sistema. Pero hacer responsable a
quien no lo causé por ser muy ligeros con
la evaluacion de las pruebas, es también
un error. Como veremos el res ipsa loquitur
persigue reducir los riesgos de error.

claramente Kenneth

Como lo sehala

Abraham:

“(...) Las cortes en algunas ocasiones
encuentran que el transporte de ma-
terial altamente inflamable que tie-
ne la probabilidad de destruir la evi-
dencia cuando explota, cae en esta
categoria. Esto se asemeja mucho al
tipo de andlisis que nos conduce al
res ipsa loquitur, que es por supuesto
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una doctrina de negligencia. Recor-
demos, sin embargo, que una de las
funciones de la doctrina es reducir el
rango de error, y que algunos casos
de res ipsa loquitur se asemejan a
casos de responsabilidad objetiva. No
seria sorpresa, en consecuencia, que
tanto el res ipsa loquitur y la respon-
sabilidad objetiva, tengan en comiin
su capacidad potencial de reducir el
rango de error del sistema de negli-
gencia convencional. (...)”s®

La explicacion de Abraham es bastante gra-
fica y pone el problema en su contexto y, al
res ipsa loquitur en su funcion.

Los abogados solemos olvidar que la apli-
cacion de reglas cuesta y la de algunas de
ellas, mas que la aplicacién de otras. Ello
explica por qué las normas de carga de
la prueba son relativamente escasas, mien-
tras los abogados hacemos grandes esfuer-
zos por tratar extensamente el contenido
sustantivo-conceptual de las reglas.

Asi, existe un debate mucho mas intenso
(legal y doctrinariamente) en torno a si
tenemos responsabilidad objetiva o subje-
tiva, haciendo girar la discusion alrededor
de principios mas abstractos y concep-
tuales, que el debate que gira sobre como
deberian ser las cargas de la prueba y como
debe analizarse los casos a la luz de dichas
cargas. El res ipsa loquitur es un buen ejem-
plo de una excepcion a esa tendencia y ello
quizas se deba a su origen judicial, en el que
los jueces, antes que enfrentar teorias, en-
frentan hechos.

Revista CRITERIOS

La relacion que hace Abraham entre el res
ipsa loquitur y la regla de responsabilidad
objetiva tiene que ver justamente con ese
problema. Bajo la regla del res ipsa loquitur
se busca reducir el riesgo de error en el
juicio, pues al colocar la carga de la prueba
sobre el que mejor puede probar, se hace
mas probable que la verdad surja en el
procedimiento. En esa linea no es extrano
colocar la responsabilidad objetiva en los
casos en que una de las partes esta en me-
jor posibilidad de tomar precauciones para
evitar un accidente®. Al hacerlo se reduce
el costo de error porque lo mas probable, al
hacerlo responsable, es que esté resolviendo
lo correcto.

Pero ahi no se agota el problema. Como ya
vimos, si establezco una responsabilidad
objetiva y estoy ante una situacién donde
ambas partes pueden tomar precauciones,
entonces una de ellas (la que no es obje-
tivamente responsable) dejara de tomar
precauciones porque esta literalmente “ase-
gurada” por la otra que cubrira todos sus
danos. Como explicaremos ahora, el res ipsa
loquitur es un principio que trata de con-
ciliar el riesgo de error con la creacién de
incentivos adecuados para la toma de pre-
cauciones por ambas partes. Tratemos de
explicarlo con mas detalle.

8 Abraham, Kenneth S. The Form and Functions of Tort
Law, The Foundation Pres, Inc, Westbury, New York,
1997, pp. 162-163. (traduccion libre)

% El célebre “cheapest cost avoider” o mas barato evi-
tador del dafio de Guido Calabresi.
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a. El

reciprocas.

problema de las precauciones

Cuando uno caracteriza un accidente de
transito, puede usar dos formas para
describirlo, ambas ciertas, aunque suenen
diferentes. Uno puede decir “El automovil
le rompié la pierna al peatdn.” Pero tam-
bién puede decir “El peatdn le rompié el
faro al carro”. Ambas descripciones son es-
trictamente ciertas y describen el mismo
accidente, pero partiendo de perspectivas
distintas. Lo que muestra el ejemplo, es que
ambos causan mutuamente la externali-
dad, es decir, que el dano es causado por
las dos partes en su actuacion simultanea.
Si el automovil no hubiera estado circulan-
do por la calle especifica donde ocurrié el
accidente, éste no hubiera sucedido. Pero
si el peaton no hubiera cruzado la via en
ese momento, tampoco tendriamos un ac-
cidente. Ambas conductas deben sumarse
para que el accidente ocurra.

Veamos lo que nos dice el Premio Nobel de
Economia, Ronald Coase:
“La  Naturaleza Reciproca del
Problema.
La aproximacion tradicional ha
tendido a obscurecer la naturaleza
de la eleccion que tiene que hacerse.
La pregunta se plantea comiinmente
como una en donde A causa un dano
a B y lo que tenemos que decidir es:
¢Como deberiamos controlar a A? Pero
ello es equivocado. Estamos lidiando
con un problema de naturaleza
reciproca. El evitar el daiio a B le
causaria un dafio a A. La pregunta

real a ser respondida es: ;Deberia
permitirse a A daiiar a B o deberia
permitirse a B daiiar a A? El problema
es evitar el daiio mds serio.”®°

Lo que Coase nos dice es justamente que
el concepto de causante y victima es rela-
tivo y en realidad no existe hasta que la
Ley toma partido. En otras palabras, uno
no es victima hasta que la Ley lo define
como destinatario de una indemnizacion.
O, dicho en otros términos, en un caso de
responsabilidad, ambos son causantes y
ambos son victimas, pero, es la Ley la que
finalmente define quién le paga a quién. Y
la Ley debe, al escoger quién paga, buscar
que se minimice la pérdida social.

Pero como ya vimos, en esa linea de ra-
zonamiento, si en un accidente de transito
establecemos un sistema de responsabili-
dad objetiva del conductor del auto y las
indemnizaciones compensan plenamente,
los peatones perderan incentivos para

tomar precauciones.®

Ello explica por qué, en general, los siste-
mas de responsabilidad suelen ser subje-
tivos (al menos en el campo extracontrac-
tual). Bajo la regla de la culpa, el peatdn
corre el riesgo de ser atropellado por un
chofer que no tuvo culpa. Si eso le ocurre,
tendra que soportar los danos, sin poderlos

% Coase, Ronald H. “The Problem of the Social Cost”
Citado en Levmore, “Foundations of Torts Law” Fun-
dation Press. 1994. p. 2. (traduccion libre).

¢l Ello explica por qué en paises que conceden indem-
nizaciones altas no sea extraio que las victimas se
“auto causen” los dafios. Asi, saltan sobre un vehiculo
o fingen resbalarse en el piso encerado de una tienda y
luego demandan por los dafios sufridos.
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trasladar a otro. Ello generara los incentivos
en el peatén para tomar precauciones. Por
otro lado, si el conductor no toma precau-
ciones adecuadas, sera culpable y pagara
los danos. En consecuencia, tomara las
precauciones. Como vemos, el resultado de
una regla como la de la culpa, es que am-
bas partes de la relacién tomaran precau-
ciones adecuadas.

Pero no es la Unica solucion. Podria tenerse
una regla objetiva del lado del conductor,
de manera que éste siempre pague. Pero
para corregir el incentivo del peaton de no
tomar precauciones, se debe usar un siste-
ma de concurrencia de culpa de la victima.
En ese sistema, el conductor paga siempre,
salvo que el juez encuentre que el peaton
fue culpable. En ese caso, el conductor
tomara precauciones porque asumira que
puede atropellar a un peatdn diligente. Y el
peaton tomara precauciones porque si no,
no le pagaran sus danos. El resultado sera
que ambos tomaran precauciones.®

El lector suspicaz se habra dado cuenta que
en realidad toda la explicacién anterior es
un mero juego de palabras. Bajo la idea de
la responsabilidad objetiva y subjetiva he
resefiado en realidad un solo sistema. Ello
es consistente con la posicion cousiana so-
bre la naturaleza reciproca del problema, es
decir, sobre la idea que ambos son causantes
y ambos son, simultaneamente, victimas.
Lo que llamamos responsabilidad objetiva
es objetiva del lado del causante pero sub-
jetiva del lado de la victima, porque si la
victima tuvo culpa, el causante no paga. Y
lo que llamamos responsabilidad subjetiva,
es subjetiva del lado del causante y objetiva
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del lado de la victima, pues si el causante
es diligente, |a victima carga objetivamente
con sus propios danos.

Pero si, como vimos, los conceptos de vic-
tima y de causante son relativos (porque
los dos son causantes y los dos son victi-
mas) entonces estamos frente al mismo sis-
tema pero visto al revés.® Y ello se explica
porque la culpa es necesaria en algunos de
los dos extremos de la relacion, justamente
para evitar que una de las partes se sienta
asegurada por la otra y deje de tomar pre-
cauciones.®

2 Ese es el sistema del Codigo Civil Peruano en que
la responsabilidad objetiva contemplada en el articulo
1970 permite al causante liberarse segun el 1972, en-
tre otros supuestos, si existe imprudencia de la victima.
Para un analisis mas detallado del problema de las pre-
cauciones reciprocas en los casos de responsabilidad,
revisar Polinsky, A. Mitchell. “An Introduction to Law
and Economics.” 2da Ed. Aspen Law & Bussiness,
1989. pp. 39 y siguientes.

% El concepto es tan relativo que a veces lo resolvemos
intuitivamente de una manera bastante poco sistematica.
Si una bicicleta atropella a un peaton, el peaton es la
victima y la bicicleta, el causante. Si un auto atropella
un ciclista definimos al auto como causante y al ciclista
como victima. Y si un camién impacta a un auto, el auto
es la victima y el camion el causante. Lo definimos por
tamafio, pero en realidad el tamaiio es irrelevante para
determinar quién caus6 el dafo. Finalmente, estamos
buscando un culpable, y ese culpable es normalmente
hecho responsable. Por eso, la distincion entre culpa y
causa adecuada, puede volverse realmente sutil, hasta
poderse llegar a pensar que son virtualmente lo mismo.
Son finalmente dos formas que se usa simultanea e in-
tegradamente para encontrar, en términos de Coase, si
hacer pagar a A, minimiza la pérdida social mas que si
se hace pagar a B.

% Ello explica por qué la responsabilidad objetiva suele
usarse en supuestos en los que solo una de las partes
puede tomar precauciones. Un buen ejemplo es el de
los accidentes de aviacion, que si bien son calificados
usualmente por la Ley como un caso de responsabili-
dad subjetiva, en la practica opera como un sistema
de responsabilidad objetiva. En esos casos solo la ae-
rolinea puede tomar precauciones, porque un pasajero
virtualmente no puede hacer nada para evitar un ac-
cidente.También explica por qué virtualmente ningiin
sistema del mundo ha podido eliminar la culpa, pues
siempre habra casos de precauciones reciprocas.
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Asi, en conclusion, usualmente es necesa-
rio recurrir a la culpa de alguien, precisa-
mente para crear incentivos de conducta
adecuados para ambas partes.

b. El riesgo de error.

Pero una vez definido por qué necesitamos
de la culpa, necesitamos probar que exis-
ti6 (0 que no). Si consideramos que hay
culpa cuando no la hay, entonces tenemos
un error de tipo 1, en el que quien paga no
deberia pagar. Pero si consideramos que
hay culpa cuando no la hay, cometemos
un error de tipo 2, en el que paga, quien
no deberia pagar.5

Los errores del juzgador pueden depender
de una serie de problemas, pero para
nuestros fines, la razén principal del error
es el costo de probar quién tuvo la culpa.
Y la culpa no es necesariamente facil de
probar porque implica retroceder en el
tiempo para ver como ocurrieron hechos
que se encuentran en el pasado.

Hay veces en que la culpa es mas facil de
probar que en otros. Si tenemos una fil-
macion de una accion que causé un dano,
es facil concluir quién tuvo la culpa. Pero si
se produce una explosién, un incendio, un
derrumbe u otras circunstancias especial-
mente destructivas de evidencia, entonces
la prueba de la culpa (y de la causa) sera
dificil.

Una segunda constatacion es que los cos-
tos de la prueba no son necesariamente
simétricos entre las partes. Una parte puede
estar en mejor posibilidad de producir prue-

ba que otra. Si yo controlo una actividad
que se realiza a dos pisos de altura (como
por ejemplo almacenar harina) y otra per-
sona se encuentra a nivel de piso (como
un peatédn distraido) entonces es probable
que si cae un cuerpo del segundo piso, el
que esta arriba tiene mas posibilidades de
saber lo que paso en relacion con el que
esta abajo. En el caso del barril de harina es
evidente que el almacenero esta en mejor
posibilidad de saber qué hacer y qué paso.

Otro ejemplo que demuestra lo mismo, es
el caso Ybarra. Es evidente que los médi-
cos y auxiliares del hospital enfrentan
menos costos de probar que los pacientes
anestesiados.

En casos como los descritos, la Ley puede
crear incentivos para reducir los costos de
probar de una manera muy facil, creando
incentivos para que sea el que esta en me-
jor posibilidad de probar quien “pague los
platos rotos” si es que no prueba qué es
lo que pasd. Con ello se reduce la posibili-
dad de error porque se hace mas barato el
camino a la verdad.

En cambio, si la Ley coloca la carga de la
prueba en quien enfrenta mayores costos
para probar, sera mas largo y dificil el cami-
no a la verdad y por tanto la posibilidad de
error se incrementa.

Una forma de reducir los costos de probar
y con ello reducir la posibilidad de error, es

% En realidad los errores de tipo 1 y de tipo 2 son
lo mismo. Dada la naturaleza reciproca del problema,
es simplemente no encontrar a quién le corresponde
pagar.
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justamente la responsabilidad objetiva. Si
el legislador hace objetivamente responsa-
ble a quien tiene menores costos de probar,
le creara incentivos para demostrar cémo
ocurrieron los hechos y asi buscar la culpa
en la otra parte que lo liberaria. Asi, si el
propietario del almacén del que cayé la
harina es hecho objetivamente responsa-
ble por la caida de objetos de los segun-
dos pisos, tratara de demostrar qué es lo
que ocurrié para evitar ser responsable si la
causa le es ajena.

Notese que usualmente los casos en que
evitar un accidente depende de precau-
ciones unilaterales (es decir, a cargo de una
sola de las partes) coinciden con los casos
en que una de las partes puede probar me-
jor que la otra. La razén es obvia. Si el médi-
co de Ybarra es el Unico que puede tomar
precauciones, es porque maneja la activi-
dad que puede causar el dano. Y si maneja
la actividad plenamente, quiere decir que
tiene mas informacion de lo que pasé. Ello
explica, como veremos, por qué Abraham
sugeria que la responsabilidad objetiva y
el res ipsa loquitur son hermanos cercanos.
Ambos tratan de reducir el costo del error.
El segundo es la antesala del primero.

El problema es mas serio en los casos en
los que las pruebas desaparecen por com-
pleto. Si durante la entrega de dinamita en
una mina el camion que la llevaba explota,
es posible que nunca sepamos qué ocurrio.
Si ello es asi, entonces sélo tenemos dos
posibilidades: hacer responsable al que en-
tregaba la dinamita o hacer responsable al
dueno de la mina que sufri6 los dafos (o
dejar simplemente que soporte los dafos,
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lo que es lo mismo). Pero si se determina
que las precauciones eran principalmente
unilaterales (lo que parece recaer en la
persona del transportista porque controla
la descarga) se reduce el riesgo de error, si
uno hace responsable a quien habria po-
dido tomar esas precauciones. Si bien el
riesgo de error no se reduce a o, s mu-
cho mas probable que nos estemos equivo-
cando si dejamos la responsabilidad sobre
los hombros de la mina. Asi, un sistema de
culpa en estos casos equivale a responsabi-
lidad objetiva de la victima. Y si la victima
no puede tomar muchas precauciones, ten-
dremos mas accidentes.

El problema que surge es obvio. Si hace-
mos responsable al dueno del camioén bajo
un principio de responsabilidad objetiva, la
mina se sentira aliviada de responsabilidad
y no tomara precauciones (por ejemplo, no
hacer un fuego cerca al lugar de descarga).
Si bien las precauciones son principalmente
unilaterales, siempre hay algin nivel de
precaucion que la otra parte puede tomar.
En esos casos, una solucién es usar la negli-
gencia contributiva, como ya senalamos.

Una regla menos rigida y mas dinamica
que la responsabilidad objetiva es justa-
mente el res ipsa loquitur. Tal regla nueva-
mente busca a quien tiene mas informa-
cion y, justamente, puede también tomar
mas precauciones. El requisito de que la
actividad esté bajo el control de alguna de
las partes apunta justo a identificar situa-
ciones en donde las precauciones son uni-
laterales y la informacion esta en cabeza
justamente de quien puede adoptar tales
precauciones. Lo mismo sucede con la exi-
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gencia de descartar que otros hayan podi-
do tener culpa en la esfera de los eventos
dentro de los que ocurrié el accidente. Por
ejemplo, las precauciones pueden aparecer
como bilaterales, hasta que se descarta por
completo que la mina haya prendido un
fuego en las inmediaciones. Con ello, bajo
el res ipsa loquitur, el propietario del camién
es responsable, asi no se llegue a acreditar
qué ocurrié realmente, si es que demuestra
qué pudo haber ocurrido razonablemente.

La regla atempera el efecto que tendria la
responsabilidad objetiva, porque sujeta a la
otra parte a la eventual prueba de que no
fue la culpa del causante la que ocasiono
el accidente. Ese riesgo motiva a la poten-
cial victima a tomar precauciones. Pero
también incentiva a quien puede tomar
precauciones a tratar siempre de evitar el
accidente, porque si no, sera responsable
de sus consecuencias.

En esa linea el res ipsa loquitur es una
forma ingeniosa de lidiar con situaciones
en las que pueden existir precauciones bi-
laterales, es decir, a cargo de ambas partes
(como lo hace todo sistema de culpa del
que el res ipsa loquitur es una expresion)
pero en la que existen costos asimétricos
de probar los danos que exigen un
mecanismo que reduzca el costo de error

que se deriva de la prueba de la culpa.

Esta idea se encuentra también, aunque
de manera menos sofisticada, detras de los
articulos 1229, 1339 y 1969, que, al invertir
la carga de la prueba, tratan también de
enfrentar el problema de la asimetria de
costos de prueba.

Decimos menos sofisticada porque, a
diferencia de los requisitos de aplicacion
del res ipsa loquitur que tratan de separar
como con un bisturi, los casos en que una
parte tiene control de los que no los tiene
realmente, nuestro Cédigo lo hace de una
manera mas burda, como usando un hacha,
con el riesgo consiguiente de arrastrar

hueso con la carne al hacer el corte.

En todo caso, lo que resulta de este anali-
sis es que no hay incompatibilidad entre
la doctrina del res ipsa loquitur y las reglas
aplicables en el Perd. Por el contrario, esta
doctrina puede contribuir a perfilar analisis
mas precisos y adecuados de la carga de la
prueba en la responsabilidad civil.

VI. CONCLUSION.

Como en la historia de la Bella y la Bes-
tia, el Derecho puede tener la magia para
hacer hablar a las cosas, o lo que es mas
importante, a las circunstancias. Multiplicar
a los testigos de un accidente o de un acto
de incumplimiento contractual para que
los bienes inanimados nos digan qué paso,
permitiria menos impunidad en el pago de
los dafios que se causa y contribuiria a la
internalizacion de las externalidades, lo que
a su vez incrementa el bienestar social.

El Derecho es, ante todo, un sistema de
solucion de problemas practicos. Por eso,
quedarnos en el analisis meramente tedrico
y conceptual, sin analizar los efectos opera-
tivos de las cargas de la prueba, es alejar-
nos de la solucion real de los problemas.
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El res ipsa loquitur es una herramienta
realmente atil para resolver problemas
reales. Ordena nuestro razonamiento y
permite entender mejor el alcance de
nuestras normas. Siempre se alzaran
voces que pediran que se deje de lado las
doctrinas extranjeras, sobre todo si son
anglosajonas. Pero los abogados debemos
aprender que lo util lo es, porque sirve y
no, por de dénde viene.
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RESUMEN

Este articulo brinda un panorama general
de la historia del sindicalismo en el mun-
do y en México, con el objeto de entender
la problematica actual de los trabajadores
y sindicatos mexicanos, asi como las posi-
bles soluciones. Aln cuando es un articulo
desde la realidad mexicana, pueden encon-
trarse paralelismos con la realidad de otros
paises latinoamericanos.
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Mexican workers and labor unions, as well
asthe possible solutions to them. Even when
this article is written from the Mexican
reality, several parallelisms can be found
with other Latin American countries.
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INTRODUCCION

El  movimiento sindical en México

enfrenta nuevos retos y amenazas; se
encuentra en un momento crucial que
requiere decisiones prontas y acertadas.
Las tendencias econémicas mundiales
derivadas de la globalizacion y de la crisis

economica, ejercen una presion desmedida
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sobre los empresarios (que buscan la
permanencia en un mercado cada vez
mas competido) y sobre los obreros, que
pugnan por la preservacion de su empleo y
mejores condiciones laborales. Esta presion
determina un nuevo rumbo para los
sindicatos, esos colectivos de trabajadores
que ostentan una influencia impresionante
sobre el destino de cualquier empresa.
Sin embargo, los retos del sindicalismo
mexicano son extensivos a varios paises de
América Latina y por ello, aunque orientado
a los sindicatos mexicanos, este articulo
encuentra aplicacion e interés en esos
paises con quienes se comparte historia,
idioma, tradiciones pero, sobre todo, una

hermandad absoluta.

Conviene revisar los antecedentes de los
sindicatos a nivel mundial y en México,
para luego describir la situacion actual de
los mismos vy, sefalar lo que se considera
como posibles soluciones a ese oscuro
panorama que enfrentan los sindicatos.

1. ORIGENES DEL SINDICALISMO EN EL
MUNDO.

En la segunda mitad del siglo XVII, la Re-
volucion Industrial provocd serias modi-
ficaciones en la vida econdmica, politica
y social de Europa. Los paises, hasta ese
momento caracterizados por una produc-
cién agricola, empezaron a introducir la
maquina de vapor en la produccion, y los
campesinos y siervos fueron poco a poco
aglutinandose en torno a las fabricas, per-
mitiendo el desarrollo de ciudades cada
vez mas industrializadas.

Esta nueva forma de produccion tuvo di-
versas consecuencias, entre ellas: reunion
de grandes cantidades de trabajadores en
algunas factorias de algunas ciudades vy;
modificaciéon de las condiciones de trabajo,
que se volvian cada vez mas inhumanas.

Ambas condiciones, aderezadas por las
ideas que inspiraron la Revolucion France-
sa (1789-1989), propiciaron la organizacion
de trabajadores en grupos que poco a poco
fueron creciendo en nimero y poder.

Conviene mencionar también, en este pun-
to, el surgimiento del Socialismo Utdpico,
movimiento que “propugna la posesidn
publica de los medios de produccion y su
administracion también publica en pro de
los intereses de la sociedad en general, y
no a favor de clases o grupos en particu-
lar” (PEREZ, 2003, p. 206). Asi, la Revolucion
Industrial, las ideas de la Revolucion Fran-
cesa, y el incipiente Socialismo Utépico,
fomentaron y alentaron a fines del siglo
XVIIl'y principios del XIX, la formacion de
sindicatos en Inglaterra y Francia.

Se reconocen tres etapas principales en la
historia del sindicalismo: etapa de prohibi-
cion, etapa de tolerancia y, etapa de reco-
nocimiento. A partir del reconocimiento del
derecho a coaligarse, los sindicatos fueron
aumentando en numero y presencia en los
diversos paises europeos. Surge entonces,
una “concepcién del mundo” (MENDEZ,
2005, p. 77) que daria nuevos brios a los
movimientos sindicales: el marxismo, en-
cabezado por Karl Marx y Federico Engels.
Marx y Engels colaboraron para la consti-
tucion de la Asociacidn Internacional de los

158 >

Centro de Investigaciones y Publicaciones
Universidad Mariana



Trabajadores (1864-1876), también conocida
como Primera Internacional, agrupacion
que aglutinaba a trabajadores de distintos
paises bajo el principio marxista de “pro-
letarios del mundo, unios”. Esta Asamblea
resulta importante, ademas de las ideas
generadas en ella, porque marca una esci-
sion entre los marxistas y los partidarios de
Mikhail Bakunin, quienes posteriormente
serian conocidos como anarquistas y que
darian origen a una forma sindical de mu-
cha influencia en paises latinoamericanos:
el anarcosindicalismo. Conviene dejar la
historia del sindicalismo a nivel internacio-
nal hasta este punto, ya que a partir de ahi,
en cada pais fueron presentandose situa-
ciones especificas que dieron forma a su
propia realidad sindical.

2. HISTORIA DEL SINDICALISMO EN MEXICO

Los movimientos obreros en México sur-
gen de manera similar a los de otros pai-
ses: organizaciones de artesanos (gremios),
con caracteristicas comunes, que se orga-
nizaban para defender los intereses de sus
agremiados y combatir la politica econo-
mica imperante en la época. Gremios, que
poco a poco fueron evolucionando, hasta
constituir otro tipo de agrupaciones, un
poco mas organizadas; “el socialismo utopi-
co funcioné como sustrato ideolédgico de las
sociedades mutualistas que comenzaron a
desarrollarse en México a partir de la sex-
ta década del siglo pasado” (ILLADES, 1990,
documento electronico).

“Posteriormente se estimé que el sistema
cooperativo de consumo era mas benéfico
que el mutualista” (LASTRA, sin afio, docu-
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mento electrénico). La primera organizacion
obrera de importancia fue “El Gran Circulo
de Obreros”, cuya fundacion se ubica entre
1870 y 1872, un conglomerado de varias so-
ciedades mutualistas, cooperativas y hasta
hermandades de trabajadores. Resulta difi-
cil determinar una ideologia imperante en
el naciente sindicalismo mexicano; lo cierto
es que los movimientos fueron reprimidos
y los trabajadores condenados a trabajos
forzados o incluso a la muerte. La etapa co-
nocida como Porfiriato (1876-1911) se carac-
teriz6 por las desmedidas concesiones que
el presidente Porfirio Diaz, o alguno de sus
presidentes “titere”, hacian a los inversionis-
tas extranjeros. Esta situacion, aunada a la
represion ya descrita, generd la célera entre
el sector obrero de nuestro pais, suscitan-
dose dos incidentes, que algunos autores
senalan como detonantes de la Revolucion
mexicana: la huelga de Cananea (1906, con
un saldo de 23 trabajadores muertos) y; la
huelga de Rio Blanco (1907, con un nGme-
ro no determinado de muertos pero, que se
ubica entre 400 y 800). La etapa de prohi-
bicion, ya superada en los paises europeos,
se iniciaba en nuestro pais con saldo tragico
para los trabajadores.

También resulta de importancia la funda-
cion de La Casa del Obrero Mundial en 1912
que, “con tendencias ideoldgicas anarquis-
tas, procuraba agrupar a los trabajadores
en sindicatos y asociaciones profesionales.
Sus métodos tacticos de lucha consistieron
en el sabotaje, el boicot y la huelga general”
(LASTRA, sin aho, documento electrénico).
Pese a las ideas anarquistas de los lideres de
La Casa, se unieron a la causa de Venustia-
no Carranza y su ejército constitucionalista
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durante la Revolucién, formando los llama-
dos “Batallones Rojos”, que combatieron a
los ejércitos de Francisco Villa en varios es-
tados de la republica mexicana. Finalmente,
y luego de que el propio Carranza disolviera
los Batallones Rojos, y que reprimiera a los
obreros, la Casa del Obrero Mundial cerré
sus puertas en 1916. La Revolucion Mexicana
provocé que “miles de campesinos y obre-
ros... luego de luchar por lo que creian jus-
to, terminaron regresando a casa a padecer
la miseria en la que quedd sumido el pais.”
(MENDEZ, 2000, p. 24)

Al término de la Revolucion, con el triunfo
del ejército constitucionalista al mando de
Venustiano Carranza, se integra un Con-
greso Constituyente que termina promul-
gando una nueva Constitucion: la Consti-
tucién de 1917, que ahora si incluia todo
un articulo que regulaba (y regula hasta
la fecha), la cuestion laboral en México: el
Articulo 123.

La ideologia impregnada en este Articulo
es controvertida, “si entendemos al mar-
xismo como una teoria econdmica que
entiende cientificamente las relaciones de
produccion,..esta presente en el Articulo
123, asi sea solo levemente. Por el contrario,
si pensamos en el marxismo como ideolo-
gia politica ... que preconiza la desaparicion
de la propiedad privada de los medios de
produccioén, el art. 123 no es marxista. Es,
si se quiere, humanista, socialista a la ma-
nera de la social-democracia alemana, y es
nacionalista. Pero presume, como hipétesis,
el sistema capitalista de produccion y en
ningin momento establece férmulas que
puedan ya no modificar, sino ni siquiera es-

torbar a fondo, al capitalismo.” (DE BUEN,
2006, p. 354).

Al término de la Revolucion los sindicatos
empiezan a agruparse en grandes centra-
les obreras, con caracteristicas propias, y
muchas veces creadas con apoyo guberna-
mental, para cumplir fines que el propio
gobierno les confiere. Entre esas grandes
centrales obreras destacan dos: la Confede-
racion Regional Obrera Mexicana (CROM)
y la Confederacién General de Obreros y
Campesinos de México (CGOCM), que a la
postre se convertiria en la Confederacion
de Trabajadores de México (CTM).

La CROM nace en 1918, en un intento de
los obreros mexicanos por encontrar en la
unién, mayor fuerza contra el gobierno y el
capital; su lema: “salud y revolucién social”,
se identifica con el pensamiento anarquis-
ta; sin embargo, dicha ideologia fue aban-
donada al poco tiempo, determinandose
que la central obrera seria apolitica pero
no antipolitica, ofreciendo incluso su ayuda
al gobierno, “con la advertencia de que, de
no contar con el gobierno, los trabajadores
resolverian por si mismos sus propios pro-
blemas.” (DE BUEN, 2006, p. 365).

El principal dirigente de la CROM fue Luis
N. Morones, quien lleg6é incluso a inte-
grarse al gabinete presidencial de Plutar-
co Elias Calles. Fueron tres los presidentes
que dieron impulso a esta central obrera y
propiciaron la creacion de otros sindicatos:
Adolfo de la Huerta (1920), Alvaro Obre-
gon (1920-1924) y el propio Calles (1924-
1928). Esta proteccién, “conlleva la corrup-
cion sindical, los choque intergremiales y
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el desviacionismo de los fines propios del
sindicalismo, que son sustituidos por me-
ros intereses individuales, al encumbrar-
se, a los puestos de gobierno los lideres
obreros.” (DE BUEN, 2006, p.366). En esta
etapa, cualquier intento de emancipacion
por parte de los sindicatos era reprimido
incluso con las armas.

A partir de ese momento surgen dos ten-
dencias en los sindicatos mexicanos, que
se han mantenido hasta nuestros dias: por
un lado, los sindicatos “amarillos”, identifi-
cados con los intereses del gobierno y, por
otra, los sindicatos “rojos”, de corte anar-
quista y que ven al gobierno como un ins-
trumento de la burguesia.

Al llegar Lazaro Cardenas del Rio a la
Presidencia (1934), se da un rompimiento
inusitado con los presidentes anteriores,
mismo que lleva al exilio a Plutarco Elias
Calles en 1939. En un afan por disminuir
el poder acumulado hasta ese momento
por la CROM, Cardenas propicia el surgi-
miento de la CTM en 1936. “De inspiracién
marxista, no constituye sin embargo, ni si-
quiera en su primera época, un sindicato
de combate. Aunque repugna formalmente
de la accion multiple, en realidad llega a
ser la mas precisa expresion de ese siste-
ma de ficcion sindical. Nace mediatizada,
en la medida en que es el instrumento de
Cardenas para combatir la fuerza politica
de la CROM.” (DE BUEN, 2006, p.375).

La CTM estuvo vinculada desde sus orige-
nes, con el Partido de la Revolucion Mexi-
cana (PNR), creado por Lazaro Cardenas en
1938, que eventualmente se convertiria en
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el Partido Revolucionario Institucional (PRI),
que se mantuviera en el poder durante mas
de 70 anos. El PNR y el PRI estaban inte-
grados por cuatro sectores: obrero, campe-
sino, popular y militar. Una de las figuras
principales en la CTM fue Fidel Velazquez,
el sempiterno lider de esta organizacion,
quien incluso era el encargado de senalar
quién era el candidato presidencial del PRI,
y futuro presidente, sexenio tras sexenio.
Solo la muerte, en 1997, pudo apartar a Ve-
lazquez de la vida politica del pais.

En general, los casi 70 anos de gobierno
priista se caracterizaron por poco movi-
miento en el sector obrero; el poder que
ejercia la CTM sobre los sindicatos que in-
tegraba, daban a los gobiernos la certeza
de contar con el “apoyo” del sector obrero.
Las pocas escisiones que se dieron dentro
de la CTM, se debieron mas a los intere-
ses individuales de los lideres obreros que
a las diferencias en ideologia. El rumbo
econoémico del pais, las constantes devalua-
ciones y otras situaciones que se trataran
mas adelante, provocaron la separacion de
varios sindicatos de este movimiento obre-
ro “institucionalizado” u oficial. El 2 de julio
de 2000, un atribulado presidente, Ernesto
Zedillo, emanado del partido “oficial” el PRI,
anunciaba por cadena nacional, el triunfo
del candidato del opositor Partido Accion
Nacional (PAN), Vicente Fox, en las elec-
ciones presidenciales. El gobierno de Fox,
identificado plenamente con corrientes de
derecha, mantuvo la tendencia de los sindi-
catos “gubernamentales”; sin embargo, los
sindicatos independientes califican el sexe-
nio como un fracaso en materia laboral. A
principios de 2006 (febrero), un accidente
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en la mina Pasta de Conchos provocé la
muerte de mas de 60 mineros, desatando-
se en ese momento un serio conflicto sin-
dical en el que incluso se acus6 al gobierno
de intervenir en asuntos sindicales y de no
respetar un principio sindical importante: la
libertad sindical.

De ese sexenio data también un inten-
to por reformar la Ley Federal del Traba-
jo, conocida como la Ley Abascal, por su
principal impulsor, y entonces Secretario
(Ministro) del Trabajo en México, Carlos
Abascal. La marcada tendencia neoliberal
de esta propuesta impidid su aprobacion
en el Congreso de la Union pero, refleja el
apoyo del gobierno anterior (y del actual),
a los empresarios, incluso en clara contra-
diccion con los intereses de la clase obrera.
El sexenio actual (2006-2012), representa
la continuidad en la economia neoliberal;
Felipe Calderdn, el segundo presidente del
PAN, llega a la Presidencia, contrayendo
demasiados compromisos con empresarios
e incluso, con el apoyo de la lideresa del
Sindicato Nacional de Trabajadores de la
Educacion’, Elba Esther Gordillo, hasta en-
tonces identificada con el PRI. Como puede
apreciarse, esta ultima parte de la historia
del movimiento sindical en México no di-
fiere de las anteriores: sindicatos alineados
con los intereses del gobierno (y ya no de
un partido), y sindicatos auténomos, con
un espiritu mas combativo, pero que de al-
guna u otra manera, son coaccionados.

En el siguiente apartado se analizan los
retos que enfrenta el sindicalismo mexica-
no (y quizas el latinoamericano), asi como

las soluciones que a mi consideracion, po-
drian darse a esta problematica.

3. RETOS Y PERSPECTIVAS DEL SINDICALIS-
MO MEXICANO.

Hablar de los retos del sindicalismo mexi-
cano, implica hablar, en primera instancia,
de los retos que enfrenta toda la clase tra-
bajadora de nuestro pais, independiente-
mente de su afiliacién o no, a un grupo or-
ganizado para defender sus intereses. Esta
problematica de los trabajadores se hace
extensiva a los sindicatos, en la medida en
que a ellos les corresponde la obligacion de
proteger a cada uno de sus integrantes.

Desde 1972 se hizo persistente en México
una inflacién que mermé sobremanera el
poder adquisitivo del salario del trabajador
mexicano. Esta inflacion fue artificialmente
controlada a partir del sexenio de Miguel
de la Madrid Hurtado (1982-1988), a través
de los llamados Pactos Econdmicos. El con-
trol de este fenédmeno econémico no signi-
ficd su total erradicacién, y el dano para el
salario ya estaba hecho. Los minimos au-
mentos salariales, desde esa fecha, no han
permitido la recuperacion del poder adqui-
sitivo. Por lo general, los salarios se ajustan
en nuestro pais conforme al aumento que
se determine para el salario minimo; en el
caso de 2009, el aumento concedido fue
de 4.6%. Comparando esta cifra con la in-
flacion acumulada para el 2008, que fue
de 6.5%, segun datos del Banco de México,

! Este sindicato es uno de los mas grandes de América
Latina, con alrededor de un millon, cuatrocientos mil
agremiados.
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resulta evidente la pérdida del poder ad-
quisitivo del salario.

El salario minimo fue definido por la Ley
Federal del Trabajo, como “la cantidad me-
nor que debe recibir un trabajador en efec-
tivo por los servicios en una jornada de
trabajo” (Ley Federal del Trabajo, Articulo
90). Para este ano, el salario minimo gene-
ral en el Distrito Federal es de $54.80 (cua-
tro dolares americanos al tipo de cambio
promedio actual de $13.50 por ddlar). No
conviene hacer comparaciones con otros
paises, pero si mencionar que para 2005,
el 37.63% de la Poblacion Econdmicamente
Activa ocupada ganaba de uno a dos sa-
larios minimos, lo que aplicando cifras ac-
tuales, da como resultado que casi el 38%
de los trabajadores mexicanos gana poco
mas de 8 dolares al dia.

En la actualidad, la severa crisis econémi-
ca mundial ha generado la pérdida de mi-
les de empleos a nivel global; el caso de
México no es la excepcion. Ironicamente,
en 2006, durante las campafas presiden-
ciales, el lema del actual presidente Felipe
Calderdn era “yo seré el Presidente del em-
pleo”; sin embargo, a casi tres afos de su
gobierno, los indices de desempleo no han
disminuido: para enero de 2007, la tasa de
desocupacion era de 3.96% de la Poblacion
Econémicamente Activa, llegando al 4.7%
para marzo de 2009 (segun datos del Ins-
tituto Nacional de Estadistica, Geografia e
Informatica, -INEGI- entidad encargada de
las estadisticas oficiales). Un factor que no
debe perderse de vista en la estadistica an-
tes referida es que omite reflejar que una
buena parte de la poblacion, que se consi-
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dera ocupada, se encuentra laborando en
actividades informales como el comercio
ambulante o, tiene tipos de contratacion
que no les genera ninguna prestacion labo-
ral, tal es el caso de las personas contrata-
das por honorarios (aun cuando prestan un
servicio personal, el cual a veces no es su-
bordinado vy, reciben como pago honorarios
profesionales y no salario, por lo cual no
se consideran trabajadores) que no reciben
beneficios como la proteccién de la seguri-
dad social; en situacion similar se encuen-
tran los trabajadores eventuales y becarios.

Otra de las grandes amenazas para los tra-
bajadores mexicanos es el outsourcing o
subcontratacion de servicios, que les per-
mite a las empresas ahorrar en las cuotas
que se pagan por seguridad social y evadir
el pago de un derecho de los trabajado-
res mexicanos: el reparto de utilidades (de
las utilidades generadas por la empresa, el
10% se reparte entre los trabajadores de
la misma, conforme a criterios establecidos
por la propia Ley Federal del Trabajo).

Hasta este momento se han descrito los
retos de los trabajadores, como individuos
no organizados en un colectivo llamado
sindicato; sin embargo, si es cierto que el
objetivo de los mismos es buscar la mejora
y proteccion de los intereses de la clase tra-
bajadora, tiene que hacer propios esos retos
y buscar los mecanismos que estén a su al-
cance para afrontarlos, esto, sin olvidar que
como organizaciones tienen sus propios y
particulares retos en estos tiempos.

Los sindicatos, igual que muchas institucio-
nes, sufren una severa crisis de credibilidad,
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y la imagen que de ellos tiene la sociedad
no es la mas adecuada para una institucion
de tal trascendencia en el ambito econ6mi-
co, politico y social. La historia los ha con-
denado a un maniqueismo en su imagen
ante la sociedad: por un lado, los sindicatos
afines a los intereses del gobierno, y que
se ven como un instrumento del mismo v,
por el otro, los sindicatos combativos, que
solo causan problemas a los empresarios,
bloqueos de calles y violencia.

Esos sindicatos que sirven a los intereses
del gobierno, corren el riesgo de perder la
garantia consagrada por el Convenio 87 de
la Organizacion Internacional del Trabajo,
sobre la libertad sindical y la proteccion del
derecho de sindicalizacion de 1948, que se-
fala que los sindicatos tienen la posibilidad
de “escoger libremente sus estatutos, diri-
gentes y procedimientos.” (MVENDEZ, 2009,
p. 187). Al aceptar las condiciones que el
estado impone, el sindicato ve mermada
su ya de por si fragil credibilidad; ante sus
agremiados y ante la sociedad entera, los
lideres sindicales son designados confor-
me a los propios intereses del gobierno vy,
por supuesto, se pierde toda libertad de
accion en las maniobras conducentes a la
consecucion de los fines. Estos sindicatos
se legitiman desde la trinchera laboral al
gobierno, quien los deja sin posibilidad de
exigir nada.

Situacion parecida sucede con los sindi-
catos que se identifican con los colores e
ideologia de un partido politico en particu-
lar, sin importar que ese partido politico no
ocupe espacios gubernamentales; el sindi-
cato es usado como medida de presion en

contra del gobierno, y se utiliza al colectivo
de trabajadores para “engordar” movimien-
tos politicos. El partido politico, por su par-
te, hace suya la causa de los trabajadores y
se arropa en la bandera de defensor de sus
derechos; politiza y convierte un conflicto
meramente laboral, y que podria ser solu-
cionado por la negociaciéon directa entre
trabajadores y patrones, en un conflicto po-
litico, en el que intervienen facciones, ideo-
logias, cabildeos y hasta revanchismos. No
es poco cierta la frase que sehala “el pue-
blo que olvida su historia, esta condenado
a repetir sus errores”, y convendria que los
sindicatos recordaran aquella experiencia
de los Batallones Rojos con Venustiano Ca-
rranza, quien, una vez logrado su objetivo,
los disolvio y reprimié encarnizadamente.

De manera cada vez mas frecuente, la
imagen del sindicato es confundida con la
del lider sindical, o Secretario General del
sindicato, que es figura casi mitologica que
se eterniza y enriquece en las causas de
los trabajadores. Odiado o venerado por su
grey, el lider sindical se codea con lideres
politicos, diputados, senadores y hasta con
el presidente. El lider sindical opina, recha-
za, juzga y participa activamente en la vida
politica y econdmica del pais; asume el pa-
pel de vocero de su sindicato, aun cuan-
do dentro del mismo exista una division
profunda entre facciones. El lider sindical
come en restaurantes de lujo, platillos que
los agremiados a su sindicato ni siquie-
ra suenan que existen. En sintesis, el lider
sindical representa frecuentemente lo mas
obscuro de la vida sindical del pais.
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iComo concebir a una lideresa sindical de
profesores (una de las actividades menos
remuneradas en nuestro pais), que viste
Channel y viaja en Mercedes Benz?; eso es
el lider sindical en nuestra era: totalmente
apartado de la realidad de sus agremia-
dos. ;A qué se debe esta acumulacién de
riqueza y poder? Sin dudar, hay casos en
que efectivamente esa acumulacion sea
producto de una labor honesta pero, en la
mayoria de los casos, esa acumulacién es
producto de uno de los canceres mas arrai-
gados en nuestro pais: la corrupcion.

En los tiempos por venir, los sindicatos no
pueden ser mas ese instrumento que divi-
de las clases; por el contrario, deben ser un
factor de unién y cohesién, un factor que
dé seguridad a la clase trabajadora, sin que
con ello se ponga en riesgo la seguridad del
patron. Para empezar, el sindicato debe re-
formarse o estara condenado a seguir como
el “enemigo publico niumero uno” de los
empresarios. ;Como conseguirlo? Pues no
es una respuesta sencilla y mucho menos
un proceso de la noche a la manana; sin
embargo, deben tomarse medidas puntua-
les y efectivas, entre ellas se propone:

- Incluir dentro de los estatutos de
los sindicatos, un principio de no
reeleccion de sus lideres o, en ul-
tima instancia, la posibilidad de
reeleccion por periodos limitados.
Los tiempos actuales obligan a la
democratizacién de todas las insti-
tuciones, y los sindicatos no pueden
ser la excepcion.

- Prohibir que los sindicatos partici-

pen en actividades politicas como
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colectivo. Cada individuo integrante
del mismo es libre de pensar o deci-
dir libremente respecto a su voto y
su filiacion politica. Los tiempos de
las incorporaciones masivas de tra-
bajadores a un partido politico y, del
“voto orientado”, deben quedarse
como parte de una historia que nun-
ca mas debe repetirse.

- Los sindicatos deben incorporar en
sus estructuras un organo de con-
trol y vigilancia, que supervise la
correcta aplicacion de los recursos
generados, y que la toma de deci-
siones al interior de los mismos, sea
transparente y veraz.

- El lider sindical debe ser una perso-
na comprometida y surgida de las
“bases”, es decir, un trabajador que
conozca la problematica de su gre-
mio y que se encuentre vinculado
con ellos no solo por el puesto que
ocupa, sino por un verdadero senti-
do de responsabilidad.

En sintesis, el primer compromiso del sin-
dicato es no olvidar la funciéon primigenia
para la que fueron creados: la defensa de
los intereses de los trabajadores. Y ese
permanente trabajo por la mejora y defen-
sa del trabajador, debe estar acompanado
de un serio compromiso con la sociedad

y con el pais.

A MANERA DE COROLARIO

Los sindicatos en el mundo no surgen de
una ideologia en particular; son la conjun-
cion de trabajadores que poco a poco se
fueron acercando a las ciudades cada vez
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mas industrializadas del capitalismo; su
principal interés era buscar la mejora de las
condiciones laborales cada vez mas preca-
rias desde la Revolucion Industrial.

El socialismo, primero utdpico y luego cien-
tifico, dio sentido ideolégico a las luchas
sindicales; Marx, y su lucha de clases, justi-
ficaron plenamente la existencia de los sin-
dicatos, y el anarquismo dio mecanismos
de lucha a esa lucha de clases.

En México, el sindicalismo es una suma
de dos factores: por un lado, los gremios
de artesanos y, por otro, las ideas socialis-
tas importadas de Europa, dieron origen a
un sindicalismo por demas sui generis. Con
una participacion importante en la Revo-
lucion Mexicana, las organizaciones obre-
ras, otrora combativas y hasta anarquistas,
se vieron irremediablemente vinculadas al
poder del gobierno. Solapadas, e incluso
financiadas por el gobierno, las agrupacio-
nes sindicales marcaron el sino que hasta
épocas recientes pesaria sobre ellas.

En este documento se hace un analisis de
la problematica actual de los sindicatos
mexicanos y, por ende, de los trabajadores.
Sin embargo, no son soélo los trabajadores
y los sindicatos quienes tienen que actua-
lizarse o reformarse. En este asunto del
trabajo, son tres las partes involucradas:
trabajadores, patrones y gobierno. El cam-
bio se debe dar en los tres o se corre el

riesgo de no llegar al fondo del asunto.

Aunque en este documento se traté la
cuestion de los trabajadores, no se puede
dejar de lado hacer algunas consideracio-

nes sobre los otros dos integrantes de la
triada laboral: patrones y gobierno.

Desde hace tiempo en México se realizan
campanas mediaticas sobre la “nueva cul-
tura laboral”; el “ponerse la camiseta” de
la empresa en la que trabajas pero, ;y el
lado patronal ya se puso la camiseta?, jno
es necesaria, ademas de la nueva cultura
laboral, una nueva cultura empresarial? En
mi opinidn, no so6lo es necesaria sino obli-
gatoria, y trataré de explicar mi posicion
en los siguientes parrafos.

Debo mencionar que la ideologia derivada
del concepto de lucha de clases, acunado
por Marx, me parece un tanto condicionan-
te de un conflicto que, desde mi perspecti-
va, no deberia existir. La lucha de clases es
una realidad y explica muy bien la evolucién
de las sociedades (como pretendia Marx);
sin embargo, creo que se utiliza también
para estigmatizar a ambos lados: por un
lado los patrones que, como empresarios
ideales, buscan acumular riquezas a costa
de lo que sea y, por el otro, los trabajado-
res, que siempre se consideran explotados
y que, por ende, deben estar en contra de
todas las decisiones del patron. ;Qué pasa-
ria si ambas clases decidieran trabajar jun-
tas para mejorar ambos sus condiciones de
vida?; isi lo que busca el patron es mayor
riqueza y, el trabajador mayores ingresos,
no es una busqueda compatible?, ;hasta
qué punto se puede sacrificar la acumula-
cion de riqueza en aras de una mejor con-
dicion de vida de los trabajadores? Para mi
resulta evidente que un trabajador mejor
pagado es un trabajador mas productivo
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que, eventualmente, generara mas riqueza
para el patron.

La nueva cultura empresarial o patronal,
debe estar orientada a la posibilidad de
convencer a los patrones, de sacrificar su
ganancia, pero, no para ser entregada a los
gobiernos, sino para que ese dinero sea re-
partido entre los trabajadores en la forma
de salarios e incentivos. Esto es, dicho en
términos coloquiales, comprarle la camise-
ta al trabajador para que pueda ponérsela.

Por supuesto, y aqui radica mi apego al
socialismo utopico, este cambio de menta-
lidad debe venir desde la clase empresarial.
Son los propios patrones y empresarios, los
que deben estar convencidos de esta idea;
son ellos, los que desde su mayor educa-
cion (a riesgo de caer en la estigmatizacion
antes criticada), pueden realizar los cam-
bios de actitud correspondiente. ;Utdpico?
Tal vez no, en mi posicién de docente, en
el Posgrado de la Facultad de Contaduria y
Administracién de la Universidad Nacional
Auténoma de México, he podido platicar
con alumnos que ya manejan sus propias
empresas o, que buscan crearlas a futu-
ro y, afortunadamente puedo decir que el
cambio de mentalidad, que esa nueva “cul-

|u

tura empresarial”, ya se estd gestando en
las aulas. Esas ideas en gestacion requie-
ren también del esfuerzo y sacrificio de los

sindicatos.

Respecto a los gobiernos, como ejes recto-
res de la economia y, en un momento es-
pecifico, determinadores y cobradores de
impuestos, deben considerar la opcion de
fomentar la creacién de estos “circulos vir-

.......................................................

tuosos”; premiar al empresario que busque
mejorar las condiciones de vida de sus tra-
bajadores y con ello, las de la sociedad en
su conjunto. Si, los impuestos son necesa-
rios y no se pretende una abolicién de los
mismos; entonces, ;N0 €s mejor que esos
impuestos que terminarian gastandose en
cuestiones sociales en el mejor de los ca-
sos, fueran repartidos directamente a los
trabajadores a través de un aumento de
sueldos? El que los trabajadores tuvieran
un mayor ingreso elevaria el consumo, que
también se encuentra gravado y representa
un ingreso alto para los gobiernos.

En sintesis, no me parece una utopia el
cambio de mentalidad en los tres sectores
involucrados; es necesario concientizar y
alentar este cambio. Nadie puede perma-
necer inerte ante una crisis que afecta y
devora empresas, que resta empleos y
oportunidades de desarrollo. El panorama
es, en el mejor de los casos, gris, pero con
la suma de esfuerzos colectivos, y jalando
todos en un mismo sentido, ese gris pano-
rama puede ser degradado hasta conseguir
lo mas cercano al blanco.

Seria muy simplista y utépico sélo senalar
lo que hasta este punto se ha menciona-
do. La consecuciéon de una nueva cultura
empresarial, una nueva cultura laboral vy,
una nueva actitud del gobierno, puede ob-
tenerse a través de la celebracion de un
Pacto Nacional en materia del trabajo, un
documento en el que se senalen los puntos
de acuerdo entre los tres sectores, sacrifi-
cando unos y otros en distintos aspectos,
para encontrar el mejor beneficio para la
sociedad. Es un buen momento para crear
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una nueva utopia del siglo XXI; es un buen
momento de rescatar lo mejor de cada ser
humano en aras del beneficio colectivo; es
un buen momento de que cada uno de
nosotros aporte desde su trinchera; es un
buen momento...
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“

GUIA PARA LA PUBLICACION DE MATERIALES EN LA -

revista (RITERIOS \“{, {%;;

La Revista CRITERIOS fue creada en 1993, como 6rgano de difusion del area de investigacion

de la Universidad Mariana. Responde a las necesidades de difundir y divulgar el quehacer
investigativo y la produccion intelectual tanto a nivel estudiantil como docente de la Uni-
versidad Mariana y, en general, el intercambio intelectual, académico e investigativo tanto
institucional como regional y nacional. Su nombre CRITERIOS hace relacién al juicio y discer-
nimiento para conocer la verdad. Esta revista pretende posibilitar el intercambio, el analisis
y la discusion de puntos de vista, enfoques, propuestas y realizaciones de caracter investiga-
tivo, en un marco de pluralismo ideolégico y de respeto a la opinidn contraria, pero donde lo
fundamental sea la fuerza del mejor argumento. Tiene una periodicidad semestral.

Por su condicion de revistas especializada, la REVISTA CRITERIOS exige a los autores rigor
en la estructuracion de sus colaboraciones las cuales deben corresponder, fundamental-
mente, a resultados de procesos investigativos.

Cobertura.- La Revista CRITERIOS esta dirigida a profesionales, investigadores, docentes y es-
tudiantes, empresas, lideres y a todas aquellas personas interesadas en profundizar en las
diferentes tematicas que aborda la revista. Circula a nivel nacional e internacional mediante
canje interbibliotecario y mediante venta directa, con un tiraje de 200 ejemplares.

Tipo de articulos o colaboraciones.- Las colaboraciones deben responder a la “Tipologia de
documentos para revistas indexadas”, definidos por la Base Bibliografica Nacional — BBN
Publindex y por el indice Bibliografico Nacional Publindex — IBN Publindex, aunque el Comité
Editorial dara prioridad a los articulos o colaboraciones tipo a, b, cy d.

a) Articulo de investigacion cientifica y tecnolégica. Documento que presenta. De manera
detallada, los resultados originales de proyectos terminados de investigacion. La estructura
generalmente utilizada contiene cuatro apartes importantes: introduccion, metodologia,
resultados y conclusiones.

b) Articulo de reflexion. Documento que presenta resultados de investigacion terminada
desde una perspectiva analitica, interpretativa o critica del autor, sobre un tema especifico,
recurriendo a fuentes originales.

c)Articulo de revision. Documento resultado de una investigacién terminada donde se analizan,
sistematizan e integran los resultados de investigaciones publicadas o no publicadas, sobre
un campo en ciencia o tecnologia, con el fin de dar cuenta de los avances y las tendencias
de desarrollo. Se caracteriza por presentar una cuidadosa revision bibliografica de por lo
menos 50 referencias.
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d) Articulo corto. Documento breve que presenta resultados originales preliminares o parciales
de una investigacion cientifica o tecnolégica, que por lo general requieren de una pronta
difusion.

e) Reporte de caso. Documento que presenta los resultados de un estudio sobre una situacién
particularconelfindedaraconocerlasexperiencias técnicasy metodoldgicas consideradas
en un caso especifico. Incluye una revision sistematica comentada de la literatura sobre
casos analogos.

f) Revision de tema. Documento resultado de la revision critica de la literatura sobre un tema
en particular.

g) Cartas al editor. Posiciones criticas, analiticas o interpretativas sobre los documentos
publicados en la revista, que a juicio del Comité editorial constituyen un aporte importante
a la discusién del tema por parte de la comunidad cientifica de referencia.

h) Editorial Documento escrito por el editor, un miembro del comité editorial o un investigador
invitado sobre orientaciones en el dominio tematico de la revista.

i) Traduccién. Traducciones de textos clasicos o de actualidad o transcripciones de documentos
historicos o de interés particular en el dominio de publicacion de la revista.

j) Documento de reflexion no derivado de investigacion.

k) Resenia bibliogrdfica.

1. PRESENTACION DEL DOCUMENTO O COLABORACION

- Extension maxima de 15 paginas, tamano carta, a doble espacio, y letra arial 12 puntos a
espacio sencillo.

- Los margenes deben ser de 2.5 cm., con excepcion de la izquierda de 3 cm.

- Utilizar un lenguaje que sea de facil comprensién para todos los lectores.

- Si utiliza simbolos o abreviaturas debe definirlos la primera vez que aparezcan en el
articulo.

- Enviar una propuesta de titulo que resulte atractivo y que tenga estrecha relacién con el
contenido del articulo. Debe ir centrado, en negrilla y mayusculas sostenidas.

- Tanto los titulos principales como los subtitulos hasta de segundo nivel deben estar en la
margen izquierda, en negrilla, mayudscula sostenida, y precedidos con nimeros arabigos. Si
se trata de un subtitulo de tercer nivel van con mayuscula inicial, pero en lugar de nimeros
arabigos se utilizara vinetas.

-Todas las figuras y tablas se deben referenciar en el texto. Si se trata de figuras su numeracion

y descripcion, asi como la fuente deben colocarse en la parte inferior de |a figura, en letra arial

10 puntos, margen izquierdo. Si se trata de tablas, la numeracion y la descripcion se debe

colocar en la parte superior, centrada, mientras que la fuente ira debajo de la tabla, letra arial

10 puntos, margen izquierdo.

- Los parrafos no deben ser inferiores a tres (3) renglones ni superiores a diez (10)

- No se debe diagramar ni presentar propuesta de diagramacion del articulo.
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- Anexar las fotos en papel o digitalizadas, acompafiando cada una con una breve leyenda, en
la cual no debe incluirse frases que ya estén en el articulo. Este material debe ser original,
contar con la debida autorizacién del autor o dar el crédito correspondiente.

- Incluir sélo las citas bibliograficas que se referencian en el articulo (en lo posible que no
pasen de 10). Estas deben ir numeradas y relacionadas al final del articulo, en orden de
aparicion. Ademas deben ser citas completas: autor, libro, editorial, fecha y pagina.

- Entregar dos copias de los materiales a publicar, impresos y en medio magnético; adjuntan-
do una hoja en la cual se sugieran dos arbitros expertos en el tema, uno interno y otro ex-
terno a la Universidad Mariana, para su evaluaciéon y aprobacién. Sobre el arbitro externo
informar sobre: nombre completo, entidad donde labora, teléfono y/o celular, e-mail. El
editor se reserva el derecho de seleccionar pares distintos a los sugeridos por los autores.

2. ESTRUCTURA DEL ARTICULO O COLABORACION

La estructura del articulo o colaboracién debe cumplir con el siguiente contenido: a) partes
preliminares: titulo, datos del autor(es), resumen y palabras claves, abstract y key words; b)
cuerpo del articulo: introducciéon, materiales y métodos, resultados y analisis y conclusiones;

c) parte final: agradecimientos (opcional), referencias bibliograficas, anexos (opcional).
2.1 PARTES PRELIMINARES

- Titulo: Breve, informativo y atractivo. Centrado, en mayuscula sostenida, en Espafiol e
Inglés.

- Datos del autor: Centrados. Primero los nombres y luego los apellidos separados por
una coma. Si son varios autores, se colocan uno debajo del otro y centrados. Debajo
del nombre de cada autor debe aparecer el titulo profesional, titulo de postgrado (si
lo tiene), cargo que desempefia actualmente, entidad donde labora, ciudad, pais y
correo electrénico. Todo esto con letra arial 10 puntos.

- Resumen: Refleja los elementos del contenido del articulo. Debe ser redactado en tercera
personay no debe superar las 250 palabras. Debe estar escrito en Espanol e Inglés, y
los titulos RESUMEN y ABSTRACT deben estar centrados, con mayuscula sostenida y
en negrilla.

- Palabras claves. En Espanol e Inglés y van a la margen izquierda. Los titulos PALABRAS
CLAVE y KEY WORDS, van con mayuscula sostenida y en negrilla.

2.2 CUERPO DEL DOCUMENTO
- Introduccién: Centrado y con mayuscula sostenida y en negrilla. No se numera. Breve

panoramica del tema tratado, justificacion del trabajo, objetivos claros, referencias
muy bien seleccionadas.
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- Material y métodos o Metodologia: Se identifica con nimeros arabigos, centrado, con

mayuscula sostenida y en negrilla. Exposicion rigurosa de las caracteristicas de los
sujetos de la investigacion, ética, lugar, periodo del estudio, descripcion del enfoquey
el método de investigacion, en las investigaciones cuantitativas incluir la informacion
de las variables estudiadas y de los métodos de medicion, y metodologia estadistica.

- Resultados y analisis: Se identifica con ndmeros arabigos, centrado, con mayuscula

sostenida y en negrilla. Exponer los resultados relevantes, descripcién ordenada,
formato estadistico, apoyarse en tablas y figuras, sin repeticiones. Destacar los
resultados mas importantes, comparar con otros estudios similares, exponer las
limitaciones del estudio, resaltar las aportaciones tedricas o practicas, conclusiones
derivadas de los datos

- Conclusiones: Se identifica con nimeros arabigos, centrado, con mayuscula sostenida

y en negrilla. Las conclusiones deben ser coherentes con los objetivos o hipdtesis
planteadas, y no exceder la extension del articulo.

2.3 PARTES FINALES

- Agradecimientos: Centrado, con mayuscula sostenida, negrilla y sin numeracion.

Reconocimientos a personas, instituciones, proyectos, fondos, becas de investigacion,
etc. que apoyaron el desarrollo de la investigacion.

- Referencias del articulo: Centrado, con mayuscula sostenida, negrilla y sin numeracion

.En orden alfabético, seleccionadas seglin su calidad, citas adecuadas al tipo de
articulo. Las referencias que se hagan dentro del texto deben cumplir con los
siguientes requisitos: usar apellido del autor, aho de publicacion y pagina, asi:
(Arbelaez, 2007:280). Para textos tomados de una pagina Web debe tenerse en
cuenta: apellido(s) del autor(es), nombre, (fecha de la Ultima actualizacién), titulo,
nombre de la pagina Web de donde se tomé. (URL). Ejemplo: BURBANO APRAEZ,
Pedro Alberto, 2007. Aprendizaje significativo e investigacion. Pagina consultada el 7
de noviembre de 2007. En http://www.icc.ucv.cl/aprendizaje/investigacion.doc
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